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CONSIDERACIONES CRIiTICAS SOBRE LAS
ERRONEAMENTE SUPUESTAS CAPACIDADES DE
INFRACCION Y SANCION DE LA PERSONA JURIDICA
EN DERECHO SANCIONADOR ADMINISTRATIVO ("

Luis GraciA MARTIN ()

A mi querido y recordado excelso profesor, colega, y amigo, José Bermejo Vera,
Catedrdtico de Derecho administrativo, in memoriam

SUMARIO: I. INTRODUCCION.~ II. EL SOLIPSISMO POLITICO CRIMINAL DE LAS
DOCTRINAS PUNITIVAS DE LA PERSONA JURIDICA.- Ill. UN MUNDO JURIDICO AL
REVES: SI LA PERSONA JURIDICA ES SUJETO IDONEO DE LA INFRACCION Y LA SAN-
CION ADMINISTRATIVAS, POR LA MISMA RAZON PODRA Y TENDRA QUE SERLO DEL
DELITO Y DE LA PENA.— IV. LA NEGACION DE LA CAPACIDAD DE INFRACCION Y DE
SANCION DE LA PERSONA JURIDICA EN LA DOCTRINA DEL DERECHO DE CONTRA-
VENCIONES ALEMAN.- V. LA NEGACION DE LA CAPACIDAD DE CULPABILIDAD DE
LA PERSONA JURIDICA EN LA MEJOR DOCTRINA ESPANOLA DEL DERECHO SANCIO-
NADOR ADMINISTRATIVO.- VI. LA MODULACION DE LOS CONCEPTOS DE ACCION
(INFRACCION) Y CULPABILIDAD PARA LA PERSONA JURIDICA Y LA LIQUIDACION DEL
DERECHO SANCIONADOR ADMINISTRATIVO: 1. La demolicién del concepto de accién
con su modulacién para la persona juridica. 2. Sobre los usos indebidos del término
«sancién» y precisién de su concepto estricto. 3. La total liquidacién del concepto de
culpabilidad con su pretendida modulacién para la persona juridica.— VIl. A MODO DE
CONCILUSION Y PROPUESTA COMO HORIZONTE DE FUTURO.- ViII. BIBLIOGRAFIA.

RESUMEN: En este articulo, se desarrolla una critica severa de la doctrina que
pretende fundamentar una responsabilidad de la persona juridica no sélo en Derecho
penal sino también en el sancionador administrativo. El autor parte de la tesis de que la
configuracién de un supuesto de hecho de responsabilidad penal o de tipo sancionador
de la persona juridica sélo puede resultar de un proceso de construccién arbitraria de
conceptos en que se ignoran o desprecian no sélo los conocimientos y los saberes de la
teoria general del Derecho y de las Dogmadticas del Derecho civil y piblico, sino también

(*) Trabajo recibido en esta Revista el 10 de febrero de 2020 y evaluado favorablemente
para su publicacién el 24 de junio de 2020.

(**) Articulo elaborado dentro del Proyecto de investigacién RTI2018-098251-B-100
sobre «Sistema y taxonomia de las consecuencias juridicas y diferenciacién del subsistema de
sanciones y consecuencias juridicas del delito». Entidad financiadora: Fondos Feder y Agencia
estatal de investigacién.
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las reglas y los criterios de la taxonomia y de la nomenclatura juridicas y, con esto, las
de la légica formal y material. Por el contrario, una construccién juridica que respete el
patrimonio indisponible de conocimientos juridicos y las reglas de la légica y del lenguaije
conforme a la razén, sélo puede llevar a la conclusién de que toda responsabilidad que
pueda ser imputada a la persona juridica, Gnicamente puede tener lugar en los campos del
Derecho civil y, particularmente, del Derecho administrativo (no sancionador) de policia.
Ninguna otra conclusién puede derivarse de la elemental diferencia conceptual entre
«culpabilidad» y «responsabilidad», la cual es completamente ignorada o pasada por
alto por la doctrina de la responsabilidad penal y sancionadora de la persona juridica
que, por esto mismo, opera de modo completamente arbitrario, es decir, sin atenerse a
ninguna regla vdlida del método de construccién de conceptos juridicos.

Palabras clave: persona juridica; construccién juridica de conceptos; semejanza;
analogia; arbitrariedad; saber juridico; Derecho penal; Derecho civil; Derecho adminis-
trativo de policia; imputacién; hecho propio; hecho ajeno; accién; culpabilidad; autoria;
responsabilidad.

ABSTRACT: In this paper, a severe criticism of the doctrine which pretends to base
the criminal liability of legal persons not only in Criminal Law but also in Sanctioning
Administrative Law is performed. The initial author’s thesis is that the configuration of
a factual situation of «criminal» liability of the legal person can only be result of a pro-
cess of arbitrary construction of concepts that ignore or despise not only the skills and
knowledge of general theory of law and the dogmatic of civil law and public law, but
also the rules and criteria of the legal taxonomy and nomenclature and, with that, the
rules of formal and material logic. On the contrary, a legal construction that respects the
unavailable heritage of legal knowledge and the rules of logic and language according
to reason, can only lead to the conclusion that any and all liability of the legal person
can only have place in the fields of civil law and (not sanctioning] police administrative
law particularly. No other conclusion can be derived from the basic conceptual difference
between «guilt» and «responsibility», which however is completely ignored or overlooked
by the doctrine of criminal liability of legal persons, which for this reason operates in a
completely arbitrary way i.e., without following any rule of construction of legal concepts.

Key words: legal person; legal construction of concepts; similarity; analogy; arbi-
trariness; legal knowledge; criminal law; civil law; police administrative law; attribution;
own act; foreign act; action; guilt; authorship; responsibility.

I. INTRODUCCION

1. la L.O. 5/2010 introdujo en el Cédigo penal espafiol unas dispo-
siciones legales en las que se hace a la persona juridica sujeto penalmente
responsable. El art. 31 bis. 1 CP establece que, cuando asi se disponga expre-
samente, las personas juridicas serdn penalmente responsables por los delitos
que cometan en su nombre, por su cuenta y en su beneficio, sus érganos y
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representantes legales o quienes estén sometidos a la autoridad de éstos (1).
En el art. 33.7 CP se introdujo un catélogo de consecuencias especificas
para personas juridicas, a las cuales meramente se las denomina «penas»,
cuyo contenido es la privacién o restriccién de bienes y derechos de los que
supuestamente son titulares semejantes entes en cuanto sujetos de derecho (2);
y en el art. 66 bis CP se han previsto unas reglas de determinacién de aqué-
llas conforme a criterios que no tienen nada en comdn con los relativos a las
auténticas penas (3).

2. El legislador espafiol quiso motivar su decisién con el fraudulento
argumento de que asi lo exigian numerosos instrumentos internacionales (4).
Por otro lado, cierta doctrina venia invocando desde hace tiempo el argumento
del Derecho comparado (5), pero este no puede justificar una decisién tan
frontalmente contraria a la Razén y al Derecho como esa. Pues ninguna deci-
sién irracional de uno mismo puede ampararse en el argumento de que sea la
misma que ya fomaron antfes otros, pues esto no elimina la irracionalidad de
la decisién misma ni la de los que la tomaron antes, y tampoco la de quienes,
imitdndolos, siguen luego su misma senda equivocada (6).

Il. EL SOLIPSISMO POLITICO CRIMINAL DE LAS DOCTRINAS PUNI-
TIVAS DE LA PERSONA JURIDICA

1. La decisién del legislador espafiol se puede contemplar como un triunfo
de un solipsismo politico criminal (7). Ante la imposibilidad dogmdtica de

(1) Sobre los supuestos de hecho, véase, por ejemplo, MarTINEZ-BUlAN (2016:
pp. 589 ss.).

(2) Véase, por ejemplo, Diez Riroués (2012b: pp. 48 ss.).

(3) Véase por todos MR Puic (2014: p. 29).

(4) Véase el apartado VII de la Exposicién de motivos de la L.O. 5/2010, BOE n°
152, de 23 de junio de 2010. Sobre lo infundado de dicho argumento, véase, entre otros,
por ejemplo, De ta Cuesta Arzamenpil/PErez Machio (2013: pp. 136 ss.); véanse también las
Circulares de la FGE 1/2011, apartado |, y 1/2016, apartado 1.

(5) Véase Zucalbia EspiNar (1980: pp. 70 ss.); EL MisMO (1994: pp. 617 ss.); EL MISMO
(2013: pp. 30 ss.).

(6) De modo similar, véase SCHUNEMANN (2013: pp. 18 s.); y EL mismo (2014a: p. 12),
quien contra el argumento de la «marcha triunfal» (Siegeszug) del constructo en el Derecho
comparado, que muchos alegan a su favor con la afirmacién de que un Estado que no lo
infrodujera se quedaria «al final de la cola» (Schlusslichtthese), replica acertadamente que
«aunque fuera asi, en un Estado de Derecho (ello) no podria llevar a que fueran copiadas
leyes erréneas de ofros paises».

(7)  Por «solipsismo» politico criminal entiende L. Greco (2010: pp. 42 s.), la actitud
de muchos penalistas de no ver ni contemplar a nada més que al ejercicio de poder punitivo
como solucién a los problemas de nuestro tiempo, que puede describirse con la méxima de
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fundamentarla, algunos sectores de la doctrina alemana, espafiola y latinoa-
mericana emprendieron hace aproximadamente cuatro décadas una especie
de cruzada contra la Dogmdtica penal, con el fin de derrotarla para dejar
expedito un camino hacia el reconocimiento de la persona juridica como sujeto
penalmente responsable y punible (8), que no tendria ni el minimo lugar en
ningOn sistema juridico construido a partir de un conocimiento cientifico de
los objetos de la realidad empirica y de las posibilidades de valoracién juri-
dica que ofrecen dichos objetos (9). Ciertamente, los promotores de semejante
cruzada fueron en principio una clara minoria, pero con el tiempo, aquella
fue avanzando posiciones y ganando terreno gracias al infausto proceso de
colonizacién de los sistemas juridicos romano-germdnicos (continentales) por
el angloamericano (10), y al creciente nimero de adhesiones a ella, el cual se
ha hecho tan elevado, que hoy se puede decir que en la realidad sociolégica
se encuentra a un paso de la victoria —si es que no la ha alcanzado ya—,

que «las fronteras de mi derecho penal son las fronteras de mi mundo», y como «mi mundo
es todo el mundo, el que yo no conozco, no existe»; GraCIA MARTIN (2016¢: pp. 21 ss.); y EL
mismo (2016e: pp. 11 ss.).

(8) Asi Zucawia EspiNar (1980: pp. 86 s.): «si aln subsiste alguna dificultad para com-
paginar la responsabilidad criminal de las personas juridicas con la llamada teoria juridica
del delito, pues peor para ésta dltima» (p. 87), porque ante el conflicto entre «la conveniencia
politico-criminal de exigir responsabilidad criminal a las personas juridicas» y la imposibilidad
de llevarla a cabo por las exigencias de la Dogmdtica juridico-penal, lo que hay que hacer es
«prescindir de las categorias de un Derecho penal sin futuro y allanar el camino para dar en el
futuro nuevas soluciones» (p. 86); en sentido similar NieTo MartiN (2008: p. 17); VoceL (2012:
p. 428). A esta cruzada parece sumarse Resolo PuiG (2016a: pp. 225 y 226), al opinar que
la negacién de subjetividad penal a la persona juridica es un problema de la Dogmdtica penal
clésica (p. 225), que el Derecho penal se veia obligado a recurrir «a construcciones mucho
mdés artificiosas» (p. 225 y nota 15), y que para afirmarla bastaria con «rechazar ciertos
inventos penalistas» (p. 226). Si se repara en que los penalistas, tras dos siglos de intensos
debates desarrollados en un nivel méximo de pensamiento filoséfico racional, han logrado
construir una teoria del delito que, como ha enfatizado GimeernaT Oroeic (2001: p. 370), y
ratifica Dusser (2005: p. 247), «constituye un imponente edificio que debe ser considerado
como uno de los grandes logros de las ciencias del espiritu», entonces la calificacién de
ciertas figuras dogmdticas del Derecho penal como «construcciones artificiosas» o «inventos
penalistas» —ResoLo se refiere a la figura de actuar en lugar de ofro art. 31 CP— debe
contemplarse, siendo prudentes, como una temeridad.

(9) Sobre esto en general, WELzeL (1962: p. 243); &L mismo (1975: pp. 9 s.); SCHUNE-
MANN (1971: p. 37), quien explica esto asi: «ciertamente es posible» —dice— «someter a
una silla a las reglas juridicas sobre las mesas y con esto declararla como mesa en sentido
juridico (con lo cual entonces el concepto juridico de mesa corresponde mds bien al concepto
socialmente preformado de mueble); pero no es admisible someter a las sillas a las reglas
sobre la capacidad negocial de los seres humanos, porque la silla carece de la capacidad
éntica necesaria para realizar acciones voluntarias».

(10) Véase SCHUNEMANN (2003: pp. 299 ss. y 306 ss.); también Gracia MarTIN (2016b:
pp. 64 s.).
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tal como afirman algunos que ya creen poder entonar su marcha triunfal (11).
La penetracién en nuestro sistema juridico del pragmatismo juridico angloa-
mericano alejado de la reflexién teérica, y culturalmente considerablemente
mds atrasado (12), es uno de los factores —aunque no el Gnico— que més
ha influido en llevar a nuestra Ciencia juridica al estado de gran deterioro en
que se encuentra (13), al cual podriamos comparar con el fenémeno que en
termodindmica se denomina como «entropia negativa» y designa en general
a los procesos y estados de desorden que experimentan los sistemas (14).
No obstante, la victoria de la cruzada antidogmdtica es solo socioldgica, y
en ningln caso espistemoldgica. Pues ninguna manipulacién lingiistica como
las que hacen sus partidarios puede modificar ni modifica la sustancia de las
cosas, y con ese proceder no han logrado ni logrardn nunca conquistar ni un
solo acre del campo del pensamiento juridico conforme a la légica material
y a la Razén. Por esto, cabe ain albergar cierta esperanza en que en un
futuro, sus insostenibles tesis se tornen pasadas de moda (15), y se produzca
un retorno a la Razén que encamine de nuevo a la produccién de auténtica
Ciencia juridica conforme a las reglas del método juridico dogmético (16).

(11)  Véase Gomez-JARA (2010: p. 1): la regulacién «al menos deja claro definitivamente
que se trata de la imposicién de verdaderas penas a las personas juridicas y, en este sentido,
de responsabilidad penal (y) a partir de ahora se discutirdn los fundamentos y presupuestos
de este tipo de responsabilidad; pero el trasnochado debate sobre si una persona juridica
puede ser penalmente responsable parece haber llegado a su fin» (cursiva mia); y en sentido
parecido, Zucawia EspiNar (2013: pp. 15 y 30); Feudo SancHez (2016c: pp. 47 s.); en la
doctrina peruana, Garcia Cavero (2012: p. 57).

(12) Véase SCHUNEMANN (2002b: p. 28) quien habla, con razén, del «retraso en el
desarrollo cultural del Derecho penal angloamericano y de su ciencia».

(13) Véase, en este sentido, SCHUNEMANN (2006a: pp. 151 s.).

(14) Véase FernAnDez CastRO (2000: pp. 259 ss.); y J. ARaNA (2001: pp. 231 ss.).

(15) Pues tales doctrinas no son producto mds que de la arbitrariedad a que conducen
las modas que de vez en cuando penetran en las Ciencias del espiritu; en general, véase
SCHUNEMANN (1995a: p. 222), quien explica que la desfavorable transformacién experimentada
por la Ciencia juridico penal, se ha visto favorecida por los siguientes factores: 1) el nimero
de participantes en la discusién cientifica se ha multiplicado ampliamente; 2) «se ha reducido
sustancialmente la formacién de escuelas»; 3) «la sociedad postmoderna produce una continua
cadena de mensajes valorativos cambiantes, contradictorios o que discurren en circulos, que
en su conjunto tienden, igual que los ideales estéticos, hacia la arbitrariedad absoluta»; 4)
«la Ciencia juridica, a diferencia de las empiricas, apenas dispone de un conjunto de reac-
ciones que permitan comprobar la correccién de las tesis sostenidas en ella»; y 5) «no existe
previsién institucional alguna en contra de que los argumentos fuertes sean sustituidos al cabo
de algin tiempo por argumentos débiles Gnicamente por el motivo de un cambio de modas.

(16) En una aportacién extraordinariamente licida y profundamente critica, MoLiNA
FernANDEZ (2016: pp. 404 ss.) plantea la pregunta, que muchos nos hacemos, sobre por qué
hemos llegado hasta aqui; un interrogante que rezuma la desolacién que suele provocar un
ser que no deberia haber sido ni debe ser (la respuesta a la pregunta de MolNa, ya la dio
SCHUNEMANN en el sentido expuesto en la nota anterior). Como bien dice MouNa FERNANDEZ
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2. No podemos ignorar la fuerza contaminadora del pensamiento que
tienen los usos arbitrarios del lenguaje, equiparable a la de las fake news
respecto a la formacién de una opinién publica distorsionada, y por eso la
Ciencia juridica debe tratar de neutralizar los efectos dafiinos que producen
en la comprensién de la realidad juridica. La Ciencia juridica es teleolégica,
categorial, clasificatoria y sistemdtica (17), y dispone de un cédigo de nomen-
clatura que no puede manipularse arbitrariomente. En el metalenguaije de los
juristas —dice DELGADO EcHEVERRIA— «sin palabra adecuada no hay concepto
preciso» (18); un caos terminolégico —advierte MENDONCA— «puede consti-
tuir un indicio de caos conceptual» (19); y si «la lengua es el medio no sélo
de la Ciencia juridica, sino también del Derecho mismo» entonces —afirma
SCHUNEMANN— «toda nomenclatura errénea serd también un error sobre (la
substancia de) las cosas» y dard lugar a su tratamiento arbitrario (20), pues
de la prohibicién de arbitrariedad forman parte «(1.) la prohibicién de tratar

(2016: pp. 362 s. y 413), «la razén asiste por completo» a quienes afirman que «las PJ
no pueden delinquir si el delito requiere imputacién subjetiva», y que no podrdn serlo «en
cualquier caracterizacién del delito y de la pena» que sean «compatibles con la dignidad
del ser humano» (pp. 362 s.); por esto califica al sector doctrinal que la patrocina como «el
bando que se equivoca» (p. 413), y advierte que igual a como ya ha sucedido con muchas
polémicas histéricas, como por ejemplo con la relativa a la esclavitud, que han concluido con
la imposicién abrumadora de la razén de un bando, también la que aqui nos ocupa tendré
que concluir en algin momento con la imposicién de la razén que asiste por completo a
quienes niegan toda subjetividad penal a la persona juridica, y sin que para ello se tengan
que aporfar nuevos argumentos en contra (p. 362), porque todos los posibles ya estén sobre
la mesa hace tiempo (p. 363). Como dice SCHUNEMANN (2014a: pp. 1 ss.), los argumentos
tradicionales contrarios a reconocer a la persona juridica como sujeto punible, nunca han
podido ser rebatidos en serio, y por esto ve al pretendido Derecho penal de asociaciones como
un «zombi politico criminal», es decir, como una propuesta que tras un minucioso examen,
fue ampliamente rechazada en un momento histérico determinado, y después de un periodo
de latencia ha sido desenterrada para provocar una discusién renovada, pero con muy pocos
argumentos nuevos, pues hay una preponderancia de los viejos recalentados (p. 1); esto es
una constante histérica, como hizo notar R. ScHmitT (1958: p. 104) al observar que hay una
monétona repeticién de los mismos argumentos, que en gran parte no son nuevos porque son
los de los juristas de la Edad Media.

(17) Sobre las funciones de la Ciencia juridica, de elaboracién «teleolégica» y «cate-
gorial» de los conceptos juridicos para realizar la «idea» del Derecho, véase RaberucH (2003:
pp. 106 ss. y 113 ss.); Arthur KAUFMANN (1997 pp. 98 ss.). Sobre el cardcter clasificatorio
de la Ciencia juridica, véase OppeNHEM | 1926: pp. 117 ss., 120 s. y 125 ss.); y RabsrucH
(1967: pp. 170 ss.). Dusser (2005: pp. 253 s.), sugiere la existencia de una semejanza entre
la Dogmdtica penal y la Botdnica y la Zoologia, pues la primera clasifica a cada elemento en
su lugar correcto en la taxonomia del Derecho penal, y solo si a un problema se lo «clasifica»
correctamente, se lo resolverd también correctamente.

(18) Véase DeicADO EcHeverria (2013: pp. 11 s.). Véase también E. Moreu CARBONELL
(2020: p. 329).

(19) Véase Menponca (2003: p. 22).

(20) Véase ScHUNEMANN (2014a: p. 15).
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igual a lo que es evidentemente desigual, y (2.) el respeto de las reglas de la
Légica, por encima de las cuales no estd el legislador igual que César tampoco
lo estd sobre las de la Gramdtica», y por esto se incurre en arbitrariedad y
conculcan los principios del habla racional «cuando se utiliza una y la misma
expresién para dos objetos completamente diferentes» (21).

a) Todas las tentativas de construir conceptos de accién, culpabilidad
y pena para la persona juridica, y de hacer pasar a sus productos como
«andlogos» (22), «paralelos» (23) o «funcionalmente equivalentes» (24) a
los correspondientes al individuo, son una marafia de constructos elaborados
unilateralmente sin debatir con la doctrina refractaria, en un vacio de teoria
juridica (25), mediante una desfiguracién de los conceptos de persona e impu-
tacién, y de representacién y organicidad (26), que llevan finalmente a falacias
l6gicas del quaternio terminorum (27), al quebranto de las reglas de la l6gica

(21) Véase SCHUNEMANN (2014a: p. 4 para la cita, y ademds pp. 8, 11, 12, 15, 16); ya
antes SCHUNEMANN (1979: pp. 37, 234 s.); L mismo (2008b: pp. 431 ss.); y EL mismo (2013a:
p. 200). Ya Francis BACON advirtié sobre el pernicioso vicio de aplicar indiferentemente «un
mismo y Unico nombre a cosas que no son de la misma naturaleza», pues «el espiritu humano
se inclina naturalmente a suponer en las cosas un orden y una semejanza mayores de los que
en ellas se encuentran; y aunque la naturaleza estd llena de excepciones y de diferencias, el
espiritu ve por doquier armonia, acuerdo y similitud»; segin Foucaur (1966: pp. 65 s.), la
critica de la semejanza en BACON concierne «a los tipos de espiritu y a las formas de ilusién
a los que pueden estar sujetas», las cuales nos harian «creer que las cosas se asemejan entre
si»; segUn inferpreta Foucaurt (loc. cit., p. 66), se trata de ficciones esponténeas del espiritu»
a las que «se afiaden —efectos y a veces causas— las confusiones del lenguaje: un mismo y
Unico nombre se aplica indiferentemente a cosas que no son de la misma naturalezax, y «sélo
la prudencia del espiritu puede disiparlos, si renuncia a su prisa y a su ligereza natural para
hacerse ‘penetrante’ y percibir finalmente las diferencias propias de la naturaleza».

(22) Asi por ejemplo, véase TiEDEMANN (1988: pp. 1169 ss.); EL Mismo (1996a: pp. 48
ss.); EL MisMO (2014: pp. 164 ss.).

(23) Asi por ejemplo, véase HeiNe (1995: pp. 271 ss. y 310 ss.); VoceL (2012: pp. 430
ss.); y de lege ferenda, antes de la L.O. 5/2010, Zucalbia EspiNar (1980: pp. 86 s.); EL MisMO
(1994: pp. 620 s.).

(24) La tentativa de construir un sistema del delito para la persona juridica con «equi-
valentes funcionales» a la accién y a la culpabilidad, se debe fundamentalmente a Gomez-Jara
(2005: pp. 48 ss. y 201-295).

(25) Sobre esto, véase GraciA MarTiN (2016c: pp. 36 s.); como ha dicho A. Nieto
Garcia (2012: pp. 404 s. y 421 s.), invocando la famosa frase de Julius von KiRcHMANN, solo
puede intentarse fundamentar una culpabilidad de la persona juridica si, tirando «a la papelera
bibliotecas enteras de literatura juridica» (pp. 404 s.), se ignoran ademds los saberes que
proporcionan el Derecho civil y la teoria general del Derecho (pp. 421 s.).

(26) Véase GrACIA MARTIN (2016c¢: pp. 10 s. y la extensa nota 21).

(27) Véase ScHUNEMANN (2008b: pp. 431 s.): «quien intenta agrupar bajo uno y el
mismo concepto a una accién propia y a la imputacién de una accién ajena, cae inevita-
blemente en la falacia légica del quaternio terminorum (que mete en un circulo vicioso)»; EL
mismo (2004: p. 104); e mismo (2006b: vor § 25 nm. 23); et mismo (2014a: pp. 4y 11): los
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material entendida, como la describe SCHUNEMANN, como los principios del
habla racional (Grundsdtze des verniinftigen Redens) (28), y a graves errores
de comprensién de la substancia de las cosas (Fehler in der Sache) (29). Como
dice el autor alemdn, estamos aqui ante productos de una insensatez (eine
Torheif) (30), a la que yo, si se me permite expresarlo asi, quiero comparar con
la de un imaginario concursante en una competicién de esgrima que, habiendo
perdido su florete, se presentara al concurso con un pez espada diciendo que
es andlogo, paralelo o funcionalmente equivalente a un florete real apto para
la prdctica de la esgrima.

b) Por mucho que el legislador y un sector doctrinal, utilicen de un modo
irritantemente arbitrario la nomenclatura juridica, poniendo en relacién de
grave hostilidad a las palabras y las cosas, asi no modifican ni un dpice el
dato real empirico de que la persona juridica no puede actuar por si misma,
ni convierten en responsabilidad penal a una que no es nada méds que civil
o administrativa policial, y tampoco transforman en penas las consecuencias
juridicas aplicables a la persona juridica con su mero etiquetamiento con dicho
nombre. Los argumentos tradicionales en contra de la responsabilidad penal de
la persona juridica: que carece de capacidad de accién, de culpabilidad y de

constructos de responsabilidad penal de la persona juridica «no consisten en nada més que
en un quaternio terminorum del concepto de accién, asi como del concepto de culpabilidad,
porque la imputacién de una accién ajena justamente no es una accién, y la imputacién de
una culpabilidad ajena no puede crear un presupuesto de la culpabilidad que estd ausente,
de modo que asi ni se responde a la pregunta por la legitimacién, ni se respetan las premisas
racionales de los fines y los valores del Derecho penal, y en esto no hay nada mds que un
circulo vicioso tanto ontolégica como axiolégicamente» (p. 4); «el uso de la categoria ‘pena’
induce a conclusiones falsas en la configuracién de la sancién que, bajo aspectos de la légica
formal, caen en la falacia del quaternio terminorum» (p. 11); igual Roxin (2006: p. 264).

(28) Cfr. supra notas 20 y 21 y el texto a que corresponden.

(29) Véase ScHUNEMANN (2014a: pp. 4 y 15): «la pena individual por la infraccién
culpable de una norma que protege bienes juridicos y el pago de una suma de dinero impuesto
a una empresa por su deficiente organizacién son tan diferentes por su contenido, por sus
fines y por su legitimacién, que cuando se llama ‘pena’ también a la sancién de la empresa,
y en lugar de una deduccién teleolégica del sistema del Derecho penal, se cita una figura del
Derecho civil, ignorando con una recaida atdvica en el common law su —analiticamente—
forzosa separacién racional teleolégica y valorativa del Derecho penal, se acaba asi en una
‘legitimacién artera’ con la ayuda de una contaminacién semdntica del lenguaje y de un
arbitrario tratamiento igual de lo que es desigual».

(30) Véase ScCHUNEMANN (2014a: pp. 2 y 14): «Solo puede ser destinatario de una norma
un ser humano capaz de comprender la norma y de cumplirla por medio de su actuar, pero
no un proceso puramente causal como son, ademds de los acontecimientos de la naturaleza,
también los procesos sistémicos de la sociedad humana que no pueden ser dominados por
ningdn ser humano individual; cualquier intento de lo contrario seria una insensatez, como
aquella del gran rey persa Jerjes, quien, segin Herodoto, hizo castigar con la pena de 300
golpes de vara a las grandes olas que levanté un temporal en el Helesponto» (p. 2).
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pena (31), nunca han podido ni podrdn ser rebatidos en serio, y hoy contindan
siendo vdlidos en su integridad (32). No sorprende que los mds cualificados
arquitectos de la teoria de la persona juridica, hayan formulado argumentos
criticos de gran severidad, y con ironia satirica, contra las pretensiones de
erigir a la persona juridica en sujeto juridico penal (33).

(31) Véase un resumen en GrACIA MARTIN (2016b: pp. 6 ss.).

(32) Véase SCHUNEMANN (2014a: pp. 1y 12): «hay una total abundancia de razones
que marcan a la construccién de una sancién contra agrupaciones en paralelo a la pena
criminal como tentativa inidénea» (p. 12).

(33) Y asi, entre los mds antiguos, véase How v. Fernek (1903: pp. 16 s.), quien
advirtiendo que «en las instituciones y especialmente en las fundaciones falta totalmente el
sujeto determinable psicolégicamente al que pueda proyectarse el deber», ironizé diciendo
que «quien no busque el deber conforme al sentido de la palabra en los érganos o repre-
sentantes respectivos, le quedara ya sélo una mera caja de caudales como destinatario del
imperativo»; VAREILES-SOMMIERES (1919: p. 480), dijo con ironia que «la teoria de la persona
real natural ensefia, sin provocar la risa (sin caer en el ridiculo), que la persona moral puede
cometer delitos y sufrir castigos, se le puede infligir caducidad, multa y aun la pena capital»,
si bien —apostillo— «la pena suprema tiene aqui la ventaja de no ser sangrienta, ni herir
la sensibilidad de los espectadores», y concluyé su ironia diciendo que «en verdad los juris-
consultos aventajan a los poetas en imaginacién y en invencidn»; FerrarA (2006: pp. 146,
153 y 159 s.), taché a las teorias realistas, que estdn detras de las doctrinas favorables a la
responsabilidad penal de la persona juridica, de «hipétesis fantésticas» (p. 146), de ficciones
con «férmulas vacias y garrulas» (p. 153) cuyo valor es solo pictérico artistico y resulta de una
concepcién poética (pp. 159 s.); Ketsen (1995: pp. 109 y 127), dijo que la afirmacién de que
la persona juridica actia con una voluntad real propia, es tipica de un pensamiento mitolégico
y animista como el del hombre primitivo, el cual hipostasiaba al objeto del conocimiento sepa-
rando a sus cualidades de su substancia; y AlcAlA-ZAMORA Y CAsTILLO (1969: pp. 26 ss. y 35 s.)
afirmé que un proceso «relacionado con la responsabilidad penal de las personas morales
o juridicas» (cursiva del autor), estaria mds préximo a «los procesos contra animales» que a
«los seguidos contra personas fisicas» (p. 35), y planteé jocosamente la hipotética y satirica
fabulacién de que «si un dia nos dijesen —basta un botén de muestra— que el Banco Nacional
de México se hallaba preso en Lecumberri por haber raptado y violado a la Fundidora de
Monterrey, soltariamos la carcajada, y el juez que llegase a dictar tan disparatado auto, no
seria mantenido en su cargo mds de veinticuatro horas» (p. 36). En la doctrina mds reciente,
SCHUNEMANN (2014a: pp. 2 in fine, 4, 14), descalifica a tales pretensiones como productos
de la insensatez (Torheif) y la arbitrariedad derivados de falacias del quaternio terminorum;
FriscH (2013: pp. 357 ss.), las tacha de mezcolanzas e intercambios conceptuales que anegan
(verwdissern) totalmente la imputacién juridico penal, y propugna rechazarlas «vigorosamente»;
Rosies Pianas (2011: p. 15), afirma que con estas construcciones se produce una involucién
dogmética monumental; A. Nieto Garcia (2012: pp. 338, 393, 398, 402, 416 y 427), las
ve como saltos funambulescos en la cuerda floja de la ficcién, artilugios, atajos hipécritas y
férmulas habilidosas teéricamente vulnerables; CicUela Sota (2015: pp. 105 ss.), como graves
errores categoriales; y MoLNA FERNANDEZ (2016: pp. 381y 413 s.), como ejemplo casi perfecto
de prosopopeya (n. 381) y de desajustes de las categorias con la realidad apoyadas sélo
en una manipulacién de las palabras (pp. 413 s.). En Gracia MarTiN (2016b: pp. 73 ss.),
propuse irénicamente agrupar a la marafia de estos constructos en un imaginario «Manual
de hechiceria de vudd haitiano».
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3. Pese a la diccién literal del art. 31.bis CP., la mejor y mds cualificada
doctrina espafiola niega que la persona juridica sea sujeto del delito (34), y
que sean penas las consecuencias juridicas aplicables a ella (35). Una jurispru-
dencia constitucional, haciendo suyo el apotegma de que «el nombre no hace
la cosav, afirma que «para determinar la naturaleza de una determinada figura
no es decisivo el nomen iuris ... que le asigne el legislador» (STC 164/1995),
y como dijo la STC 276/2000 tampoco lo son «el (nombre) asignado por la
Ley, ni la clara voluntad del legislador» (36). Con la mera denominacién como
accién, culpabilidad y pena de unos objetos que no lo son en absoluto, no se
engaia a la Ciencia juridica. Pues tras la desnormativizacién de los constructos
que se designan fraudulentamente con tales nombres, los objetos reales que
quedan al descubierto como sustratos de ellos, son unos cuya consistencia

(34) Pues en el art. 31 bis CP, no puede ni podria decirse més claro que la responsa-
bilidad de la persona juridica se basa en los delitos cometidos por las personas fisicas que
actéan en su lugar; véase S. M Puic (2015b: p. 142).

(35) Véase Gracia MarTiN (2016a: pp. 225 ss., 242 ss.); ELMIsMO (2019: pp. 1.398 ss.);
Bowova (2013: pp. 259 s., 261 s.); L mismo (2016b: p. 90); Bowova/Ruepa (2011: p. 276);
MR Puic (2014: p. 28 s.); Siva SANcHEz (2013: pp. 32 s.); GOMEZ MARTIN (2012: pp. 382 s.);
EL MisMO (2017 p. 281); Rosies Pianas (2011: p. 14).

(36) Ademds —dice la primera sentencia— «una cosa es que las sanciones tengan,
entre ofras, una finalidad disuasoria, y otra bien distinta que toda medida con una finalidad
disuasoria de determinados comportamientos sea una sancién», pues es preciso tener en cuenta
que «entre la indemnizacién y la sancién propiamente dicha pueda haber otro tipo de figuras
con finalidades caracteristicas, que, aunque en parte coincidentes, no lo sean por entero con
las propias de aquellos dos fipos». Asi sucede con las multas coercitivas; como dice, entre ofras,
la STC 239/1988 —y asimismo SSTC 276/2000 y 121/2010—, con ellas «no se impone
una obligacién de pago con un fin represivo o retributivo... sino que consisten en una medida
de constrefiimiento econdmico |...) tendente a obtener la acomodacién de un comportamiento
obstativo del destinatario del acto a lo dispuesto en la decisién administrativa previa»; sobre
la naturaleza no sancionatoria de las multas coercitivas, véase GARciA DE ENTERRIA/ FERNANDEZ
RopriGUEZ (2017: pp. 842 ss.); SUAY RINCON (1989: pp. 62 ss.); EL MismO (2010: p. 169); I. PEMAN
GaviN (2000: pp. 88 ss.); Huerco Lora (2007: pp. 289 ss.); Gracia MarTiN (2006a: pp. 546
s.); Lorez Menupo (2010: pp. 467 ss.); para la multa coercitiva del Derecho de policia alemdn,
véase RAcHOR (2012: p. 562); Geicer (2006: p. 57 nota 176). Cierta doctrina cree que las
consecuencias juridicas aplicables a personas juridicas, tienen que ser sanciones penales por
su idoneidad para realizar los fines preventivos del Derecho penal; véase, Luzon PeRa (2016:
p. 11); FaRADO CABANA (2015: p. 159 nm. 990); Diez Rieotés (2012b: p. 54); Feudo SANCHEz
(2011: p. 118). Esta doctrina pasa por alto la distincién criminolégica entre prevencién criminal
primaria, secundaria y terciaria, y que Gnicamente la terciaria es prevencién propia del Derecho
penal, es decir, la que se pretende alcanzar por medio de intervenciones coactivas directas
(penas y medidas de seguridad penales) sobre individuos; véase HirscH (1989: p. 709); Gracia
MarTIN (2016d: pp. 194 ss.); EL Mismo (2016e: pp. 85 ss.); con gran énfasis L. Greco (2015:
pp- 508 ss., 511 ss.); la prevencién criminal que se trata de lograr por medio de intervenciones
sobre cosas o situaciones objetivas de hecho —y una organizacién no es mds que una cosa
(véase Garcia-Pira [2016: p. 177]; SANcHEz-Ostiz [2016: p. 622])—, no es prevencién especi-
ficamente penal; véase Gracia MarTiN (2016d; pp. 184 ss.); y EL Mismo (2016e: pp. 95 ss.).
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material no aguanta ni en lo mds minimo el peso de ninguna valoracién juri-
dica especificamente penal. Esto se explica con certeza porque ninguno de
esos constructos es nuevo, pues sus contenidos reales ya estdn absolutamente
perfilados y clasificados desde antiguo por la Ciencia juridica como figuras
de responsabilidad civil o policial (37). Que los constructos que se proponen
como de responsabilidad penal de la persona juridica no son més que figuras
de responsabilidad civil —eso si, totalmente desfiguradas—, lo demuestra el
hecho de que sus formulaciones lingiisticas no pueden ocultar ni disimular su
identidad o analogia morfolégicas y sintdcticas con las férmulas descriptivas
de los supuestos de hecho de la responsabilidad civil (38).

4. Desde comienzos de los afios 90 del siglo pasado vengo desarro-
llando una pluralidad de argumentos extensos y detallados, apoyados en los
conocimientos fundamentales con validez permanente en la Ciencia juridica
sobre los conceptos de persona e imputacién juridica, y de representacién y
organicidad, que demuestran la «evidencia» de que ya por la misma natu-
raleza de la cosa, y también axioldgica y normativamente, es absolutamente
imposible e inconcebible fundamentar una responsabilidad penal de la persona
juridica (39); una evidencia que deberia percibirse de inmediato, sin «com-

(37) En este sentido, véase RosLEs PLaNas (2011: pp. 8 s.); GOMEz MArTIN (2012: p. 383);
EL MisMO (2017: pp. 247 ss.); Bowova/Ruepa (2011: p. 287); Gracia MarTiN (1996a: pp. 63
ss., y 69 ss.); EL MisMo (2014b: pp. 30, 33 s. y 68 ss.); y EL Mismo (2015: pp. 159, 169, 180,
y 216 ss.). Sobre la inequivoca raiz civilistica de la corporate criminal liability en el Derecho
penal de los E.E.U.U., véase EHRHARDT (1994: pp. 94 y 95 ss.); GOmez-Jara (2005: p. 73); e
Orriz b UrsINA (2014: pp. 37 ss.). Por ofra parte, el supuesto de hecho de la imputacién a
la persona juridica es idéntico al de la responsabilidad policial por la creacién de «peligros»
que, en el caso de personas juridicas, habrdn tenido que originar y producir necesariamente
las personas fisicas que actian en lugar de ellas y para ellas, y que dan lugar a la imputacién
de aquella clase de responsabilidad a la propia persona juridica (o a una fisica, si el causante
del peligro ha sido algin individuo dependiente de la misma); una responsabilidad que resulta
inequivocamente de una conducta ajena; véase al respecto, DENNINGER (2012: pp. 216 ss.);
FErRRARA (2006: p. 647); SCHUNEMANN (2006a: p. 157); Jakoss (2002: pp. 573 s.); RANSIEK
(2012: pp. 302 ss. y 309); LupersseN (2012: p. 390); ZarraroNI (2002: p. 428).

(38) Véase GraciA MaRTIN (2016b: nota 17 en pp. 15 s.), donde hago una compara-
cién lingiistica del art. 31.bis CP con los arts. 120.3°y 4° CP y 1903.4° Cc. que regulan la
responsabilidad civil subsidiaria. En todo caso estd fuera de discusién, que en el art. 31.bis
CP, el delito lo comete una persona fisica, y el supuesto de hecho legal es idéntico al de la
responsabilidad civil por hecho ajeno; véase Gomez Martin (2012: pp. 370 ss.) y MR Puic
(2014: pp. 24 s.). Como sugiere E. Moreu CarsonELL (2020, p. 331), las palabras no son tan
mdgicas como para cambiar la realidad con un mero cambio de ellas mismas.

(39) Para mi primera toma de posicién véase GrRaciA MARTIN (1985: pp. 7 ss.); y
luego, antes de la introduccién del art. 31 bis en el Cédigo penal espafiol, EL Mismo (1996a:
pp. 35 ss.); EL MisMO (1996b: pp. 455 ss.); €L mismo (2001: pp. 33 ss.); EL mismo (2005a:
pp. 233 ss.); EL MisMO (2006a: pp. 574 ss.); EL MismO (2006b: pp. 47 ss.); EL Mismo (2008:
pp. 805 ss., 815 ss.); e mismo (2011: pp. 159 ss.). Para mi toma de posicién después de la
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probaciones intermedias» superfluas, con una mirada superficial al sistema
juridico (40). Ningin artificio ni prdctica de ilusionismo discursivo y concep-
tual, sean lo acrobdticos que sean, pueden modificar en nada la certeza de
que toda responsabilidad imaginable y posible de la persona juridica resulta
de una imputacién juridica, y que por esto es siempre, sin excepcién, una
estrictamente objetiva y exclusivamente por el resulfado (41). Y puesto que el
fundamento de este tipo de responsabilidad es la imputacién del resultado a
partir de juicios de distribucién en el plano de las normas de valoracién (42),
nada puede impedir que sujeto de la imputacién, es decir, responsable, sea
uno distinto del causante del resultado (43). Pues la imputacién resulta solo de
la norma que la establece con abstraccién total de la causa generadora y pro-
ductora del resultado o estado de hecho que se imputa (44). Para la imputacién

introduccién en 2010 del art. 31 bis en el Cédigo penal espafiol, véase Gracia MarTiN (2014a:
pp. 107 ss.); EL misMo (2014b: pp. 16 ss.); eL mismo (2015: pp. 149 ss.); EL mismo (2016a:
pp. 242 ss.); EL MisMO (2016b: pp. 1 ss.); ELMisMO (2016¢: pp. 1 ss.); ELmismo (2016d: pp. 147
ss.); EL MisMO (2016e: pp. 1 ss.); EL MisMO (2017 a: pp. 115 ss.); EL Mismo (2017b: pp. 966 ss.
y 1004 ss.); L mismo (2018a: pp. 487 ss.); L Mismo (2018b: pp. 209 ss.); EL Mismo (2018c:
pp. 577 ss.); y eL mismo (2019: pp. 1395 ss.).

(40)  Me refiero a que la Ciencia juridica elabora un Sistema y ordena en él a todos sus
elementos singulares diferenciados (tipos), clasificdndolos de tal modo que el sistema juridico
mismo, como dice SCHUNEMANN (1984: p. 3), pueda cumplir su funcién pragmdtica de «facilitar
una visién panordmica lo mds répida y completa posible sobre la totalidad de los enunciados
singulares y su orden y asegurar un acceso de inmediato sin ‘comprobaciones intermedias’
superfluas a la respectiva parte del sistema relevante para el problema concreto». El sistema
juridico —categorial y clasificatorio— ofrece ya la percepcién inmediata de que ningin orden
sancionador puede ser lugar adecuado para tratar una responsabilidad de la persona juridica,
que nunca puede tener cardcter personal, sino solo patrimonial o social (policial); véase Gracia
MarTIN (2017a: pp. 121 y 123). Lo mismo que si se observa la realidad del reino animal con
la lente del sistema taxondmico de la Zoologia, se percibe de inmediato, por ejemplo, que
un batracio no encaja en la clase de los mamiferos, asi también con la lente del Derecho se
tendrd que percibir de inmediato sin comprobaciones intermedias que absolutamente nada que
concierna a una persona juridica puede fener ningdn encaje en ningdn orden sancionador.

(41) Sobre esto, véanse las citas de KeLseN y FerraRA que se hacen infra en nota 304.

(42) Sobre ello véase Gracia MarTiN (2016e: pp. 31 ss.).

(43) Véase ahora solo Keisen (1960:, pp. 219 ss., 226 ss., 229 s., 231 s.): «el
individuo que responde por un injusto ajeno, no es sujeto de la conducta determinada por
el ordenamiento juridico como condicién de la consecuencia de lo injusto; solo es objeto de
una conducta determinada por el ordenamiento juridico como consecuencia, a saber: del
acto coactivo de la sancién«, y desde este punto de vista «existe una cierta semejanza entre
este supuesto y el que se da cuando el ordenamiento juridico estatuye los actos coactivos
mds arriba mencionados que no tienen el cardcter de sanciones» (pp. 228 s.); véase ademds
Ketsen (1995: pp. 75 ss., 79 ss.).

(44) Véase Ketsen (1923: p. 72): la imputacién juridica es «el nexo efectuado con base
en la norma entre un estado de hecho del ser y un sujeto», es decir, «una conexién de elementos
completamente peculiar y totalmente diferente e independiente de la causal y teleolégica», y
se puede caracterizar como normativa «porque resulta de la normas.
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juridica es indiferente si la causa del resultado ha sido una accién humana, un
animal o un proceso de la naturaleza, y una imputacién no puede fundamentar
responsabilidad en ningin orden sancionador, sino Unica y exclusivamente en
dmbitos juridicos no sancionadores.

5. En esta investigacién quiero tratar especificamente de un modo critico
—para demostrar su falta de consistencia— solo un argumento que suelen
esgrimir los penalistas partidarios de la punibilidad de la persona juridica en
apoyo de sus tesis: si la persona juridica —se dice— es sujeto de la infraccién
y la sancién administrativas, entonces no tendria que haber inconveniente
alguno para que también pueda serlo del delito y la pena. Pero, ses esto
cierto?, zes la persona juridica realmente sujeto de la infraccién y la sancién
administrativas? Anticipando ya conclusiones, la respuesta a dichas preguntas
es, por supuesto, rotundamente negativa en contra no solo de lo que afirman
los penalistas, sino también un numeroso sector de la doctrina administrativa,
al cual se deben oponer los mismos argumentos que a aquellos, si bien de un
modo aln mds enérgico. Pues en Derecho penal, el pretendido sistema del
delito de la persona juridica, no afectaria en nada a los principios y reglas del
Derecho penal individual, que se mantendrian intactos y a ultranza con respecto
a los individuos. Pero en Derecho sancionador administrativo se observa, al
menos en la praxis, sobre todo en el dmbito tributario, que el principio de
culpabilidad se invoca de un modo meramente nominal independientemente de
si el sujeto de la sancién es un individuo o una persona juridica, y por mucho
que se diga lo contrario, se maneja un concepto de culpabilidad, que tiene
de culpabilidad —para decirlo con la gracia del popular spot publicitario— lo
mismo que tiene un pulpo de animal de compaiia, y de ese modo el principio
de culpabilidad resulta constantemente violado también con respecto a los
individuos a quienes se aplican sanciones administrativas (45).

lll. UN MUNDO JURIDICO AL REVES: SI LA PERSONA JURIDICA ES
SUJETO DE LA INFRACCION Y LA SANCION ADMINISTRATIVAS,
POR LA MISMA RAZON PODRA SERLO DEL DELITO Y LA PENA

1. Entre los penalistas partidarios de habilitar ejercicio de poder puni-
tivo contra personas juridicas, suele esgrimirse como argumento a favor que
si estas son sujetos de infracciones y sanciones administrativas, entonces no

(45) Cfr. por ejemplo la inadmisible tesis formulada en la STS de 5 de febrero de 1999
(R} 1824): «la culpabilidad exigible en las infracciones administrativas lo es en distintos tér-
minos que en el Derecho penal (...) porque el repertorio de ilicitos es inagotable, y no puede
sistematizarse la interpretacién de dicho concepto, ni exigirse a la persona el conocimiento
de todo lo ilicito», pues «si se hiciera asi, el Derecho Administrativo sancionador no existiria».
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puede haber razén alguna por la que no puedan serlo también del delito y la
pena. A partir de la tesis de que en Derecho sancionador administrativo no
pueden regir todos los principios del Derecho penal, o al menos no en igual
modo (46), QuintERo OuvAres afirmé que las personas juridicas «pueden sin
obstaculo alguno ser sujetos pasivos de la sancién administrativa» (47), y que
«es perfectamente coherente que del mismo modo que las personas juridicas
son sujetos ante la Administracién también puedan cometer infracciones» (48).
Segn QuINTERO, habria que flexibilizar las categorias penales para poder inte-
grar a la persona juridica en el sistema penal, porque no puede entenderse que
lo que es posible en Derecho sancionador administrativo no pueda serlo en el
penal (49). Este argumento, al cual quiero denominar argumento de la rever-
sién, es invocado también por penalistas que, a diferencia de QuiNTErRO, dicen
partir de la premisa de la identidad substancial entre ambos ordenamientos
sancionadores: si en ambos rigen unos mismos principios, y en el sancionador
administrativo se ha admitido siempre la capacidad infractora y de sancién
de la persona juridica, entonces no tendria que haber dificultad alguna para
reconocerla como sujeto también del delito y la pena (50).

2. Cierto que las legislaciones hacen a la persona juridica responsable
por la comisién de infracciones y la cargan con consecuencias juridicas a
las que llaman sanciones (51). Pero se supone demasiado al afirmar que
lo que suceda en Derecho sancionador administrativo tiene que poder ser
revertido al penal, y también cuando se afirma sin més que la persona
juridica es sujeto de la infraccién y la sancién administrativas. Esta Gltima
es una cuestién necesitada de aclaracién (52), y segin como se resuelva,
el argumento de la reversién podria llevar a un laberinto, o mejor dicho, a
un callején sin salida.

a) Si lo que hiciera posible sancionar a la persona juridica en Derecho
sancionador administrativo fuera que este se rige por principios diferentes a los

(46) Véase QuINTERO OuvARes (1991: pp. 256 ss.); EL mismo (1996: pp. 53 ss.).

(47) Véase QuintEro Ouvares (1991: pp. 276 ss., correspondiendo la cita textual a
p. 280).

(48) Véase QuINTERO OLVARES (1996: p. 68).

(49) Véase QuiNTERO Ouvares (2007: p. 169); y eL mismo ( 2011: p. 88).

(50) Asi, por ejemplo, NiETo MarTIN (2008: p. 17); ZucAwbia Espinar (2013: pp. 16 ss.);
y Gomez Tomito (2015: p. 46); eL mismo (2008: pp. 377 s.); y en la doctrina del Derecho
sancionador tributario, Lopez Lopez (2009: pp. 87 s.).

(51) Asi en la legislacién espafiola, el art. 28.1 LRJSP establece que «podrdn ser san-
cionadas por hechos constitutivos de infraccién administrativa las personas fisicas y juridicas
[y ofras entidades] que resulten responsables de los mismos».

(52) Véase Lorez Lorez (2009: pp. 86 s.).
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del penal (53), o por los mismos pero modulados (54), entonces el argumento
de la reversién llevard a este callején sin salida: 1) si la razén que hiciera
posible el acceso y entrada de la persona juridica al Derecho penal fuera su
condicién de sujeto administrativamente sancionable; 2) entonces la misma
tendria que acceder al Derecho penal necesariamente con esa condicién, es
decir, revestida de aquellos principios diferentes o, en su caso, de los juridico
penales modulados; pues despojada de ellos perderia su condicién de sujeto
administrativamente sancionable y ya no podria ser sujeto punible en Derecho
penal; 3) pero asi: o bien, a] el Derecho penal quedaria despojado de sus
propios principios y sujeto a los diferentes del sancionador administrativo,
y se convertiria en un Derecho sancionador administrativo substancialmente
diferente a él mismo (55); o bien, b) en la hipétesis de la modulacién de los
principios penales, se caeria en el disparatado absurdo de que esa modulacién
inicialmente hecha para un dmbito sancionador diferente, ahora revertiria al
Derecho penal mismo, con lo cual este tendria que admitir que sus principios
originales se modularan para él mismo, lo que en definitiva significaria lo mismo
que en el caso anterior si se piensa, como yo lo pienso, que una modulacién
de los principios penales originales y genuinos, los hace saltar en pedazos
sin que quede ni el menor rastro de ellos (56): el Derecho penal modulado se
convertiria en un Derecho sancionador administrativo diferente de él mismo que,
ademds, como asf sucede ya con el actual Derecho sancionador administrativo
fundado en principios penales «modulados», no tendria de sancionador nada
mdés que el nombre, porque materialmente, de sancionador tiene —y vuelvo
a hacer uso del famoso spot publicitario— lo mismo que un pulpo tiene de
animal de compafia (57). Si entre Derecho penal y sancionador administrativo
existieran diferencias substanciales, o en el Gltimo rigieran los principios del
primero «modulados» hasta el punto de tornarlos irreconocibles, entonces la
légica material tiene que vetar toda posibilidad de reversién de materia del
uno al ofro, por la misma razén que, por ejemplo, en la cesta de la compra
de un vegano no puede haber espacio para un chuletén de buey ni para una
paletilla de cordero lechal.

(53) Véase, por ejemplo, A. Nieto Garcia (2012: pp. 30, 122 5. y 402).

(54) Ctr. infra VI.

(55) Véase A. Nieto Garcia (2012: pp. 403 s.): la introduccién de una responsabilidad
penal de la persona juridica en el Cédigo penal espafiol «ha sacudido el panorama del sis-
tema represivo tradicional desde el momento en que se ha adoptado una medida que hasta
enfonces era propia del Derecho Administrativo Sancionador», y asi «es el Derecho penal

quien se coloca en la estela del Administrativo Sancionador»; en el mismo sentido Gomez
Tomio (2017: p. 60).

(56) Cfr. infra VI.3; VI.1.6; y VI.3.1.
(57) Sobre esto, cfr. infra VI.3.
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b) Si se parte de la unidad de principios, la suerte del argumento de la
reversién empeora, pues subvierte la relacién existente entre ambos ordena-
mientos sancionadores: ya no seria el penal el que determinaria lo posible
en el sancionador administrativo (58), sino justo al revés (59). Esto supondria
una muy peligrosa involucién que hay que impedir a toda costa, pues el crudo
ser, que no debe ni deberia ser, de la praxis sancionatoria en la Administra-
cién espafiola, pone de manifiesto que de hecho la potestad sancionatoria se
ejerce de un modo absolutamente arbitrario, y que ni el TC ni la jurisdiccién
ordinaria controlan sus decisiones porque sus criterios en materia de aplicacién
de sanciones administrativas son tan arbitrarios como los de los agentes san-
cionadores (60). Si en Derecho sancionador administrativo se admiten formas
de responsabilidad totalmente incompatibles con el principio de culpabilidad,
como por ejemplo la responsabilidad solidaria (art. 28.3 LRJSP) (61), la misma
razén por la que la persona juridica podria ser revertida de aquel al Derecho
penal, podria invocarse a favor de una reversién también de esa forma de
responsabilidad; cuando se impusiera una pena solidaria de prisién a una
pluralidad de individuos, deberia tenerse por cumplida con tal que uno solo
de ellos ingrese en el establecimiento penitenciario y permanezca en él la
totalidad del tiempo de privacién de libertad fijado en la sentencia, con lo
cual habria que pensar en cémo podrd sustanciarse la accién de repeticién

(58) No obstante, sobre esto, cfr. la importante matizacién que hago infra en nota 159.

(59) Véase A. Nieto Garcia (2012: pp. 404 s.), quien dice que esto seria revolucionario,
«porque si durante un siglo este Derecho [el administrativo] habia caminado a remolque del
Penal, ... he aqui que ahora ha cambiado de signo el proceso y sucede que es el Derecho
penal quien se coloca en la estela del Administrativo Sancionador».

(60) Véase el panorama absolutamente desolador descrito magistralmente por A. Nieto
Garcia (2012: pp. 26 ss. y 40 ss.), de cuya exposicién merecen destacarse los siguientes
asertos; y asi, en relacién con la praxis de los érganos administrativos sancionadores, NieTo
advierte que «la conveniencia, y aun necesidad, de la potestad sancionadora no evita que
su ejercicio vaya acompaiado de tales irregularidades que constituye un sarcasmo, en el

estricto significado del término, para los ciudadanos |...)», comenzando «la injusticia con la
arbitrariedad de la persecucién» (p. 26), y continuando con «la inmensidad de las infrac-
ciones», porque el repertorio de ilicitos (...) ocupa bibliotecas enteras» (p. 27), de tal modo

que «para las Administraciones publicas ofrece el Derecho Administrativo Sancionador una
cobertura ideal para el abuso y la arbitrariedad» (p. 28); y con respecto al control de seme-
jante infolerable praxis por el poder judicial, expone Nieto (pp. 40 ss.) la total inseguridad
juridica que generan sus resoluciones dictadas a menudo sin referencia a ningin sistema vy,
por esto, absolutamente contradictorias, pues «cada sentencia parece obra de la ocurrencia
personal de un juez» (p. 41), y de este modo la doctrina jurisprudencial queda degradada
«a un simple vocerio que no sirve mds que para confundir a los analistas» (p. 42); sobre la
inseguridad jurisprudencial en la materia, véase también Garcia Amapo (2008: p. 28 y nota
20). Aiddase a todo esto que, como pusiera de relieve SaNz Ganpasecul (1985: p. 11), en
la historia espafola la potestad sancionadora de la Administracién ha sido utilizada como
instrumento politico para «eliminar fécilmente a los adversarios politicos».
(61) En este sentido, véase por todos Huerco Lora (2007: pp. 395 ss.).
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del que cumplié efectivamente la pena contra los que no cumplieron ni un
solo dia de la misma, y adicionalmente en cudl seria la prestacién concreta
con que podrd satisfacerse la pretension de la repeticién. Pero dejando de
lado este gigantesco absurdo, si se toma en serio el postulado de la unidad
de principios, y se hacen valer en Derecho sancionador administrativo los del
penal de un modo idéntico, como debe ser (62), sin modulaciones que no
dejan ni el minimo rastro de su substancia, entonces la cuestién que hay que
plantear es justamente la inversa a la del argumento de la reversién, a saber:
si lo que no tiene cabida en Derecho penal, si podrd tenerla no obstante en
el sancionador administrativo; y como en coherencia con el postulado de la
unidad de principios la respuesta tiene que ser negativa, entonces, si la persona
juridica no puede ser sujeto del Derecho penal, tampoco deberd poder serlo
del sancionador administrativo.

IV. LA NEGACION DE LA CAPACIDAD DE INFRACCION Y SANCION
DE LA PERSONA JURIDICA EN LA DOCTRINA DEL DERECHO DE
CONTRAVENCIONES ALEMAN

1. La larga evolucién histérica en que se pretendié diferenciar material-
mente al Derecho sancionador administrativo del penal (teorias del Derecho
penal de policia y administrativo), culminé en Alemania con la OWiG de
1968 (63). Para la opinién dominante en la doctrina alemana, la diferencia
entre delito y contravencién es solo formal (64). «Contravenciones» —dice Bor-
NERT—«son delitos cuya sancién encomienda el legislador en primera instancia
a la Administracién» (65); por esto, segin MitscH, «la estructura de la contra-
vencién es la misma que la del hecho punible» (una accién tipica, antijuridica
y reprochable [ § 1 OWIG]) (66), y «el Derecho de contravenciones pertenece
al Derecho penal en sentido amplio» (67). Dado que las contravenciones son
substancialmente iguales a los delitos, y que el StGB no admite a la persona
juridica como sujeto del delito ni de la pena, la doctrina absolutamente mayori-

(62) Porque se diga lo que se diga, el objeto del Derecho sancionador administrativo
es el ejercicio de poder punitivo; véase ZAfrARONI (2002: pp. 176 ss.); Gracia MarTiN (2014b:
pp. 59 s.); y EL Mismo (2015: pp. 207 ss.); véase también Garcia Amapo (2008: pp. 11 ss.).

(63) Véase al respecto Marres (1977: 5-178 y passim); MitscH (2018: pp. 16 ss.).

(64) Véase MrscH (2005: p. 17).

(65) Véase BoHNErT (2010a: § 1 nm. 1); BoHNERT/KReNBERGER/KRUM (2018: § 1 nm. 1).

(66) Véase MitscH (2005: pp. 41 ss.); y en el mismo sentido, RoGaAlL (2018: § 1 nm. 1y
2); Kiesczewski (2016: p. 2); Bium (2016: § 1 nm. 1y 2); ScHwacke (2006: p. 12); ROSENKOTTER
(2011: p. 19); GoHLer/ GURTLER (2017: vor § 1 nm. 9 ss.).

(67) Véase MitscH (2005: p. 4, con referencias doctrinales).
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taria niega que aquella pueda cometer contravenciones, y que la multa prevista
para ella en el § 30 OWIG sea una sancién auténtica.

2. En la doctrina alemana es absolutamente mayoritaria la tesis de que
solo puede cometer una contravencién una persona natural, y nunca una
juridica porque carece de la capacidad de realizar la accién antijuridica y
reprochable constitutiva del concepto de contravencién del § 1 (1) OWIG.
Segin MrscH, «el circulo de personas a las que se dirigen las normas de la
multa estd limitado a las naturales»; a las juridicas «no se les puede reprochar
nada, sino sélo hacerlas responder por la conducta de los individuos que
actban por ellas», y esta regla «la confirma» precisamente la previsién de una
multa para ellas en el § 30 OWIG, porque éste, en caso contrario, «seria
superfluo» (68); por esto —afiade MitscH— «autor de cualquier contravencién
sélo puede ser una persona natural», pues los presupuestos del § 30 OWIG,
«no los realiza la agrupacién sino ofro sujeto, un individuo humano» (69),
dado que «la persona juridica misma no actba», y el § 30 OWIG «no finge
que la persona juridica misma haya cometido el hecho ni realizado todos los
presupuestos» de la multa (70).

3. Respecto a la multa, las descripciones doctrinales de sus fundamentos,
fines y régimen juridico, apuntan claramente a que se trata de una consecuencia
juridica no sancionadora, ya que en la doctrina alemana existe amplio acuerdo
en que su fundamento no es en ningin caso un inconcebible injusto culpable
propio de la persona juridica, sino un supuesto que corresponde al tipo de la
responsabilidad por hecho ajeno que no puede tener naturaleza sancionatoria,
sino solo la de una responsabilidad estrictamente civil o del Derecho piblico. La
multa para personas juridicas (§ 30 OWiG) estd sistemdticamente alejada de

(68) Véase MiscH (2005: p. 44).

(69) Véase MitscH (2005: p. 55).

(70) Véase MitscH (2005: p. 58); y en el mismo sentido la doctrina mayoritaria; véase
GoHLEr/GURTLER (2017: vor § 1 nm. 31): «autor de una contravencién sélo puede ser un ser
humanos, pues «la multa contra una persona juridica y contra una agrupacién de personas es la
consecuencia del hecho de un ser humano»; e incluso el fundamento de la multa contra la persona
juridica, el defecto de organizacién, «es obra de un ser humano, mientras que la persona juridica
o la agrupacién mismas no son capaces de accién»; RENGIER (2018: vor § 8 nm. 4): «capaz de
accidn y con esto autor idéneo (de una contravencién) son Unicamente personas naturales |...),
no personas juridicas ni agrupaciones de personas, porque estas no pueden generar ninguna
voluntad natural»; RosenkoTER (2011: 191): «las personas juridicas y las agrupaciones de per-
sonas no pueden cometer contravenciones»; BoHNERT (2010a: § 30 nim. 1), la persona juridica
misma «no puede actuar por si misma, sino solo por medio de sus érganos y representantes»;
EL MisMO (2010b: p. 44): «debido al principio de culpabilidad, que también rige en el Derecho
de contravenciones (§ 1), sélo pueden actuar de modo contrario al orden personas naturales,
no personas juridicas y agrupaciones de personas»; BoHNERT/KRenBerGER/ Krum (2018: § 30
nim. 1): «no puede actuar por si misma, sino solo por medio de sus érganos y representantes».
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la auténtica sancién de multa, que es la aplicable exclusivamente a personas
fisicas (§ 17 OWIG), pues se encuentra ubicada en el capitulo sexto junto al
comiso, y después de la confiscacién. La ubicacién sistemdtica no es decisiva
para determinar la naturaleza de la multa para personas juridicas, pero si indi-
ciaria de que no es una sancién, pues segin la opinién mayoritaria, el comiso
y la confiscacién no son sanciones, sino «consecuencias accesoriasy, y estas,
segln la doctrina dominante, no tienen cardcter propiamente sancionador, ni
por sus fundamentos, es decir, por los supuestos de hecho a que se asocian, ni
por los fines de cada una de sus especies (71). En la doctrina alemana existe
amplio acuerdo en que el fundamento de la multa para personas juridicas no
es un injusto ni una culpabilidad, sino un supuesto de hecho semejante al de
la responsabilidad por hecho ajeno propia de los Derechos civil y publico.
Segin MrscH «el § 30 OWiG funciona de acuerdo con el principio de la
accesoriedad, igual que lo hace, por ejemplo, la responsabilidad del fiador
en el Derecho civil o la del Estado por la infraccién de deberes de la funcién
pUblica» (72), y esto explicaria el hecho, por definicién absolutamente extrafio
a toda sancién, de que la persona juridica pueda «repetir» contra la fisica que
cometi6 el hecho de acuerdo con lo que dispongan el Derecho de sociedades,
el laboral y el de obligaciones (73). Y por si esto fuera poco, la multa a la
persona juridica, segin dispone el § 30 (5) OWiG, excluye la confiscacién,
lo que solo puede explicarse porque entre los fines de aquella destaca uno
totalmente ajeno al concepto y funcién de una sancién: la privacién de las
ganancias y ventajas ilicitas que es propio de la confiscacién (74), una con-

(71) Véase por ejemplo JescHeck/WEIGEND (1996: pp. 789 ss.): la confiscacién es
«una medida de compensacién» (p. 792) y el «comiso de aseguramiento sirve a la protec-
cién de la comunidad frente a cosas que son per se peligrosas o que pueden ser aplicadas
para la comisién de delitos» (p. 796); en igual sentido Meier (2006: p. 351 ss.); GOHLER/
GURTLER (2017: vor § 22 y § 29a nm. 1); GeiGer (2006: pp. 199 ss., 229 ss.); Zipr (1989:
p. 525 nm. 3); MOUER-DIETZ (1979: pp. 67 ss.); Eser (1969: pp. 57, 83 ss., 89 ss., 284 ss.);
R. ScHmiTT (1958: pp. 199 ss., 219, y 230 ss.); SelEr (1967 pp. 258 ss.); GUNTERT (1983:
p. 17). Sobre el concepto de «consecuencias accesorias» (no sancionadoras) del delito,
véase GRACIA MARTIN (2016d: 147 ss., pp. 204 ss.); &L mismo (2018a: pp. 490 ss.); y EL
Mmismo (2019: pp. 1.398 ss.).

(72) Véase W. MitscH (2005: pp. 166 s.).

(73) Véase MiscH (2005: p. 167); y GOHLER/GURTLER (2017: vor § 29a nm. 12): la
multa contra la agrupacién se legitima por la imputacién a ella del hecho de la persona
fisica que ha actuado, «de modo semejante a como lo hace el § 31 del Cédigo civil (BGB)»;
BorNerT (2010a: § 30 ndém. 5): el § 30 OWiG no ofrece «ningin tipo sancionatorio propio»;
RoxiN (2006: p. 263 nm. 60): «consecuencia accesoria» que no tiene como presupuesto ni
siquiera una accién.

(74) Véase Rocal (2018: § 30 ndm. 18); Bonnert (2010a: § 30 nm. 41-43); EL MISMO
(2010b: p. 39); GoHLER/GURTLER (2017: § 30 ndm. 37); ROSENKOTTER (2011: p. 197 nm. 400);
MitscH (2005: pp. 167 y 171).
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secuencia accesoria no sancionatoria (75), y por eso la multa a la persona
juridica la excluye; lo contrario infringiria el principio non bis in idem.

4. Como resulta del somero estudio realizado y expuesto, en el Derecho
de contravenciones alemdn, la persona juridica no es ni puede ser sujeto activo
de la contravencién ya por su falta de capacidad de accién y de ser receptora
de un juicio de reproche (76). Ya solo el dato de que la multa contra personas
juridicas del § 30 OWiG no tenga su fundamento en un supuesto de hecho
constituido por un injusto personal y una culpabilidad propios de la persona
juridica, que son inconcebibles, es por si solo razén mds que suficiente, es
mds: absoluta, para negar que aquella sea una sancién. La multa contra la
persona juridica es una consecuencia juridica accesoria no sancionadora del
delito o contravencién que haya cometido un individuo actuando en su lugar.

V. LA NEGACI()N DE LA CAPACIDAD DE CULPABILIDAD DE LA
PERSONA JURIDICA EN LA MEJOR DOCTRINA ESPANOLA DEL
DERECHO SANCIONADOR ADMINISTRATIVO

1. Partiendo de que el Derecho sancionador administrativo serfa sustan-
cialmente diferente del penal, un amplio sector de la mejor doctrina espafiola
entiende que la responsabilidad de la persona juridica en aquel orden es,
materialmente, una sin culpabilidad, de carécter objetivo y semejante —por
no decir idéntica— a la civil, y por esto afirma con razén que la estructura
de este tipo de responsabilidad no puede ser revertida de ningin modo al
Derecho penal.

2. Ya MonTtoro Puerto afirmé que la infraccién y responsabilidad admi-
nistrativas son sustancialmente diferentes de las penales (77). La infraccién
administrativa se agota en el mero incumplimiento objetivo de deberes impues-
tos por el ordenamiento administrativo, y no requiere dolo ni culpa (78), que
solo entran en consideracién, como mucho, para determinar la gravedad de

(75) Cfr. supra nota 71.

(76) Sobre la necesidad de que el sujeto a quien se aplica una sancién sea uno
dotado de una consciencia de si mismo, la cual le falta evidentemente a toda persona juridica,
véase Jakoss (2002: pp. 568, 570 s.); KOHLER (1997: p. 562); voN Freer (1998: pp. 120 y
135 ss.); RupotpHi (1984: p. 71); CicUElA Sola (2015: pp. 221 ss., 360 s.); MOUNA FERNANDEZ
(2016: p. 414): «sélo pueden ser culpables quienes satisfagan ciertas exigencias minimas de
configuracién de un yo autorreflexivo y capaz de autodeterminarse y, diga lo que diga quien
lo diga esto no se da ni en las cosas, ni en los animales (al menos no en los inferiores en la
escala evolutiva) ni en las personas juridicas».

(77)  Véase MonTORO PUERTO (1965: pp. 157 5.y 268 ss.).

(78) Véase MonToro Puekro (1965: p. 170).
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la infraccién (79); la culpabilidad no es presupuesto de la sancién adminis-
trativa (80). En Derecho administrativo, la imputabilidad que exige el penal,
es reemplazada por la mera «capacidad administrativa» de ser titular de una
obligacién hacia la Administracién piblica, y no de cometer actos ilicitos (81).
Las personas juridicas —dice MoONTORO— no son imputables porque carecen
de las facultades de conocer y querer (82). Ahora bien, si se les reconoce la
aptitud necesaria para ser titulares de derechos y obligaciones, y si esto es
lo que hace posible en general ser sujeto de lo ilicito administrativo, entonces
nada puede oponerse a reconocerlas también como sujetos de la infraccién
y sancién administrativas (83). Sin embargo, MonTorO deja bien claro que
esto es posible gracias a la diferencia sustancial existente entre ilicito admi-
nistrativo e ilicito penal (84). MoNTtorO distingue —con ZaNOBINI— entre la
«responsabilidad por la mera atribuibilidad», tipica del Derecho administrativo,
cuyo fundamento es solo la «capacidad para ser titular de una obligacién
hacia la administracién publica», y la responsabilidad penal, cuyos funde-
mentos son la imputabilidad y la culpabilidad (85); y asumiendo la distincién
entre responsabilidad asegurativo-social, penal y civil, debida a JIMENEz DE
AsUa (86), aclara que la responsabilidad administrativa por la mera atribui-
bilidad, coincide con la «responsabilidad asegurativo-social», pues este es el
sentido en que se viene entendiendo aquella «por quienes en lugar de hablar

(79) Véase MonTORO PuErTO (1965: pp. 166, 170y 282 5.).

(80) Véase MoNTORO PUERTO (1965: pp. 154 ss. y p. 271): «en el Derecho administrativo,
o mejor ain en el campo de la infraccién administrativa, serd posible imponer una sancién
sin existencia de culpabilidad» (p.160); en sentido similar, véase D 1A CUETARA MARTINEZ/ ARIRO
Oriiz (1983: p. 269).

(81) Véase MonTtorRO PUErTO (1965: pp. 145 5. y 154).

(82) Véase MonToRO PuErRTO (1965: p. 154); y DE 1A CUETARA MARTINEZ/ARINO ORTiZ
(1983: p. 269), quien advierte sobre lo indtil que resultaria exigir elementos subjetivos en el
caso de la persona juridica.

(83) Véase MonToro Puerto (1965: pp. 143 ss.), apoydndose en citas de Duss y
ZANOBINI.

(84) Véase MonTORO PuErTO (1965: pp. 144 ss.).

(85) Véase MonTORO PuertO (1965: pp. 143 ss.); también CaRReTERO PEREZ/ CARRETERO
SANCHEZ (1995: p. 145): «el sujeto activo de la infraccién administrativa debe tener dos
caracteristicas: ciertas cualidades y capacidad administrativa.

(86) Véase JiméNEz DE AsUa (1963: pp. 86 ss.), quien habla de una «responsabilidad
por la mera atribuibilidad» basada en la mera comisién de un acto tipico y antijuridico, es
decir, sin culpabilidad, a la cual denomina «responsabilidad asegurativo-social» y la distin-
gue de la responsabilidad penal, que si requiere culpabilidad. Téngase en cuenta que para
JimMéNEZ DE AsUA, el dolo y la culpa son especies de culpabilidad, con lo cual el acto tipico y
antijuridico que fundamenta aquella responsabilidad «asegurativo-social» seria uno objetivo
sin mds elementos subjetivos que la voluntariedad exigida por el concepto causal de accién;
véase JIMENEZ DE AsUA (1963: p. 86): «lo injusto es uno y objetivo», es «contradiccién del acto
de un hombre con la norma».
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concretamente de la posibilidad de comisién de una infraccién por parte de
las personas juridicas se limitan a hablar de [una mera] ‘responsabilidad’ de
tales personas» (87), sin mds especificacién. Por esto MoNTORO, rechaza toda
posibilidad de reversién de las diferentes estructuras de responsabilidad del
Derecho penal y el administrativo, del uno al otro (88), y si se tiene en cuenta
la sustancia de los conceptos que maneja, entonces la «personificacién» de
la responsabilidad administrativa que lleva a cabo, que por cierto tanto vale
para la persona juridica como para la fisica, demuestra sin duda que la res-
ponsabilidad administrativa no es de tipo auténticamente sancionatorio, sino
una de cardcter objetivo y naturaleza civil y administrativa (no sancionatoria),
cuyo sujeto es la «persona», mientras que responsable en cualquier orden
sancionador es el «individuo», el ser humano empirico u homo phenomenon
en sentido kantiano (89), y no, en absoluto, la «persona» (90).

(87) Véase MonToro Puerto (1965: p. 144).

(88) Véase MonTorO PuertO (1965: pp. 157 ss.)

(89) Pues como afirma MAwALD (1966: p. 54) en Derecho penal «sujeto de la imputa-
cién es el hombre, si'y en la medida en que actia responsablemente»; similar Harowic (1957:
pp. 117 s.); véase extensamente GRACIA MARTIN (2005b: pp. 214 ss.), con una detallada critica
de la tesis de que el sujeto de la imputacién en el Derecho pena sea la «personax; EL MiSMO
(2014b: pp. 68 ss.); eL mismo (2015: pp. 216 ss.).

(90) Como sin embargo creyd erréneamente KeiseN (1923: pp. 142 ss.). Por esto, estd
condenado al fracaso todo intento de sustituir al individuo por la persona como sujeto del
Derecho penal, e idénticamente lo estd todo intento de hacer lo mismo en el Derecho sancio-
nador administrativo. El paradigma de tales intentos lo constituye actualmente el rechazable
sistema funcionalista sistémico sociolégico del Derecho penal edificado por Jakoss (2003:
pp. 70 ss., 72 s.); EL MismO (2004: pp. 51 ss.); €L mismo (2011: pp. 34 ss., 37 ss., 41 ss.,
y 43 ss.); €L misMo (2012a: pp. 17, 26 s.); y EL mismo (2012b: pp. 180 ss.); LescH (1999:
pp. 25 ss., 128 s.); Pawuk (2012: pp. 141 ss., 145 ss., 151 ss.). En la doctrina espafola
esa sustitucién fue propuesta por BACiGALUPO SaGEsse (1998: pp. 354 ss. y pp. 359 ss.), y
posteriormente la ha desarrollado GomezJara (2005: pp. 201 ss., 219 ss., 225 ss.) siguiendo
el método de un llamado constructivismo operativo en el marco de la teoria de los sistemas
autopoiéticos; segln este autor (loc. cit.: pp. 221 s.), el Derecho penal tiene que partir de
la persona como construccién del sistema juridico, y a partir de esta errénea premisa intenta
en vano «desarrollar el concepto de persona juridico-penal de tal forma que incluya bajo su
seno fanto a individuos como a organizaciones empresariales» (loc. cit.: p. 230). Si el sujeto
del Derecho penal fuera la «persona», entonces el autor espafiol deberia haber reparado en
que dicho concepto —elaborado por la teoria general del Derecho y vélido para todas las
ramas del Derecho (véase Garcia MAvNez [1983: p. 139])—, comprende per deffinitionem
tanto a la fisica como a la juridica (véase solo Keisen [1960: pp. 312 ss., 316 ss.]; EL MiSMO
[1995: pp. 110 ss., 113 ss.); y Recasens SicHes [2008: pp. 259 ss.]), y en que ya sélo por
esto su intento tenia que ser uno ex ante tan baldio e indtil como lo seria, por ejemplo, el de
elaborar un concepto de batracio que comprenda a la vez a ranas y a sapos. La sustitucién
del individuo por la persona como sujeto del Derecho penal [y del sancionador administrativo),
supone confundir la estdtica con la dindmica juridica; la persona —dice Keisen (1923: pp. 73 s.
y 145 s.)— es «algo pensado en estado de reposo y no en movimiento», no es nada mds que
«una construccién normativa pensada fuera del mundo del acontecer real»; y puesto que el
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3. También la mejor y mds rigurosa doctrina espafiola actual, a pesar
de sus imprecisiones terminolégicas, niega o pone seriamente en duda que la
persona juridica sea sujeto de la infraccién y que las consecuencias juridicas
que le son aplicables sean auténticas sanciones.

a) La tesis més clara e inequivoca en tal sentido, que suscribo en lo esen-
cial, es la elaborada y sustentada por Alejandro NieTo Garcia. Partiendo de
que entre Derecho penal y administrativo hay una diferencia sustancial (91),
Nieto explica la responsabilidad de la persona juridica como resumo a con-
tinuacién: 1) de entrada, tendrian que dejarse atrés «las aguas del Derecho
penal» y adentrarse mds bien «en las de la responsabilidad civil» (92); 2) lo
que la mayor parte de la doctrina presume y califica como responsabilidad
de tipo punitivo, en realidad no es mdas que una forma de responsabilidad
civil (93); 3) siendo imposible fundamentar una culpabilidad de la persona
juridica (94), toda responsabilidad que pueda cargarse sobre ésta no puede
tener mds que un cardcter objetivo de naturaleza civil y administrativa (95); 4)
«de lo que se trata, en definitiva, es de llegar a la responsabilidad, no a través
de la culpabilidad como es lo ordinario, sino a través de la capacidad de

ejercicio real del poder punitivo, es decir, la pena recae en el ser humano empirico, y no en
una construccién juridica como la persona, por esto —dice SCHINEMANN (2001¢: p. 655)— «el
reemplazo del individuo por la persona como simple portador de un rol en Derecho penal
destruye justamente su legitimacién», y «por esta razén, debe ser también rechazado»; véase
GRACIA MARTIN (2005b: pp. 214 ss.); EL Mismo (2014b: pp. 68 ss.); EL Mismo (2015: pp. 216
ss.); y EL MisMO (2016c: pp. 70 ss.); y CiGUELA Sola (2015: pp. 100 ss.).

(1) Véase A. Nieto Garcia (2012: pp. 30 ss., 55 ss., 122 's., y 124-160). Sobre esta
tesis de NIETo, quiero aclarar que mi acuerdo con él seria total si a ese Derecho administrativo
substancialmente diferente al penal se lo despoja de todo significado «sancionador» incluso
en el nombre, porque materialmente no es Derecho sancionador en absoluto, sino mas bien
un Derecho a caballo entre el civil y el administrativo (particularmente de policia), que cuando
se aplica en un contexto delictivo o de una infraccién, independientemente de si se llega a
aplicar efectivamente o no se aplica la pena o la sancién administrativa a sus autores, tiene
que ser configurado técnicamente como un Derecho no sancionador accesorio del Derecho
penal o, en su caso, del sancionador administrativo; véase Gracia MaRTIN (2016a: pp. 226
ss. y 246 ss.); L MisMO (2016d: pp. 204 ss. y 208 ss.); y EL Mismo (2019: pp. 1.404 ss.); en
esta linea, véase Bolbova Pasamar (2013: pp. 259 s. y 261 s.); EL mismo (2016a: pp. 368
s.); EL MismO (2016b: p. 90); Bowoova Pasamar/RuepA MarTiN (2011 p. 276); MOLINA FERNANDEZ
(2016: pp. 403 s. y 415); CicUeta Sola (2015: pp. 317 ss., 357 ss., 363 ss. y nota 29
en p. 364); MR Puic (2011: pp. 127 s.); &L mismo (2014: pp. 29 y 31); y para el Derecho
sancionador administrativo, Huerco Lora (2007: pp. 355 ss. y 436 ss.); sobre la tesis de
Huerco cfr. infra nota 338.

(92) Véase A. NieTo Garcia (2012: p. 421).

(?3) Véase A. NietTo Garcia (2012: pp. 421 s.)

(94) Véase A. Nieto Garcia (2012: pp. 391 y 402, entre otros muchos lugares de su
obra).

(?5) Véase A. NieTo Garcia (2012: pp. 415 ss., 418 ss., 425 ss.).
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soportar la sancién», y expresdndolo «en términos deliberadamente simplistas,
podria decirse, por tanto, que en estos casos responsable no es el culpable
sino ‘el que puede pagar’» (96); y 5) no solo niega que la persona juridica
pueda cometer infracciones (97), sino que también parece pensar que la con-
secuencia juridica que se le aplica no es ninguna sancién auténtica, pues a la
vista de los presupuestos y régimen juridico peculiares de algunas figuras de
responsabilidad en el Derecho administrativo, bien podriamos estar —concluye
NieTo— ante una «difuminacién de los conceptos estrictos de infraccién y de
sancidn» (98). Ademds de NIETo, otros muchos autores —administrativistas y
penalistas— también niegan o cuestionan seriamente que la persona juridica
sea sujeto de la infraccién y/o que las consecuencias juridicas que se le aplican
sean auténticas sanciones en sentido estricto (99).

(?6) Véase A. NieTo Garcia (2012: p. 402).

(97) Véase A. Nieto Garcia (2012: pp. 414 ss., 418 ss.), quien afirma que la persona
juridica es sélo responsable, mientras que autor de la infraccién es siempre alguna persona
fisica.

(98) Véase A. NietTo Garcia (2012: p. 351).

(99) Asi, entre ofros, véase ZORNOZA Pérez (1992: pp. 51 s., 181 s. y 184): la culpa-
bilidad no puede imputarse «en términos propios de la teoria penal a la persona juridica»
(p- 181); «las personas juridicas no son capaces de accién en sentido natural», e imputarles las
conductas realizadas por sus administradores da lugar a «una suerte de responsabilidad por
el hecho de otro dificilmente compatible con los principios constitucionales del ordenamiento
sancionador», porque esto «choca con la regla nulla poena sine culpa, violentando ademds
el principio de personalidad de la sancién» (p. 182); Det Rey Guanter (1990: pp. 130 ss., y
pp. 242 ss.): «no es posible que la culpabilidad forme parte de la conceptuacién de dicha
infraccién», por lo que «parece que estamos en un dmbito de responsabilidad objetivax»
(p. 246); FusTer Asencio (2001: pp. 103 s. y 106): «las personas juridicas no tienen capacidad
de culpabilidad y, en consecuencia, no son sujetos susceptibles de responsabilidad»; Alenza
Garcia (2002: p. 605), quien habla de «una especie de presuncién de culpabilidad», lo que
supone per deffinitionem que la persona juridica obra sin culpabilidad; Garcia Gomez (2002:
pp. 124 s.): «se arbitra un sistema complejo de responsabilidad que confunde de manera
inaceptable la responsabilidad tributaria y la responsabilidad por la comisién de infracciones»
(p. 124); en realidad es «un sistema de responsabilidad objetiva», y por esto es «materia de
responsabilidad civil» (p. 125); Huerco Lora (2007: pp. 378 s.), quien dice que en Derecho
sancionador administrativo «no son admisibles férmulas de responsabilidad familiar o colectiva»
(p- 379); Ranpo CasermeiRo (2010: p. 314): las personas juridicas «se rigen por un sistema de
responsabilidad puramente objetivax; BAio FERNANDEZ (1996: pp. 30 s.): «es imposible mantener
el principio de culpabilidad frente al Derecho sancionador (penal) de las personas juridicas»
y «es preferible esta conclusién que prostituir el principio de culpabilidad que, referido a la
persona juridica, siempre seria culpabilidad por el hecho de otro»; Cib MoLNE (1996: p. 155):
«sistema que se acerca a la responsabilidad objetiva»; Navarro Carooso (2001: pp. 65 ss.):
«las personas juridicas son irresponsables» tanto en el Derecho penal como en el sancionador
administrativo, porque la persona juridica «no es susceptible de ser motivada, careciendo de
capacidad de accién» (p. 66); Rosies Pianas (2011: p. 8): «La eventual ‘responsabilidad’ de
la persona juridica se mueve al margen de las estructuras juridico-penales de responsabilidad.
Por idénticas razones, tampoco es posible considerar que se basa en la infraccién de normas
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b) Nieto se pregunta por si su propuesta de reconocer sin ambages una
responsabilidad «objetiva» derivada de la comisién de infracciones administrati-
vas serd tachada «de inadmisible herejia constitucional» (100). Sin embargo, lo
que deberd ser tachado asi, y tal vez como algo aln peor, seré toda critica de
su tesis que, como hacen las doctrinas punitivas y sancionadoras de la persona
juridica, se haga en un vacio de teoria juridica porque no se tengan en cuenta
en absoluto, ya sea porque se ignoran, o porque no se comprenden bien, los
conceptos fundamentales de persona juridica e imputacién, y de representacién
y organicidad, que han sido formulados a lo largo del tiempo tras intensos
debates por la teoria general del Derecho y las Dogmdticas de los Derechos
privado y publico (101), y que hoy, por su gran solidez y certeza sobre la
correccién de sus contenidos, tienen que ser contemplados como objetos de un
conocimiento con validez permanente en la Ciencia juridica y, por esto, como
conceptos indisponibles que no pueden dejar de tenerse como referencia y ser
aplicados a cualquier construccién juridica que se elabore con pretensién de
verdad y validez en el Derecho (102). Una distincién elemental, formulada por
la teoria general del Derecho (103), y operativa en diferentes dmbitos juridicos

de conducta de cardcter administrativo (sancionador). En uno y ofro caso, la responsabilidad
solo puede predicarse de la actuacién de personas fisicas»; Gracia MARTIN (1996: p. 45): «si
la norma de la que se deduce el tipo de la infraccién administrativa es también una norma
de determinacién, una norma de conducta que Gnicamente puede tener como objeto acciones
u omisiones, las personas juridicas, a mi juicio, deben ser también, por las mismas razones,
incapaces de realizar hechos constitutivos de infraccién administrativa. A las personas juridi-
cas, por ello, no pueden imponérseles tampoco sanciones administrativas»; L mismo (2014b:
pp. 30, 33 s. y 68 ss.); y EL MisMo (2015: pp. 159, 169, 180, y 216 ss.).

(100) Véase A. NieTo Garcia (2012: p. 426).

(101)  Pues como dice RabsrucH (2003: pp. 86 y 116), «una nueva aspiracién juridica
no se realiza nunca en un vacio juridico», sino que solo puede tener lugar, «o bien por la
transformacién de un instituto juridico preexistente, o bien por la insercién de uno nuevo en
un sistema juridico dado», pero en ambos casos «solo construyendo en la arquitectura de
un poderoso edificio juridico que Gnicamente se modifica en alguna singularidad y de cuyo
estilo no se puede escapar» (p. 86); por ofro lado, «objeto de la Ciencia juridica no son las
leyes singulares, sino el ordenamiento juridico» (p. 116), y por esto ninguna Dogmdtica juri-
dica sectorial puede dejar de formular y desarrollar sus conceptos particulares sin referencia
alguna a la totalidad del sistema juridico y sin contradecir a todo él o a alguna o algunas
de sus partes singulares.

(102) Véase SCHUNEMANN (1984: pp. 18 y 64), quien en relacién con la Dogmdtica
penal, pero ello puede y debe ser extrapolado a cualquier otra Dogmdtica juridica sectorial,
habla de la necesidad de ordenar y conservar en el sistema a los conocimientos seguros
obtenidos tras un largo debate cientifico, es decir, a «los conocimientos permanentes de la
Ciencia del Derecho penal adquiridos en los Gltimos cien afios». En otro plano més general,
filoséfico, WewzeL (1962: p. 240), habla de «nociones supratemporales» (del Derecho), y en
ellas incluye a la del «sujeto responsable».

(103) Véase la construccidn de Keisen (1995: pp. 75 ss.); EL mismo (1960: pp. 226
ss.); NiNo (1984: pp. 184 ss.).
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especificos (104), es la que diferencia entre culpabilidad y responsabilidad,
pero como bien advierte NIiETo «se pasa por alto en el Derecho Administrativo
Sancionador, cuyo error consiste en no acertar a separar las figuras de autoria
y responsabilidad» (105). Como advierte MAIHOLD, un concepto de pena —y yo
afado: también de sancién administrativa— respecto de la persona juridica no
puede orientarse a la culpabilidad, sino solo a la responsabilidad (106). Sin
embargo, en contra del autor citado, hay que precisar que no podréd ser pena
ni sancién administrativa, ni denominarse asi, ninguna consecuencia juridica
cuyo fundamento no sea la realizacién u omisién personales de una accién
de un modo culpable por su autor (107).

4. La distincién entre autoria y culpabilidad, y responsabilidad, es decir,
entre sujeto de la accidn y sujeto de la imputacién, constituye el punto arqui-
médico de la construccién de Nieto GArcia, y como esta es la Unica via posible
que ofrece la Ciencia juridica para toda posible responsabilidad —en ningin
caso sancionatoria— de una persona juridica, por eso mismo la construccién
global de Nieto es absolutamente correcta, irrebatible e inobjetable (108).

(104) Asi, en el Derecho francés gozan de tradicién las figuras denominadas como
responsabilité pénale du fait d’autrui y responsabilité du chef d’entreprise, que segin la
doctrina francesa, son tipos de responsabilidad civil del jefe o encargado de la empresa en
garantia de la ejecucién de la pena de multa impuesta al autor de la infraccién; véanse los
clésicos trabajos de BonnarD (1978: pp. 12 ss.) y CarTER (1977 pp. 46 s.). Lo mismo sucede
con la llamada responsabilita per fatto altrui del Derecho italiano; véase el clasico trabajo
de PETTOELLO MANTOVANI (1962: pp. 23 y 51 ss.). Sobre estas figuras, véase Gracia MARTIN
(1985: pp. 49 ss.). A este modelo respondia el deber de pago de la multa impuesta al autor
del delito especial, por la persona juridica, que establecia el derogado apartado 2 del art.
31 CP; véase GrACIA MaRTIN (2008: pp. 818 ss.); Alastuey DosoON (2006: pp. 632 s.); Siva
SANCHEz/Orrtiz bE URBINA (2006: pp. 11 5.y 20 ss.).

(105) Véase A. NietTo Garcia (2012: p. 422); lo mismo sucede en el Derecho penal
con los penalistas; véase GrACIA MARTIN (2014b: pp. 65 ss.); EL Mismo (2015: pp. 214 ss.); y
EL MisMO (2016b: pp. 80 ss.).

(106) Véase MaiHolp (2005: p. 21); véase también CIGUELA SolA (2015: pp. 71 ss.).

(107) Véase GraciaA MArTIN (2014b: pp. 68 s.); EL MisMmO (2015: pp. 216 ss.).

(108) Ciertamente A. Nieto Garcia incurre en algin desliz, como cuando cita como ejem-
plo de autores que no son responsables en Derecho penal los supuestos de concurrencia de las
eximentes del art. 20 CP, y como ejemplo de responsables que no son autores a los cémplices;
véase A. NieTo Garcia (2012: pp. 418 s.); también incurre en estos errores Resolo Pui (2015:
p. 859 nota 51). Sin embargo, quien se suba a una atalaya y contemple desde ella la construc-
cién global de Niero, percibird que esos deslices son insignificantes y no afectan en nada a la
firmeza y solidez de la estructura del edificio conceptual construido por el gran jurista espafiol,
el cual queda absolutamente intacto; una responsabilidad de la persona juridica, no podrd ser
ninguna de tipo personal auténticamente sancionatoria, sino solo una forma de responsabilidad
objetiva de carécter civil o administrativo; véase A. Nieto Garcia (2012: pp. 351, 421 y 424),
quien dice explicitamente con razén: 1) que aqui estamos ante una «difuminacién de los concep-
tos estrictos de infraccién y de sancién» (p. 351); 2) que «la responsabilidad por infracciones
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a) Autoria y culpabilidad son conceptos univocos, pues ambas estén
presentes de modo inescindible en el ser existencial del autor de la infrac-

administrativas se aparta llamativamente de la responsabilidad criminal para aproximarse a la
responsabilidad civil> (p. 421); y 3) que aqui «el Derecho Administrativo Sancionador se estd
aproximando a la institucién de la responsabilidad administrativa» (p. 424). Por todo esto, las
criticas de De Pawma DeL Teso (1996: pp. 90 ss.); LA misma (2001: p. 41), y Lorez Lorez (2009:
pp- 77 s.), a la tesis de NEETO son, en parte, correctas, solo respecto a los indicados deslices
inesenciales e insignificantes de la misma, pero no afectan en nada a la estructura y substancia de
su construccién; las objeciones de De Pama pEL TEso (1996: pp. 88 ss.); LA MisMA (2010: p. 711),
y Lopez Lopez (2009: pp. 76 s. y 79), centradas en que en Derecho sancionador administrativo
no es posible disociar autoria y responsabilidad, y en que NiEto pasaria por alto las diferencias
existentes entre las finalidades distintas de lo ilicito civil y lo ilicito administrativo, se quedan en
la nada, porque al estar dirigidas a lo que NiETo no dice en absoluto, carecen de todo obijeto
susceptible de critica. Nieto no afirma ni de lejos que la responsabilidad de la persona juridica
—o en general del responsable, que puede ser también una persona fisica— sea por la comisién
de un ilicito administrativo, sino todo lo contrario: dice precisamente que la persona juridica
no es autora de la infraccién (de lo ilicito), sino que es mero sujeto responsable, y que, por
esto, su responsabilidad es meramente civil basada exclusivamente en la relacién de ella con el
verdadero autor de la infraccién (de lo ilicito), el cual, si se lo llega a sancionar efectivamente,
si serd sancionado —él si— como autor del ilicito administrativo; esto parece no entenderlo bien
tampoco ResoLo Puic (2015: p. 859 nota 51); pero tampoco es cierto, en absoluto, que NiETo
proponga ninguna disociacién de la autoria y la responsabilidad en Derecho sancionador admi-
nistrativo; lo que propone es una disociacién de dos especies de responsabilidad absolutamente
diferentes: una sancionatoria, que solo corresponde al autor de la infraccién (al individuo que
la cometié con su accién), y no es transferible a nadie en absoluto, y otra civil o administrativa
no sancionatoria, que si es transferible de un sujeto a ofro, y por eso puede ser imputada a un
sujeto distinto del autor como mero responsable (civil o administrativo), es decir, lo mismo que
sucede en el caso de la disociacién de la responsabilidad criminal de los autores y participes en
Derecho penal, que solo es de ellos e intransferible, y la responsabilidad, exclusivamente civil,
que se le imputa al responsable subsidiario porque esta responsabilidad si es transferible de un
sujeto a ofro distinto (art. 120 CP). Sobre esto, cfr. infra V.4.b) y VI.1.5q), y ahora Keisen (1960:
pp. 226 ss., 229 ss., 231 s. y 235): «cuando la sancién no se dirige contra el delincuente,
sino como en el caso de la responsabilidad colectiva, contra ofro individuo que se encuentra
con el delincuente en una relacién determinada por el ordenamiento juridico, la responsabilidad
tiene siempre el cardacter de una responsabilidad por el resultado, dado que no se da ninguna
relacién interna entre el individuo responsable del delito y el acontecimiento, indeseable segin el
orden juridico, provocado, o no impedido por la conducta de un tercero», y si el orden juridico
exige que el delito haya sido cometido intencionalmente, «entonces la responsabilidad tiene
cardcter de responsabilidad intencional, en relacién con el delincuente, y de responsabilidad
por el resultado, en relacién con el sujeto responsable» (pp. 235 s.); en este caso «tenemos dos
individuos responsables, aquel que dispone del patrimonio, y aquel que es sujeto del derecho,
que es fitular del patrimonio; uno responde solo con su persona, mientras que el ofro lo hace
con su patrimonio» (p. 228); en sentido similar, FErrARA (2006: p. 622): «estos instrumentos
y érganos de la persona juridica son al fin hombres, y no se puede desconocer que el acto
ilicito cometido por ellos es un acto personal suyo, aun cuando las consecuencias recaigan en
la persona juridica; tan verdad es que del mismo delito surge una doble responsabilidad, no
solo de la universitas para con los terceros, sino fambién del érgano para con la universitas».
Precisamente porque la responsabilidad del responsable es civil, es posible que este pueda
ejercer una accién de repeticién contra el autor; véase MitscH (2005: p. 167).
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cién, y por esto la responsabilidad que se basa en ellas, es siempre personal
e intransferible (109); el concepto de «responsabilidad», por el contrario,
remite a significados juridicos muy distintos y variados: la responsabilidad
puede ser, por ejemplo, patrimonial o personal, objetiva o subjetiva, directa
o subsidiaria, por hecho propio o por hecho ajeno, mancomunada, solidaria,
entre otras formas y especies (110). Solo puede ser y llamarse sancionatoria
a aquella responsabilidad que ya resulta por si misma de la autoria y la
culpabilidad del autor, porque él mismo se ha hecho responsable exclusi-
vamente a si mismo y, por esto, no precisa serle «imputada», porque seria
superfluo e incluso absurdo imputar a un sujeto lo que ya estd presente en
su mismo ser de un modo inescindible de él (111). Por lo mismo, solo podré
llamarse sancién a la consecuencia que tenga como fundamento una respon-
sabilidad personal basada en la realizacién de un hecho propio de modo
culpable (112). Quien llama penal o sancionatoria a una responsabilidad
fundada en una mera «imputacién juridica» de un hecho o estado al sujeto
de la imputacién, que podréd ser la persona tanto del mismo autor causante,
como la de ofro ser diferente (otro individuo, una organizacién), y llama pena
o sancién administrativa a la consecuencia juridica de dicha responsabilidad,
quebranta el orden categorial clasificatorio del sistema juridico y su cédigo
de nomenclatura, viola principios supremos de todo Derecho sancionador, y
erosiona gravemente al Estado de Derecho.

b) «Responsabilidad» significa «tener que hacerse cargo» de las «conse-
cuencias» de un hecho, incluido el cumplimiento del contenido de la sancién,
sin que la prestaciéon exigible sea una sancién, pues lo serd sélo a fitulo
de responsabilidad patrimonial (113). Responsable es aquel «que ‘responde’

(109) Véase Gracia MArTIN (2014b: pp. 66 ss.); EL Mismo (2015: pp. 214 ss.).
(110) Véase Nino (1984: pp. 184 ss., 187 ss.).

(111)  Véase KeiseN (1960: pp. 161 s.): «la imputacién, que expresa el concepto de
capacidad de imputacién, no es —como supone la teoria tradicional— la conexién de una
determinada conducta con el ser humano que la ha realizado; para esto no se necesita nin-
guna conexién por medio de una norma, pues la conducta no se puede escindir en ningln
caso del ser humano que la ha realizado»; véase Gracia MarTiN (2016e: nota 77 de p. 28 y
pp. 73 s.): «decir que la culpabilidad se le imputa al individuo que se ha hecho culpable él
a si mismo, es una tautologia sin sentido y absolutamente superflua, porque es evidente que
todo lo que un individuo se ha hecho él a si mismo, por definicién se encuentra en su mismo
ser existencial, y asi decir que a un individuo se le imputa su propia culpabilidad personal
es un enunciado tan superfluo, e incluso absurdo, como serian los de afirmar, hipostasiando
las substancias de los seres y sus cualidades, que a un individuo se le ha imputado su propio
cerebro, o que a una hoja de un drbol se le ha imputado su color verde» (p. 74).

(112) Véase, con extensién y detalle, Gracia MarTiN (2016e: pp. 85 ss.).

(113) Véase de nuevo la cita de Keisen hecha supra en nota 108 in fine; y en relacién
con la disposicién del art. 31.2 CP —hoy derogado—, que establecia para la persona juridica
una obligacién de pago de la multa impuesta a la persona fisica que hubiera cometido el delito,
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(solo) de las consecuencias del ilicito» y no tiene por qué ser el mismo autor
causante del hecho (114). Mientras que la culpabilidad es inescindible del
ser del autor y no puede ser transferida ni imputada a nada ni a nadie —ni
siquiera a él mismo (115)—, la responsabilidad por las consecuencias puede
imputarse a un sujeto distinto que ni siquiera haya participado en el hecho
cometido por el autor (116). La culpabilidad se contrae siempre al hecho pro-
pio y es personalisima, pero la responsabilidad puede ser objetiva y por el
hecho de otro (117). El substrato empirico de la culpabilidad (y de la accién)
es un equipamiento biopsiquico del que solo estd dotado el ser humano; por
esto toda responsabilidad por la culpabilidad es siempre personalisima del
sujeto de la accién por su propio hecho y, como sucede por definicién con
todo lo subjetivo, es absolutamente intransferible (118). Por el contrario, la
responsabilidad por el hecho de otro es una completamente desvinculada de
la accién y la culpabilidad del autor, es siempre objetiva (119), o, como la
llama Keisen, absoluta (120), pues se traduce en una «obligacién» que la ley
puede imputar a un sujeto juridico distinto del autor de la infraccién. Como
advierte NieTo Garcia, «se es responsable porque asi lo declara la ley» (121),
y esta puede declarar responsable tanto a la persona del autor material directo
como a la de un individuo distinto. La culpabilidad y la responsabilidad no se
confunden ni identifican, como pudiera parecer, cuando la ley determina que
el responsable sea la persona del mismo autor del hecho. En este caso (res-

véase Siva SANCHEZ/ORTiz DE URBINA (2006: p. 24): «estamos ante un supuesto de responsabili-
dad civil por el pago de la pena multa, y no ante una sancién». Segin Cano Campos (2009:
p. 101); el mismo (2010b: p. 1.139); eL mismo (2011b: pp. 380 s.); EL mismo (2014: pp. 318
ss.); y Reeouo Puic (2015: p. 859 nota 51), la responsabilidad subsidiaria de un sujeto ajeno
a la infraccién, que establecen algunas disposiciones del Derecho administrativo —por ejemplo
la del titular de un vehiculo por las infracciones que ofro haya cometido con el vehiculo—, no
es sancionadora, sino una de «aseguramiento de una deuda de Derecho publico que trae su
causa de una infraccién cometida por ofra persona de la cual dicha persona es responsable,
en concreto el conductor del vehiculo del que el responsable subsidiario es titular» (Cano Cam-
Pos), es decir, dichos sujetos son solo «responsables del pago de la sancién, no responsables
de la infraccién» (Resollo); sobre la responsabilidad solidaria como mera responsabilidad por
el pago de la sancién impuesta a ofro, prevista como figura genérica en el art. 28.4 LRJSP,
véase Resollo Puic (2016b: pp. 427 ss.); y Cano Campos (2018: pp. 117 ss.).

(114] Véase A. Niero Garcia (2012: pp. 426 y 427).

(115) Cfr. de nuevo supra nota 111.

(116) Véase Ketsen (1995: pp. 77 ss.); NiNo (1984: pp. 187 ss.); A. Nieto Garcia
(2012: pp. 414 ss.); Gracia MarTIN (2008: pp. 818 ss.); L MisMo (2016a: p. 250).

(117) Véase, por todos, A. Nieto Garcia (2012: pp. 402, 418 ss.) y nota anterior.

(118) Cfr. infra nota 306.

(119) Véase A. Nieto Garcia (2012: pp. 402, 416 y 425); Nino (1984: p. 190).

(120) Véase Ketsen (1995: p. 82).

(121) Véase A. Nieto Garcia (2012: p. 419).
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ponsabilidad por hecho propio) el autor habrd tenido que ser necesariamente
un individuo que haya obrado culpablemente, pero este es al mismo tiempo
el substrato de una «persona» en Derecho, y el hecho de que ha obrado
en esa doble condicién (como individuo y persona), da lugar a que en su
responsabilidad haya que distinguir un momento personalisimo, anclado en
su culpabilidad como individuo, que no es susceptible de transferencia ni de
«imputacién» a ningin ofro sujeto, y otro momento objetivo respecto del cual
quien entra en consideracién prima facie es su «persona» como sujeto juridico
capaz de imputacién; este momento objetivo, que no estd referido en absoluto
ni a la accién ni a la culpabilidad del causante, sino solo y exclusivamente
a las consecuencias del hecho, incluida la satisfaccién del contenido de la
sancién (122), es fuente de «obligaciones» que, a diferencia de la culpabili-
dad, si serdn susceptibles de transferencia e imputacién a un sujeto distinto
contemplado también en su condicién de «persona», es decir, como sujeto
capaz de «imputacién juridica» (123). Pero precisamente aqui, en el plano
de la imputacién, ya no estamos en ningin campo juridico sancionador, sino
completamente inmersos en el Derecho civil y administrativo no sancionador,
esto es, coercitivo, policial o de la coaccién directa.

c) Si el delito y toda infraccién consisten en la realizacién u omisién
culpables de una accién por un ser humano dotado de capacidad de accién,
por esta razén en todo Derecho de sanciones solo puede hacerse respon-
sable al sujefo de la accién y sin tener que imputarle su propia accién ni
su propia culpabilidad inescindibles de su ser, porque ya él mismo se ha
hecho personalmente culpable y responsable a si mismo (124). Al sujeto de
la imputacidn, sin embargo, solo pueden serle imputados estados o situacio-
nes de hecho, porque solo responde de ellos, y nunca las acciones ni los
cursos causales que han producido dichos estados, porque no responde por
ninguna accién ni culpabilidad (125). La imputacién juridica, como explica
KEeLsEN, «es una conexién totalmente peculiar de elementos, completamente
diferente e independiente de la causal y la teleolégica», y precisamente esto

(122) Cfr. inmediatamente el apartado siguiente c).

(123) Cfr. sobre todo esto KeiseN (1995: pp. 75 s., y especialmente p. 79 s.).

(124) Véase este sentido, L. Greco (2015: pp. 513 s.). Por esto, el individuo que se
ha hecho culpable a si mismo, responde personalmente con sus propios bienes personales,
innatos o, en su caso, adquiridos, en la forma de tener que soportar una pena o una sancién
de ofra especie, porque todo individuo puso a sus propios bienes personales innatos, y a los
que pudiera adquirir en el futuro, en garantia del cumplimiento por él de las obligaciones
pactadas en el contrato social fundacional de la sociedad; véase Gracia MarTiN (2016e:
pp. 75 ss., 79 ss.).

(125) Véase Keisen (1923: pp. 145 s.): la imputacién busca un punto final, y «las
acciones y omisiones concretas conformes o contrarias a la norma son solo puntos de tran-
sicién» (p. 145).
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«muestra que entre el objeto y el sujeto de la norma existe la mayor distan-
cia, porque ni siquiera tiene que existir un nexo causal o teleolégico» entre
ambos (126). Asi pues —prosigue KetseN—, la imputacién resulta para una
persona, «para algo pensado en estado de reposo y no en movimiento», y
esto explica que «solo puede ser causa el ‘ser humano’, es decir, los movi-
mientos corporales y psiquicos de los que es portador, pero no la persona,
que (solo) es sujeto de la responsabilidad, sujeto de la imputacién» (127).
Esto significa, en primer lugar, que ninguna responsabilidad por imputacién
puede ser personal ni pertenecer a ningin orden juridico de sanciones, y
en segundo lugar que responsable en todo orden sancionador Gnicamente
puede ser el ser humano empirico (el homo phenomenon kantiano), porque
la responsabilidad sancionadora si se basa necesariamente en la realizacién
u omisién de una accién de modo culpable, y solo aquel estd dotado del
equipamiento biopsiquico necesario para poder actuar y hacerlo, en su caso,
de modo culpable (128). Por esto, toda responsabilidad posible e imaginable
de una persona juridica es objetiva en virtud de una imputacién juridica, y no
puede tener ofra naturaleza que la del Derecho civil o del Derecho publico,
especialmente del administrativo de policia. En contra de la apelacién que
a menudo hacen muchos a la errénea afirmacién de V. Liszr, de que si la
persona juridica puede contratar, entonces también podré hacerlo fraudulenta-
mente (129), con la pretensién de «demostrar» la existencia de una supuesta
capacidad de accién de la persona juridica, hay que decir que en las mds
cualificadas doctrinas del Derecho civil y del Derecho puiblico tampoco se
acepta ni reconoce que la persona juridica tenga una capacidad de accién
de la que realmente carece en absoluto (130).

(126) Véase KetseN (1923: pp. 145 s.), pp. 72 s., y en el mismo sentido RECASENS
SicHes (2008: pp. 264 ss.).

(127) Véase Ketsen (1923: p. 74).

(128) Pues como dice Keisen (1923: pp. 707 ss.): «la accién del representante es
Unicamente su accién y no del representado» y del mismo modo «la accién del érgano es su
propia accién exclusivamente y no la del organismo» (p. 709); y en el mismo sentido, véase
FERRARA (2006: p. 622); Recasens SicHes (2008: pp. 264 ss., 267 s.).

(129) Véase von Liszr (1922: p. 125 n. 3); en la doctrina espafiola el argumento de v.
Liszt fue asumido por BARBERO SANTOS (1957: pp. 285 ss.) y por SAINz CANTERO (1990: p. 482);
y atn hoy apelan a él algunos como, por ejemplo, Guarpbiola Laco (2005: p. 48) y ZuGAlbia
EspiNar (2013: p. 62); y en la doctrina alemana, lo acepta también, inexplicablemente Hirsch
(1993: p. 12 n. 33). Sobre la total falta de fundamento de la afirmacién de v. Liszr, véase
MouNa FernANDEZ (2016: p. 374); SANcHEZ-Ostiz (2016: n. 11 de pp. 614 s.) y cfr. ademds
la nota siguiente.

(130) Carece de todo fundamento la opinién de Cuabrapo Ruiz (2007: p. 135), de
que «en realidad, nadie niega abiertamente la capacidad de accién de las personas juridi-
cas». Pues la totalidad de los autores que la rechazan, la niegan incluso para el Derecho
civil; véase Seier (1967: pp. 61 s.), quien destaca con razén que el concepto de accién
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VL. LA MODULACION DE LOS CONCEPTOS DE ACCI()N (INFRAC-
CION) Y CULPABILIDAD PARA LA PERSONA JURIDICA Y LA
LIQUIDACION DEL DERECHO SANCIONADOR ADMINISTRATIVO

1. Las viejas doctrinas del Derecho penal de policia abstrajeron y exclu-
yeron totalmente al dolo y la culpa, y a cualquier otro elemento subjetivo, del
concepto de infraccién (131), y redujeron su contenido al mero estado de hecho
objetivamente contrario a la legalidad (132). La responsabilidad derivada de
un concepto de infraccién como ese tenia que ser una de cardcter puramente
objetivo (133). La impregnacién de la doctrina y jurisprudencia espafolas

es un «concepto juridico fundamental» que no puede modificar cada rama del Derecho,
y como accién es «una conducta corporal conducida por una voluntad de una persona»,
por esto «tampoco en el Derecho civil ni en el administrativo existe una accién semejante
de una asociacién». Como botén de muestra en el Derecho civil, véase solo la afirmacién
de Lacruz BerpeJO/DELGADO EcHEVERRIA (2010: p. 268): a las personas juridicas «les faltan la
conciencia y voluntad en sentido sicolégico», ya que éstas son «facultades (exclusivamente)
humanas que necesariamente han de tomar prestadas a hombres». Para el Derecho penal,
véase RoDRiGUEZ MouruLLO (1977: p. 228), quien afirma con razén que «no es que la persona
juridica ‘concluya’ por si misma contratos, sino que (sélo) queda vinculada por los contratos
que celebran en su nombre las personas individuales que actian como érganos suyos; pero
el fenémeno de la representacién» —prosigue RoODRIGUEZ MOURULLO— «no tiene cabida en
cuanto a los sujetos activos del delito», pues «para que alguien cometa delito es necesario
que haya realizado personalmente la accién conminada con pena»; en sentido parecido,
Jakoss (2002: pp. 563 s.), quien afirma con razén que es la persona natural la que «presta»
a los elementos de la juridica —la masa patrimonial, la agrupacién de personas misma—
que per se no pueden participar en el tréfico juridico, «la capacidad» para que puedan
hacerlo «como persona juridica»; y en la teoria general del Derecho, véase por todos KeLseN
(1995: p. 114): «no se puede negar en serio que actos y omisiones sélo pueden existir en
relacién con los seres humanos».

(131)  Asi Otto Maver (1924a: p. 267): «el delito de policia no presupone en absoluto
culpabilidad, los conceptos de dolo e imprudencia serian aqui indiferentes y todo depende
solo del tipo objetivo»; igualmente E. Wolr (1930: pp. 575 s.).

(132) Véase Otto Maver (1924a: p. 267): «la causacién de una situacién contraria a
la policia basta para ser punible; tiene que imputarse al inculpado si procede del circulo vital
del que es responsable; en tal caso le afecta la pena sin consideracién a la buena o mala
condicién de su querer»; ciertamente, como advierte CANO Campos (2009: p. 92 y nota 14),
Ofto Maver (1924a: pp. 267 s.) llega a decir que para imponer una pena de policia hace
falta una cierta culpabilidad, pero «muy ligera» (sehr leichf), por lo que de hecho la reduce
a la nada y se queda en una exigencia meramente nominal, lo que se confirma cuando
Maver llama culpa ya al mero hecho objetivo contrario a la norma de policia; véase también
FERRARA (2006: pp. 647 s.): «en las contravenciones cada cual responde de su propia accién
u omisién, aunque no se demuestre que hubo querido cometer un hecho contrario a la ley»,
porque en las contravenciones «se pena objetivamente la transgresién sin indagar el dolo del
transgresor (...) y provenga de quien provenga».

(133) Véase MitscH (2018: p. 30 nm. 123, con referencias doctrinales); y sobre los
delitos formales o puramente materiales del Derecho francés (délits purement matériels), véase
Martes (1977: pp. 312 ss., 320 ss.).
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con aquellas concepciones explica el predominio de un concepto de infrac-
cién puramente objetivo hasta la década de los 80 del pasado siglo (134).
No obstante, un sector doctrinal habia postulado reconocer una identidad
substancial entre infraccién penal y administrativa y aplicar los principios del
Derecho penal al sancionador administrativo (135), y esta tesis se impuso pronto
en la doctrina (136), y calé en la jurisprudencia (137). Sin embargo, estos
enunciados formulados en primera instancia tan entusidsticamente, muy pronto
quedaron reducidos de hecho a la nada, pues se matizé que los principios del
Derecho penal no podrian trasladarse al sancionador administrativo en toda su
plenitud, sino «modulados» o adaptados a unas supuestas peculiaridades del
mismo (138). Asi, empero, como veremos, los principios penales se liquidan
totalmente, y vaciados de su substancia quedan reducidos a la nada (139).

2. La doctrina administrativa apela a la teoria del delito como modelo de
la infraccién administrativa (140), pero en general opera con la caduca siste-
mdtica causal, que reducia el tipo (infraccién) a la mera causacién del hecho
objetivo contrario a la norma descrito en la ley, y relegaba el lado subjetivo

(134) Véase Lazcano Brotons (2006: p. 101); AlaRcON Sotomavor (2014: p. 145).
El exponente més claro de este objetivismo (supra V.2), es MonToro Puerto (1965: p. 170);
también, CAsTEION (1950: p. 67); y VIUAR Patasi (1955: pp. 29 s.); sobre la jurisprudencia de
la época, véase Resolo Puic (1989: p. 625); y A. Nieto Garcia (2012: pp. 330 ss.).

(135) Véase ParaDA (1972: pp. 41 ss., 88 ss.); L. MartiN-ReTORTILLO (1976: pp. 11 ss.,
16); Cerezo MR (1975: pp. 169 ss.).

(136) Véase ahora solo las referencias dadas por Huerco Lora (2007: en nota al pie
en pp. 20 s.).

(137) Véase ReeoLo Puic (1989: pp. 437 ss.); L mismo (2010b: pp. 321 s., 322 ss.);
A. NEto Garcia (2012: pp. 332 ss.).

(138) Como dijo la STC 246/1991, con remisién a la STC 22/1990, el traslado de
principios y garantias penales «no puede hacerse de forma automética, porque la aplicacién de
dichas garantias al procedimiento administrativo solo es posible en la medida en que resulten
compatibles con su naturaleza». En la doctrina, por ejemplo, Garcia DE ENTERRIA (2006: 250 s.);
Garcia pe ENTERRIA/T. R. FERNANDEZ (2017 a: pp. 194 ss. y 200 ss.) ; SuaY RINCON (1989: p. 213);
EL MisMO (2008: pp. 58 s.); Resowo Puic (1989: pp. 436 ss.); EL Mismo (2010b: pp. 324 ss.);
QuINTERO OuvaARes (1991: 260 ss.); Lozano Cutanpa (1992: pp. 223 5. y 229); 1A misma (2010:
p. 601); pe Pama peL Teso (1996: p. 40); Navarro Carposo (2001: p. 29); Gomez Tomillo
(2008: p. 89); GOMez Tomito/SaNz Rusiales (2017: p. 118); Cuero Pérez (2008: pp. 95 s.);
Cano Campos (2011b: pp. 198 s.); EL MisMo (2014: p. 174); &L mismo (2016: p. 29); EL MisMO
(2018: pp. 19 ss.). Sobre las tesis de la modulacién, en sentido critico, véase Huerco Lora
(2007: pp. 41 ss.) y A. NietTo Garcia (2012: pp. 131-139).

(139) Véase en este sentido, con razén, A. Nieto GArcia (2012: pp. 43 y 416): «en
el fondo es la negacién de los principios» (p. 43), pues «desaparece la substancia» (p. 416).

(140)  Asi por ejemplo, expresamente, y entre otros, PErez Rovo (1986: p. 269); ZornozA
PErez (1992: pp. 173 s.); SUAY RINCON (1989: p. 199); Resouo Puic (2010a: pp. 51 s.); Cano
Campos (2011b: pp. 190 s.); &L Mismo (2014: pp. 165 ss.); eL mismo (2018: p. 79).
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de la accién a la culpabilidad (141), y asi la mayoria de administrativistas
trata al dolo y la culpa como elementos de la culpabilidad (142). Quizé esta
deficiencia se deba a la rémora del entendimiento histérico de la infraccién
como estado objetivo de incumplimiento de la norma (143), anclado en la
legislacién espafiola hasta la LRIAPPAC de 1992, pues el art. 130.1 de esta
decia que la infraccién se realizaba incluso por simple inobservancia (144),
y segun su art. 131.3.q), el dolo (intencionalidad) era tenido en cuenta solo
como factor de graduacién de la sancién (145). Cuando jurisprudencia y
doctrina se deciden a favor de excluir la responsabilidad objetiva en el dmbito
sancionador administrativo (146), no encontraron ofro camino que apelar al
principio de culpabilidad, y a la vista del dificil —mejor: imposible— encaje
del dolo y la culpa en el concepto legal objetivo de la infraccién, se vieron
forzadas a tratarlos como elementos de la culpabilidad (147), entendiendo
que esta es un elemento de la infraccién (148). Esto explica que la doctrina

(141) Véase por todas la exposicién de SCHUNEMANN (1984: pp. 19 ss. y 24 ss.).

(142) Véase por ejemplo A. NieTo Garcia (2012: pp. 339 ss.); Resoto Puic (2015:
p. 850); £L misMo (2016b: pp. 412 s.). Cano Campos dota a la infraccién administrativa de
la sistemdtica moderna del concepto del delito; cfr. infra nota 148.

(143) Véanse referencias doctrinales y jurisprudenciales en A. Nieto Garcia (2012:
pp. 329 ss.).

(144) Véase por ejemplo A. NiETo Garcia (2012: p. 342): «el incumplimiento de un
mandato o prohibicién ya es, por si mismo, una infraccién administrativas.

(145) Véase, para las infracciones laborales, Det Rey Guanter (1990: p. 134); segin
RopriGUEZ EscanciaNe (2009: p. 209), en dicho dmbito la culpabilidad —entendida como dolo
o culpa— ha quedado relegada a un mero elemento modal o de graduacién de la sancién»;
para la regulacién de la LRJAPPAC, véase DE PAlmA DEL TEso (1996: pp. 133 s.).

(146) Sobre el giro jurisprudencial, véase A. Nieto Garcia (2012: pp. 332 ss.).

(147) Véase por ejemplo Resouo Puic (1989: pp. 633 ss.), y nota siguiente.

(148) Véase, entre otros, Fuster Asencio (2001: p. 85y 88 s.), quien entiende correcta-
mente que dolo y culpa son elementos de la tipicidad (pp. 88 s.), pero afirma que «la culpa-
bilidad aparece, pues, como elemento integrante de la infraccién tributaria» (p. 85); GALARDO
CasTito (2008: p. 154): «la culpabilidad —entendida esta como un comportamiento doloso
o culposo— (es) un elemento més del ilicito administrativo»; NieTo Garcia (2012: p. 426),
quien afirma —probablemente influido por la errénea tesis de Keisen— que un demente o
un menor «son incapaces de infringir». CANO Campos (2009: pp. 85 s. y 104) afirma igual-
mente que «la culpabilidad también constituye un concepto dogmadtico, uno de los elementos
esenciales del concepto de infraccién» (p. 85); véase ademds, EL mismo (2010a: pp. 558 y
559); L mismo (2010b: 1.117 s.); eL mismo (2011b: p. 198); eL mismo (2014: p. 173); y EL
Mismo (2018: p. 66); sin embargo, puesto que CANO CamPOs maneja en realidad un concepto
de infraccién sistemdticamente correcto conforme a la moderna teoria del delito, ubicando
al dolo y a la culpa (inobservancia del cuidado objetivamente debido) en la fipicidad, y
separando del dolo a la conciencia de la antijuridicidad (véase Cano Campos [2009: p. 104
s.y 112]; et mismo [2011b: pp. 204 ss. y 246 ss.]; eL Mismo [2014: pp. 181 ss. y 216 ss.];
EL MisMO [2018: pp. 81 s., 93 y 96 s5.]), se puede decir que en el fondo reduce el concepto
de infraccién a la tipicidad y a la antijuridicidad, y excluye de él a la culpabilidad como
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administrativa, rara vez se plantee la cuestion fundamental de la capacidad
de accién de la persona juridica y que, suponiéndola, trate de resolver la
cuestién de su capacidad de infraccién como una propia de la culpabilidad
y no como una relativa al concepto mismo de infraccién y a su sujeto (149),
como es lo correcto y se hace en la teoria del delito (150).

3. Un sector numeroso de la doctrina administrativa proclama que el
Derecho sancionador administrativo debe sujetarse a los principios del penal,

elemento sistemdticamente posterior a ella. Infraccién es la realizacién u omisién de una accién
contrarias a una norma de conducta (de determinacién). La capacidad de culpabilidad en
general —imputabilidad— e in concreto —por ej. el obrar con conocimiento de la prohibi-
cién— es un presupuesto de la sancidn, adicional al de la comisién de una infraccién de un
modo antijuridico, que obviamente solo puede entrar en consideracién y debe verificarse con
posterioridad a la comprobacién de la existencia previa de una infraccién (de una norma de
determinacién) tipificada por la ley; véase, por todos, Armin Kaurmann (1954: pp. 160 ss.
y 194 ss.). Por esta razén, el concepto de infraccién en sentido propio y estricto tiene que
enfenderse necesariamente, y solo puede definirse, como la contradiccién de una accién o
de una omisién con una norma (prohibicién o mandato). El concepto de infraccién es total-
mente independiente de la culpabilidad, pues la incapacidad de culpabilidad no excluye la
capacidad de accién ni, por esto, la de ser sujeto de la infraccién; véase por todos RoxiN
(2006: pp. 323 s. nm. 93). Si la culpabilidad fuera un elemento del concepto de infraccién,
enfonces habria que negarle este cardcter absolutamente a toda violacién de una norma
por sujetos inculpables. A mayor abundamiento, hay penalistas, como Bustos /HormazABAL
(2004: pp. 71 s.); y Los mismos (2006: p. 173) quienes con argumentos de peso, proponen
reducir el concepto de infraccién penal (delito), a la tipicidad y la antijuridicidad, y ubicar la
culpabilidad, entendida como exigibilidad, en una categoria posterior a la de la infraccién
penal (delito), denominada por ellos como «teoria del sujeto responsable». Como explica
ZAFFARONI (2002: p. 651); €L mismo (2006: pp. 520 s.), la culpabilidad es el puente que lleva
desde lo injusto, es decir, desde la infraccién penal, a la respuesta (responsabilidad) de la
agencia punitiva, es decir, a la pena (sancién).

(149) Una excepcién la representan Gomez Tomitlo/SaNz Rusiales (2017: pp. 299 ss.).
Sin embargo, es incomprensible que los autores citados (2017: pp. 301 s.) y Gomez TomiLo
(2015: pp. 65 ss.), pretendan hacer pasar como accién propia de la persona juridica a
«una manifestacién de la personalidad del ente colectivox» (p. 67), con base en el concepto
personal de accién de RoxiN, pues carece de toda légica tomar como modelo al concepto de
accién de un autor que niega tajantemente que la persona juridica pueda tener capacidad
de accién precisamente con base en ese concepto de accién, porque si a las personas juridi-
cas «les falta una substancia psiquico-espiritual, no pueden manifestarse a si mismas»; RoXIN
(2006: p. 262 nm. 59). El concepto de accién de RoxiN es una variante del causal que no
prescinde del impulso de la voluntad; como dice el mismo Roxin (2006: p. 256 nm. 44), la
«manifestacién de la personalidad» se refiere a «lo que puede atribuirse a un ser humano como
centro animico-espiritual de la accién», y todas las «<manifestaciones que no son dominadas o
dominables por la voluntad y la conciencia no pueden ser caracterizadas como manifestacién
de la personalidad ni ser imputadas a la esfera animico-espiritual de la ‘persona’». Véase
mi critica al concepto de accién de RoxiN y a su aplicacién a la persona juridica por Gomez
Tomilo, en GRACIA MARTIN (2016: nota 154 de pp. 55 s.).

(150) Véase por todos Cerezo MR (1998: pp. 68 ss.).
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y muy especialmente al de culpabilidad, pero luego se desdice cuando postula
que hay que «modularlos» (151), demostrando asi que la solemne proclama no
es mds que un ejercicio de retérica engafosa (152). Segin dicha doctrina, la
modulacién se justificaria por supuestas peculiaridades que se imagina que ten-
dria o deberia tener el primero por su particular naturaleza (153). Si esto fuera
cierto, entonces lo que habria que hacer seria realizar un esfuerzo teleolégico
y dogmdtico sistemdtico —que casi siempre resulta laborioso, pero es absolu-
tamente necesario para contener y evitar la arbitrariedad—, orientado a crear
un Derecho administrativo «accesorio» del propiamente sancionador (154),
en el cual pueda tratarse adecuadamente una materia que ya solo por tener
«peculiaridades» con respecto a la penal, y si se toma en serio la tesis de
la identidad ontolégica entre delito e infraccién administrativa, no podrd ser
propia tampoco de un auténtico Derecho sancionador administrativo. Esto
tendria que ser asi, porque debe ser asi, por imperativo de la idea a priori del
Derecho y del concepto de este derivado a posteriori de la idea y, por ende,
por imperativo de la Ciencia juridica que desarrolla y concreta a la una y al
otro (155). Pues una materia desigual a otras —aunque sea solo en virtud de
una Unica peculiaridad que no tienen las demds, y respecto a las cuales, a lo
sumo, solo serd parecida, pero en modo alguno semejante (156)— no puede
ser tratada igual ni tampoco en el mismo lugar que las desiguales a ella, sino
de modo diferente y en el lugar del sistema que corresponda a su naturaleza.

(151) Cfr. supra nota 138.

(152) En la descripcién de A. Nieto Garcia (2012: pp. 338, 393, 398, 402, 414,
y 427): «atajos hipécritas» (p. 338); «juegos formales realizados por juristas habilidosos»,
pero propios de «un comportamiento hipécrita muy extendido en la vida del Derecho»
(p- 393); productos del «ingenio dialéctico» (p. 398); «saltos funambulescos en la cuerda
floja de la ficcién» (p. 398); «artilugios» (pp. 402 y 427); «soluciones mds imaginativas
que fundamentadas» (p. 414); «hipocresias» (p. 427); y «férmulas habilidosas teéricamente
vulnerables» (p. 427).

(153) Cfr. la STC 246/1991, citada supra en nota 138.

(154) Cfr. supra nota 91 e infra VII.6 y notas 336 a 338.

(155) Pues a la idea a priori del Derecho, de la que se derivan a posteriori su con-
cepto en abstracto y todos los conceptos juridicos concretos, le es consubstancial la igualdad
de trafo Gnicamente a lo que sea igual; véase RaberucH (2003: pp. 34 ss.), y por esto, como
explica también RabsrucH (2003: p. 113): la Ciencia juridica tiene que llevar a cabo una
doble elaboracién de su materia: una «categorial que exponga al Derecho como realizacién
de su concepto y de las categorias contenidas en él, y ofra feleoldgica que lo describa como
intento de realizacién de la idea del Derecho», de tal modo que «esta doble elaboracién
se llama construccién, y cuando no queda limitada a una sola institucién juridica, sino a la
totalidad del ordenamiento juridico, se llama sistemdtica».

(156) Sobre el vicio de ver semejanzas entre objetos que son completamente diferentes,
cfr. la glosa de Foucaur a la advertencia de Francis BAcON sobre tal vicio, que se expuso
en nota 21.
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De lo contrario, se incurrird en arbitrariedad (157), que es la préctica suprema
de negacién del Derecho (158). La doctrina que aqui se critica y rechaza de
plano, sin embargo, opta por la via més cémoda, pero totalmente erréneaq,
de quedarse en los dominios del Derecho sancionador administrativo, y para
poder hacerlo «modula» unos principios que, en contra de lo que se cree, no
son monopolio del Derecho penal, sino propios de un Unico Derecho sancio-
nador (159), y con dicha modulacién, como dice con razén A. NiETo GaArcia,

(157) Véase Arthur Kaurmann (1982: pp. 10 s.), donde advierte que una «norma»
es un criterio o una pauta «para el tratamiento de lo igual y para evitar la arbitrariedad».

(158) Sobre la arbitrariedad como negacién del Derecho, véase LeGaz ¥ Lacamera
( pp. 651 ss.): «la arbitrariedad es, pues, la negacién del Derecho como legalidad ... (y)
presupone el concepto del Derecho» (p. 651).

(159) Cano Campos (2018: p. 19) tiene razén al afirmar que «son los principios bésicos
que fundamentan la imposicién de un castigo a los ciudadanos por parte de los poderes
piblicos de un Estado de Derecho»; pero ya no me parece totalmente, sino solo parcialmente
acertada su tesis de que la razén por la que en Derecho sancionador administrativo se tengan
que exigir tales principios y los conceptos juridicos derivados de ellos, como por ejemplo dolo
y culpa, no es que se tengan que trasvasar a él «los principios del Derecho penal», sino més
bien «una exigencia institucional del sistema, una garantia que deriva del hecho de que las
sanciones administrativas son castigos y de la propia funcién de las sanciones»; en sentido
parecido se pronuncia Resollo Puic (2015: pp. 852 ss.). Si comprendo bien lo que Cano
quiere afirmar con este juicio, asi como ReeoLo Puic con el suyo similar, habria unos principios
y garantias comunes al ejercicio de poder punitivo por toda y cualquier agencia punitiva,
pero luego podrian concretarse de modo diferente en cada rama sancionadora (penal, admi-
nistrativa, disciplinaria); y asi —dice el autor citado (2018: pp. 19 y 67)—, aunque la culpa-
bilidad sea una exigencia para el Derecho sancionador administrativo, «ello no quiere decir
que su concreta configuracién haya de ser idéntica a la del Derecho penal»; véase ya antes
CaNno Campos (2011b: pp. 198 s.); y EL mismo (2014: p. 174). Y en esto mi desacuerdo es
total. En mi opinién, no se trata de aplicar los principios del Derecho penal al sancionador
administrativo, sino de mantener a este dentro de los principios de un Gnico Derecho sancio-
nador que, obviamente, no son monopolio del Derecho penal como rama especifica de él solo
formalmente diferenciada; lo que ocurre es que como el desarrollo y concrecién de esos
principios en grados supremos de precisién y refinamiento han sido obra de la Dogmética
penal, esto induce a la falsa percepcién de que lo que se postula por quienes vemos una total
identidad material entre delito e infraccién administrativa, y entre pena y sancién administrativa,
es la aplicacién de los principios del Derecho penal al sancionador administrativo; pero esto
no es asi; lo que se postula es que los principios de un Gnico Derecho punitivo material, se
apliquen de modo idéntico a todas las ramas juridicas sancionadoras, pues lo diferente entre
ellas no es mds que la atribucién de competencia para su aplicacién a diferentes agencias
—ijurisdiccién y administracién— y los aspectos procesales, siempre que no sean de los que
afectan a garantias y derechos fundamentales, pues respecto a estos la identidad también
deberd ser absoluta. Los conceptos de accién e infraccién, culpabilidad, y sancién, son cate-
goriales, es decir, no susceptibles ni siquiera de una minima «modulacién» en ningin dmbito
juridico en que se los requiera. Como ya he expuesto en ofro lugar (Gracia MarTiN [2016e:
pp. 77 ss.]), la culpabilidad, mds que «modularla» —lo que en todo caso, por definicién, la
haria evaporarse totalmente—, podrd y deberd ser totalmente abstraida y eliminada en todo
ambito cuyas consecuencias juridicas correspondan a una responsabilidad exclusivamente
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patrimonial y social, que es el tipo de responsabilidad (objetiva) con que todo ciudadano tiene
que cargar necesariamente por el simple y mero hecho de pertenecer a una sociedad y
desarrollar su existencia en ella (por ejemplo pagar impuestos, soportar un internamiento
hospitalario forzoso si padece una enfermedad contagiosa, o soportar una expropiacién
coactiva de bienes por razones de interés general, etc.); véase Ketsen (1960: p. 88); CuerpA
RiEzu (2009a: p. 197); es decir, consecuencias juridicas que no son en absoluto sanciones, y
que en razén del supuesto de hecho que las legitima y justifica no afectan en nada a la
dignidad del ciudadano a quien se aplican. Por el contrario, una sancién en sentido estricto,
sea de la especie que sea, y aunque sea cuantitativamente liviana, ya no es una consecuencia
juridica que el ciudadano tenga que soportar necesariamente por el mero hecho de pertenecer
a una sociedad y desarrollar su existencia en ella; para ser legitima, una sancién solo puede
fundamentarse en una responsabilidad personal que el sancionado tendrd que saldar con un
sacrificio de sus bienes innatos y adquiridos que, como todos los demds individuos, él también
ha puesto en garantia de cumplimiento, por é/ mismo, del contrato social al que se encuentra
vinculado; véase Gracia MarTIN (2016e: pp. 78 ss.); L. Greco (2009: pp. 297 ss. y 303); y
EL MisMO (2015: pp. 511 ss., 513 ss.). Una responsabilidad personal, empero, Gnicamente
puede resultar de un ejercicio de la libertad ética y juridica, en un modo desviado del contrato
social, y toda sancién con la que se pretenda saldar, mds allé de su concreto contenido —
privacién de libertad, de patrimonio, de ejercer una profesién, etc.—, y también de sus
supuestas finalidades preventivas, en Gltima instancia significa para el sancionado un reproche
personal por un supuesto mal uso de su libertad que formulan contra él ofros iguales a él, los
cuales légicamente estdn obligados a darle explicaciones racionalmente convincentes de que
su juicio de reproche estd justificado (mi rechazo de las fesis que afirman que la sancién
administrativa no conlleva ni expresa ningin juicio de reproche personal contra el sancionado,
como sostiene De PamA DEL Teso [1996: p. 41]; 1A misma [2010b: pp. 705 s.], es total; en
contra de tales fesis, véase por ejemplo, SCHUNEMANN (1994: p. 281); MitscH [2018: p. 39
nm. 170]; y Cerezo Mir [2004: pp. 55 s.]); y como todo juicio de reproche personal lo es
indefectiblemente sobre un ser humano por el ejercicio de su libertad ética y juridica, por eso
puede afectar a su dignidad humana, y ya solo por esta Onica razén, que debe tener un valor
absoluto, porque también es absoluto e intangible el valor de la dignidad humana, para la
imposicién de toda y cualquier sancién de cualquier especie, incluso la més liviana por su
contenido, debe requerirse inexorablemente culpabilidad (en esto concuerdo totalmente con
Resolo Puic [2015: pp. 854 s.]), pero teniendo en cuenta que no se puede llamar ni hacer
pasar como tal a cualquier juicio, porque como se ha dicho y se dird ain mdés adelante, la
culpabilidad es un concepto categorial que no admite modulacién ni matiz alguno en ningin
lugar del sistema juridico en que la misma sea exigible. Por esto, en Derecho sancionador
administrativo no debe poderse flexibilizar el concepto de culpabilidad; este —lo mismo que
el de accién (véase SeiEr [1967: pp. 61 s.)— tiene que ser uno e idéntico para toda rama
del Derecho sancionador. La diferencia especifica entre Derecho penal y sancionador admi-
nistrativo es solo formal, pero materialmente delito e infraccién administrativa son idénticos,
como es idéntico también el significado (un reproche personal) de la pena y la sancién
administrativa; cfr. las afirmaciones de BoHNERT y MitscH expuestas supra en [V.1. Por todo
esto, comparto, por supuesto, el certero juicio general de Cano Campos, y el similar de Resollo
Puic, de que hay exigencias y garantias institucionales del sistema, pero cuando estamos ante
meras formas diferentes de una misma e idéntica materia, las garantias que corresponden a
esta deben ser aplicadas de un modo idéntico a todas ellas; y aqui, «de modo idéntico»
significa «sin la menor alteracién», ya se llame a esta modulacién, matizacién, flexibilizacién
o con cualquier ofro término que evoque una minima modificacién. No hay més que un Gnico
poder punitivo cuyo ejercicio se atribuye a diferentes agencias, y un reparto competencial no
es ni debe ser ningln motivo para que alguna de ellas pueda modular ni uno solo de los
principios del Onico y mismo Derecho que, como debe ser, regula y limita a todo ejercicio de
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y vamos a ver a continuacién, se desvanecen «como el humo» (160). Pero
asi, lo que queda en aquellos dominios, es solo un nombre —Derecho sancio-
nador administrativo— completamente vacio de su materia real, pues todo lo
que resulta de las modulaciones de conceptos categoriales fundamentales y
se cobija errdticamente bajo dicho nombre, tiene de la substancia real de un
Derecho sancionador —para decirlo una vez mds con la gracia del popular
y famoso spot publicitario—, lo mismo que tiene un pulpo de animal de com-
pafia, o sea: absolutamente nada.

1. La demoliciéon del concepto de accién con su modulacién para
la persona juridica

1. Hay que plantear la cuestién relativa a cémo es posible —o como
se pregunta MoLINA FERNANDEZ (161), a cémo se ha podido llegar a— que sin
el menor empacho ni turbacién se llame accién y culpabilidad a realidades
que tienen de ellas lo mismo que tenian de gigantes los molinos de viento a
los que presentaba batalla D. Quijote; esto acaso pudiera ser comprensible
cuando quien habla es un lego, pero cuando quienes hacen lo mismo son par-
ticipantes en la produccién y desarrollo de un conocimiento cientifico técnico
especializado, no solo no es ni puede ser comprensible, sino que debe censu-
rarse y rechazarse vigorosamente por la comunidad cientifica. Esa préctica,
muy dificilmente imaginable en las Ciencias de la naturaleza, porque en estas
no hay espacio alguno —dicho en términos platénicos— para la doxa, sino
solo para la episteme, en las Ciencias del espiritu es posible porque estas no
han logrado adn proveerse de mecanismos de control de las meras opinio-
nes carentes de fundamento ni de la utilizacién arbitraria de sus cédigos de
nomenclatura (162), y por eso en ellas es necesario hacer enormes esfuerzos
argumentativos para desvirtuar opiniones que ya con una mirada superficial
se muestran como absolutamente falsas.

2. Como la doctrina que ahora se critica y rechaza tiene que plegarse
ante la evidencia de que una responsabilidad de la persona juridica no puede
fundamentarse en ningdn dato ni siquiera semejante a los que fundamentan

poder punitivo, sea quien sea quien lo ejerza. Como advierte Huerco Lora (2007: pp. 202
s. y 239), hay que distinguir entre los principios y garantias del Derecho sancionador, «que
son esenciales a las sanciones por su condicién de tales, al margen de su gravedad, y que
solo deben aplicarse a las medidas punitivas, y aquellos ofros que, por ser simplemente
garantias del ciudadano ante inmisiones estatales de especial gravedad, no tiene sentido que
se reserven para las sanciones y no se apliquen a ofros actos de gravamens.

(160) Véase A. NieTo Garcia (2012: p. 398).

(161) Cfr. la cita hecha supra en nota 16.

(162) Cfr. la cita de ScHUNEMANN hecha supra en nota 15.
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la del individuo, se ve forzada a construir para ella un supuesto de hecho
adaptado a su modo de ser y funcionar en la realidad social (163), y para
ello recurre al expediente de modular los conceptos primigenios de accién y
culpabilidad que exige el Derecho sancionador como fundamentos de toda
sancién. Esta doctrina afirma que la persona juridica tiene capacidad de accién
y, por esto, que es ella misma quien comete la infraccién (164); pero cuando
trata de explicar el modo en que lo haria, como se encuentra y tropieza con
la realidad empirica de que la persona juridica es absolutamente incapaz de
accién, afirma que esta infringe las normas juridicas por medio de acciones
(u omisiones) que misteriosamente serian a la vez propias y ajenas a ella: la
accién propia de la persona juridica seria la realizada por su érgano —no
se puede decir mds claro que es ajena—, pero seria propia de ella porque se
le imputa como si fuera propia suya (165).

(163) Véase por ejemplo Resouo Puic (1989: pp. 609 ss. y 766 ss.); De Pama D
Teso (1996: pp. 193, 197 ss. y 201 ss.); CARRETERO PEREZ/CARRETERO SANCHEZ (1995: pp. 149
ss.); Lozano CUTANDA (1992: pp. 223 ss., y 227 ss.); 1A Misma (2010: p. 603); |. PemAN GaviN
(2000: pp. 347 ss.); Cueto Pérez (2008: pp. 108 ss.); REcODEr VALNA (2008: pp. 154 ss.);
Gomez Tomilo/Sanz Rusiates (2017: p. 493); para el dmbito de las infracciones laborales,
MELENDEZ MORILLO-VELARDE (2008: 95 ss.); y para el de las tributarias, Pérez Rovo (1972: pp. 64
ss.); EL MisMO (1986: pp. 280 ss.).

(164) Asi Reeoto Puic (1989: p. 609); et mismo (2015: p. 861 y nota 55); EL MismO
(2016a: p. 221); eL mismo (2016b: p. 417); y EL Mismo (2017: p. 1.042); Lozano CUTANDA
(1992: pp. 224 s.); De PamA DEL TEso (1996: pp. 197 s.); Cawvo CHarrO (1999: p. 131); Lorez
Lopez (2009: pp. 105 ss.); Cano Campos (2018: p. 108). Realmente cuesta creer que sea real
y cierto, y sin embargo lo es, que en la tan citada y, al parecer, idolatrada STC 246/1991,
de 19 de diciembre —comentada por Lozano Cutanpa (1992: passim)—, asumida luego por
el TS —por ej. en la Sentencia de la Sala 3° de 7 de febrero de 2006—, se haga una dfir-
macién tan absolutamente disparatada e incomprensible por falta de todo sentido, como que
la «capacidad de infraccién [de la persona juridica] y por ende [su] responsabilidad directa
deriva» —dice— «del bien juridico protegido por la norma que se infringe y la necesidad
de que dicha proteccién sea realmente eficaz y por el riesgo que, en consecuencia, debe
asumir la persona juridica que estd sujeta al cumplimiento de dicha norma»; véase una critica
de esta exiravagante sentencia en A. NiETo GArcia (2012: p. 398). Moderadamente, Pizarro
Nevabo (1996: p. 619 nota 47) estima que en la citada sentencia, «el TC ha tenido que
buscar razonamientos algo fragiles».

(165)  Asi Resotlo Puic (1989: pp. 610 s): lo que ocurre es que «se mantiene la ficcién
esencial a las personas juridicas de que su voluntad es la de determinadas personas fisicas
que imputan su actividad y sus declaraciones a aquellass»; L mismo (2016a: pp. 226 s.); y EL
mismo (2017: pp. 1.050 ss.); Lozano Cutanpa (1992: p. 227); LA misma (2010: p. 603); oe
PawmA DEL TEso (1996: pp. 198 y 201 ss.); Cawvo CHArRRO (1999: p. 131); CARNEVAL RODRIGUEZ
(2001: pp. 225 s.); GAuarbo Castito (2008: p. 209), rechaza que la accién de la persona
juridica sea la de la fisica imputada a ella, porque esto supondria una responsabilidad por
hecho ajeno —lo que es absolutamente cierto—, pero afirma que «desde el punto de vista
sustantivo, la actuacién ha sido realizada por la propia persona juridica, aunque llevada a
cabo de forma efectiva por la persona fisica», con lo que complica mds la cuestién, pues zen
qué consiste esa accién propia de la persona juridica?
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a) Segun Resolo Puis, puesto que las diferentes ramas del Derecho dirigen
sus normas a personas juridicas, solo estas, y en modo alguno sus érganos,
serian sujetos obligados a cumplir los deberes impuestos por aquellas, y de
esta falsa premisa cree poder derivar que cuando se incumple un deber que
obliga a una persona juridica, y el incumplimiento estd tipificado como delito
o infraccién administrativa, la autora de la accién tipica serd dnica y exclusi-
vamente la persona juridica, y que quienes la han realizado materialmente jno
han podido realizarla en absoluto! (166), porque no son sujetos obligados por
el deber infringido (167)/(168). Esto seria asi porque en Derecho sancionador
administrativo, «se mantiene la ficcién esencial de las personas juridicas de que
su voluntad es la de determinadas personas fisicas que imputan su actividad
y sus declaraciones a aquélla» (169), y por esto «la simple aplicacién de la
teoria de la persona juridica y del érgano explica que las personas juridicas
cometen, ellas mismas y no las personas fisicas de sus administradores, acciones
tipicas con voluntad y culpa propias» (170).

b) Igual que la doctrina penal, la administrativa moduladora, de la que es
claro exponente la tesis de Resolo PuiG, se limita a repetir sin mds el mondtono
argumento tradicional (171), y hace tiempo contundentemente rebatido en la
Ciencia juridica por la mds cualificada doctrina conducida y liderada por los
mds gigantes juristas del pasado, de que a la persona juridica se le imputa
la accién de su érgano como si fuera suya propia (172). Asi, empero, no se
estimula ni en un minimo el pensamiento de ningdn receptor del argumento
que conozca los conceptos fundamentales de la Ciencia juridica y tenga en su
cabeza el mapa y el orden taxonémico categorial del sistema juridico, pues su
feed-forward, es decir, su dispositivo de conocimiento prealimentado y nutrido

(166) Sobre esto véase lo que se dice resumidamente luego infra en nota 229.

(167) Véase Resouo Puic (1989: pp. 608 y 609); y generalizando este criterio, EL
mismo (2014: p. 2.531); también Lozano Cutanpa (1992: p. 225); y La misma (2010: p. 603).

(168) Y asi por ejemplo, segin Resowo Puic (1989: pp. 608 s.), cuando la realizacién
de los delitos alimentarios del art. 346 CP 73 —hoy art. 363 CP 95—, tiene lugar en el
curso de la actividad de una persona juridica, no solo es esta el Unico sujeto que posee las
cualidades de productor, distribuidor o comerciante requeridas por el tipo para poder ser
autor del delito (esto es absolutamente cierto), sino también el Gnico que habrd realizado las
acciones tipicas de ofrecer, fabricar, vender, traficar, elaborar, comerciar, ocultar o sustraer
los productos alimentarios que constituyen el objefo material del delito (esto es absolutamente
falso), porque asi deriva del hecho de que solo es ella quien opera en tales posiciones y es
sujeto del deber infringido con dichas acciones.

(169) Véase ReeoLio Puic (1989: pp. 610 s.); y en sentido similar véase Lozano Cutanpa
(1992: pp. 225 s.).

(170) Véase Resouo Puic (2016a: p. 227); eL mismo (2017: pp. 1.051 s.); EL MisMO
(2015: p. 861 nota 55).

(171)  Cfr. la cita de R. Schmirt hecha supra en nota 16.

(172) Cfr. la cita de ScHUNEMANN hecha supra en nota 16.
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de estricta Ciencia juridica, enseguida le avisard y le haré percatarse de inme-
diato sin ninguna necesidad de tener que pensar (173), que la imputacién no
remite a nada mds que a figuras de responsabilidad que desde hace mucho
tiempo estdn clara e inequivocamente definidas y clasificadas en el Derecho
civil y en el Derecho piblico no sancionador como propias y exclusivas de
ellos. Para comprobar que esto es asi, ni siquiera hay que hacerlo con la lente
de la doctrina que niega la capacidad de accién de la persona juridica, pues
incluso adalides con el mayor prestigio e influencia de la doctrina favorable
a reconocerla, como TIEDEMANN, quien al menos no engafia, no ha tenido mds
remedio que reconocer expresamente que «el fundamento de la imputacién de la
conducta de las personas naturales a la juridica resulta sobre todo de la posicién
de érgano o representante de quien actia, por analogia con el Derecho civil y
el Derecho publico» (174). Desde el momento histérico en que el Derecho civil
se diferencié del penal (175), y luego, gracias a la obra de Bruns, de 1938, el
penal emprendiera su liberacién de su anémala servidumbre del pensamiento
civilistico que lo habia contaminado (176), aunque esa liberacién sea una tarea
aun hoy no concluida (177), ni en el Derecho penal, ni en cualquier otro Dere-
cho sancionador, pueden tener ningin espacio, ni siquiera microscépico, unas

(173) Sobre el significado de esto, cfr. lo explicado supra en nota 40.

(174) Véase TEEDEMANN (1996: p. 46); y en general Garcia Amapo (2011: pp. 125 ss.).

(175)  Como explica KetseN (1995: p. 58): «el Derecho mds antiguo era exclusivamente
penal; mds tarde se hizo un distingo por lo que toca a la sancién: ademds del castigo apa-
recié una sancién civil especifica, la ejecucién forzada o privacién coactiva de la propiedad
con el propésito de establecer una reparacién, es decir, una compensacién por los dafios
causados ilegalmente; entonces se desarroll6 el derecho civil al lado del penal». Igual sucede
con el giro histérico hacia la responsabilidad individual y la superacién de la colectiva, tan
arraigada en los pueblos primitivos, porque en ellos los individuos carecen de «una conciencia
del yo suficientemente destacada»; véase Keisen (1960: pp. 230 s.); eL Mismo (1995: pp. 66
s.). Como advierte RapgrucH (2003: p. 117), la variabilidad de los objetos del Derecho no
puede ser arbitraria, sino que Unicamente puede tener lugar «al dictado de la historia», es
decir, «a través de una larga evolucién histéricax. Para cualquiera que conozca y respete las
monumentales construcciones conceptuales que ha logrado elaborar la Ciencia juridica en el
curso de la evolucién histérica, toda pretensién de fundamentar una inconcebible figura de
responsabilidad penal y sancionadora de cualquier especie para la persona juridica, tiene
que mostrarse como una gran involucién histérica; cfr. la cita de Rosies PiaNAs hecha supra
en nota 33.

(176) Véase Bruns (1938: pp. 107 ss., 248 ss. y 314 ss.).

(177) Véase SCHUNEMANN (2019: § 14 nm. 12), quien llama la atencién sobre que
la teoria de los llamados delitos de infraccién de un deber (Pflichtdelikte), actualmente muy
extendida en la doctrina juridico penal, conduce a una «esclavizacién del Derecho penal por
el pensamiento civilistico». Pero son las doctrinas punitivistas y sancionatorias de la persona
juridica las que llevan esa esclavizacién al climax; véase SCHUNEMANN (1979: pp. 234 s.); EL
Mismo (2008b: pp. 431 ss.); EL mismo (2013: p. 200); eL mismo (2014a: pp. 4, 8, 11, 12, 15,
16); asimismo Rosies Planas (2011: pp. 7, 8's., 12 5., 14 s.); Gracia MARTIN (2014a: pp. 116
ss.); y EL MisMO (2014b: pp. 33 ss., 40 ss. y 72 ss.).
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figuras de responsabilidad que no tienen otro fundamento que una mera impu-
tacién juridica objetiva con base en la norma (178). Sin embargo, Lopez Lopez
ha intentado fundamentar un concepto de accién de la persona juridica con
argumentos que prima facie, al menos parcialmente, si hacen pensar, aunque
con la intuicién a priori de que el resultado del andlisis llevard, como en efecto
lleva, a comprobar que su construccién es tan artificiosa como todas las demds.

¢) Conforme a la construccién de Lopez Lopez para el dmbito de las infrac-
ciones tributarias (179), con la que este autor cree poder superar la objecién
de quebranto de los principios, relacionados entre si, de culpabilidad y de
personalidad de las sanciones, «en toda accién constitutiva de una infraccién
administrativa seria posible distinguir un aspecto o componente juridico-formal
y ofro juridico-material»; el primero consistiria en el enlace de una norma de
conducta a un sujeto determinado, a quien el Derecho hace asi destinatario
de dicha norma, y ya solo por esto serd uno que «actia formalmente para el
Derecho» (180). Y como la persona juridica, segln cree este autor, seria desti-
nataria de normas, de esta falsa premisa deduce que, aunque no puede actuar
materialmente, porque esto solo lo pueden hacer sus érganos y representantes,
sin embargo si «actia juridico-formalmente», y por esto —afirma— «el ente
moral y el érgano, responden (cada uno) a titulo propio cuando realizan la
conducta de manera conjunta; lo que encaja perfectamente con las exigencias
que se derivan del principio de personalidad de las sanciones, en la medida
en que no se les hace responder por una accién ajena» (181). No obstante,
como la culpabilidad exige la presencia de un elemento volitivo en la accién
infractora, y la persona juridica carece de toda capacidad volitiva, para poder
sancionarla serd preciso comprobar la presencia de dicho elemento en la
persona fisica que ha actuado materialmente (182).

(178) Véase, por todos, Rosies PlaNAs (2011: pp. 8 s. y 12 ss.), quien afirma con toda
razén que las consecuencias aplicables a personas juridicas no son mds que, por un lado,
medidas civiles de reparacién de dafios y eliminacién de los efectos de la actuacién ilicita de
los administradores (pp. 8 s.) y, por otro, «medidas disuasorias de Derecho piblico» (p. 9),
y que la obligacién de responder que establece el art. 31 bis «no es desconocida por el
Derecho civil» (p. 12), pues no se trata de ofra cosa que de «una responsabilidad objetiva por
el riesgo» (p. 13); y ya antes en el mismo sentido, véase RoBies PiaNas (2009: p. 9y 11 s.),
donde demostré convincentemente que la atribucién de responsabilidad a la persona juridica
corresponde a «una forma de operar (que) es propia del Derecho civil y del Derecho admi-
nistrativo» (p. 9), y se trata, en unos casos, de una «responsabilidad (objetiva) por el peligro
propia del Derecho civil y administrativo» (p. 11), y en otros de una responsabilidad por «la
infraccién de deberes de colaboracién (administrativos) para la prevencién y deteccién del
delito en la empresa» (pp. 11 s.), es decir: una responsabilidad pura y estrictamente policial.

(179) Véase Lorez Lopez (2009: pp. 105 ss.).

(180) Véase Lorez Lvez (2009: p. 105).

(181) Véase Lopez Lopez (2009: p. 106).

(182) Véase Lorez Lopez (2009: pp. 106 s.).
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3. Las tesis expuestas son radicalmente insostenibles, es decir, absoluta-
mente, porque no puede salvarse ni uno solo de sus enunciados, y la Ciencia
juridica debe rechazarlas de plano.

a) Como en todos los constructos de los penalistas, incluidos los mds
abigarrados, ya con una mirada superficial se captan de inmediato tanto la
palmaria confusién entre accién e imputacién que se halla presente en dichas
tesis (183), como el vacio de teoria juridica en que estén formuladas, pues
parten de un desconocimiento de la distincién, elemental y operativa en todo el
Derecho, entre sujeto de la accién y sujeto de la imputacién (184), e incurren
en la falacia del quaternio terminorum. Una accién de un sujeto deferminado
(sujeto de la accién), luego imputada a ofro (sujeto de la imputacidn), pierde
toda substancia de una accién ya desde el mismo instante en que se la imputa,
y llamarla asi quebranta las reglas de la légica material entendidas —como
dice SCHUNEMANN— como reglas del habla racional (185). Una accién imputada
tiene de accién, para volver a decirlo en sdtira, lo mismo que un pez espada
tiene de florete de esgrima, o lo que un pez piedra tiene de mineral litico:
absolutamente nada (186).

b) Un discurso cuyas palabras no tienen ni la menor correspondencia con
los objetos de la realidad empirica que designan, y que pone a aquellas en
relacién de grave hostilidad con las cosas a las que hace referencia, es uno
elaborado a partir de la invencién de un mundo totalmente inexistente, y esto es
lo que sucede con el que muestra a las personas juridicas como seres dotados
de una capacidad de accién de la que realmente carecen absolutamente ab
ovo usque ad mala. Un discurso asi podrd tener quizd una cierta coherencia
(I6gico-formal) interna, como las grandes y admirables creaciones de la ciencia
ficcién, y los delirios del ingenioso hidalgo de La Mancha, que a pesar de su
falta absoluta de correspondencia con la realidad, sin embargo, en el plano
de la légica formal son absolutamente coherentes e inatacables (187). Sin
embargo, en el plano de la l8gica material, de la naturaleza de la cosa, que es
el de la justicia material real, un discurso ficticio es absolutamente falso, y como

(183) A mayor abundamiento en lo ya dicho a este respecto, y ain se dird, véase
ahora Seier (1967: pp. 53, 57 y 62 ss.), quien dice con razén que estas afirmaciones «tratan
el problema de la capacidad de accién de la asociacién con el método de la imputacién»
(p- 53), con una «especie de ficcién (de) nada dado en la naturaleza» (p. 57).

(184) Que es ofra forma de distinguir —a mi juicio mds técnica y precisa— entre autor
y responsable (supra V. 3 y 4); sobre dicha distincién, véase Seier (1967: pp. 50 ss.); GraciA
MarTiN (2014b: pp. 69 ss.); y EL mismo (2015: pp. 219 ss.).

(185) Cfr. supra notas 20, 21y 27, y los textos a que corresponden.

(186) Véase Rosies Pianas (2011: p. 5); Gracia Martin (2014a: pp. 112y 123 s.);
EL MisMO (2014b: pp. 36 y 47); eL mismo (2015: pp. 178 y 184); y eL mismo (2016b: pp. 42
s.y p. 60).

(187) Véase GraciA Magtin (2017a: p. 123).
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casi nunca puede saberse con certeza a dénde puede llevar la ficcién (188),
la Ciencia juridica —que no es politica juridica (189)— tiene que rechazarlo
de plano, pues por la razén indicada conlleva un riesgo permanente de que
conduzca a consecuencias contrarias a las pretendidas, y ademds perjudiciales,
como sucede precisamente con los discursos punitivos y sancionatorios de la
persona juridica, los cuales, como estd probado y demostrado, abocan a un
alto déficit de prevencién en la prdctica (190).

c) Frente a quienes no han llegado a dar un salto vertiginoso a un
mundo irreal en que ven personas juridicas actuando por si mismas (191), y
como hace con razén Resolo PuiG, tienen en cuenta el dato real irrebatible
de que «las personas juridicas actéan mediante érganos» (192), pero luego
pretenden que las acciones de estos sean las propias de aquellas, hay que
decir de un modo apodictico que, como afirma Seiler, si alguien «solo puede
actuar por medio de érganos o representantes», esta es ya la prueba mas
contundente de que «él mismo es incapaz de accién» (193), y si a la persona
juridica se le tienen que imputar las acciones de sus 6rganos y representantes,
esta es la prueba mds evidente de su incapacidad de accién (194). Quien

(188) Véase ZarraroNI (2002: p. 387): «al inventar el mundo lo Unico que se puede
obtener es una coherencia interna del discurso, pero nunca se sabrd cudl es su funcién vy,
por lo tanto, no podrd ser dotado de intencionalidad (teleolégica), o sea saber a dénde va
politicamentes.

(189) Véase en este sentido Ketsen (1934: p. 15).

(190) Véase ScHUNEMANN (2002a: p. 27); eL mismo (2006a: pp. 159 ss.); GonzAlez Rus
(2014: p. 40); GraciA MarTIN (2016d: pp. 180 ss.); corroborando que la eficacia preventiva
real de los programas de cumplimiento en los EE.UU., es en todo caso discutible, véase VilEGAs
Garcia (2016: pp. 326 ss.). Y es que el reconocimiento de una responsabilidad penal de la
persona juridica conlleva, al menos potencialmente, el riesgo de que la limitacién de la res-
ponsabilidad de los individuos que la integran, que las formas juridicas societarias restringen
—pues para esto se inventaron— solo a la patrimonial, se amplie también a la personal. La
experiencia préctica en el Derecho sancionador administrativo lo pone claramente de mani-
fiesto: en cuanto aparece una persona juridica vinculada a la comisién de una infraccién,
el poder sancionatorio se afana en sancionar a ella ignorando de plano a la persona fisica
infractora por la que ni siquiera se interesa; véase A. NiETo Garcia (2012: pp. 415 y 426):
«el juez que ha logrado identificar al autor directo de una infraccién tiene que soltarlo y
buscar su presa en ofras personas que parecen estar muy alejadas de los hechos» (p. 415),
y quién sea el autor de la infraccién, «nada de esto importa a la ley, quien quiere ahorrar
a la Administracién sancionadora investigaciones tan prolijas como indtiles y, dejando a un
lado la autoria, sefiala al responsable aunque no haya participado ni de cerca ni de lejos
en la realizacién de ilicitos», y por eso mismo «las leyes administrativas solo muy raramente
aluden a los ‘autores’ y lo que regulan es el régimen juridico de los responsables» (p. 426).

(191)  Cfr. infra nota 260.

(192) Véase Resouo Puc (2016a: p. 226).

(193) Véase Seiter (1967: pp. 62).

(194] Véase Seier (1967: p. 81).
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afirma que la accién propia de la persona juridica es la del 6rgano imputada
a ella, confunde de un modo palmario el concepto juridico fundamental de
accién con la institucién de la imputacién juridica (195), que es tan extrafia
a aquel, que no puede tener ni el espacio mds microscépico en ningin
Derecho sancionador (196). Y por si esto fuera poco, quien cree y afirma
que a la persona juridica se le pueden imputar las acciones de sus érganos,
simplemente desconoce en qué consiste la ficcién juridica de la imputacién,
pues como veremos, segin las reglas de esta, ninguna accién es susceptible
de imputacién juridica.

4. Segin Resolo Puic, para resolver la cuestién de la capacidad de
accién de la persona juridica bastard con aplicar las teorias de la persona
juridica, del érgano y de la imputacién juridica, y como en esto tiene toda la
razén, vamos a aplicar tales teorias. Ahora bien, apliquemos las correctas, o
sea, las que nos han legado quienes las culminaron tras encendidos debates
histéricos y las formularon casi hasta la perfeccién —en particular las de
FerrARA, KELSEN, y REcAsENs SicHes— hasta el punto de que después de ellos
la Ciencia juridica ya no ha podido aportar casi nada nuevo substancial a
las mismas (197). Veamos, pues, a dénde nos llevan las teorias indicadas, y
para comenzar, vamos a poner de manifiesto el error tan extendido —también
presente entre los penalistas (198)— que encierra la falsa creencia de que la
persona juridica es destinataria de normas juridicas de conducta (Lopez Lorpez)
y de los deberes a que obligan dichas normas (ReroLlo), pues si ni siquiera
lo es la persona fisica, 3cémo iba a serlo la juridica, que solo es persona
por analogia con esta?

(195) Véase FriscH (2013: pp. 357 ss.).

(196) Véase Seiler (1967: pp. 52, 58, 60 s., 62 s.).

(197) En opinién de Recasens SicHes (2008: p. 264), que comparto sin reserva, mds
allé de la monumental y en tantos aspectos definitiva teoria de FerrARA sobre la persona
juridica, la construccién kelseniana no sélo es una de las mds certeramente desenvueltas y
un acierto decisivo, sino que tiene un alcance mucho mayor que el que pudo sospechar el
propio KetseN —el cual lo traté como un concepto juridico puro—, pues segin Recasens (loc.
cit.), «brinda una importante inspiracién para elaborar algunos conceptos esenciales de la
Ontologia social (circulo social, yo social de los individuos, personalidad social)»; para esto,
véase Recasens (2008: pp. 274 ss.).

(198) Asi lo afirman sin fundamento alguno, entre otros, TiEDEMANN (1988: pp. 1171
s.); EL MIsMO (1996: pp. 45 ss.); EL MisMO (1997 p. 36); EL mismo (2014: p. 164 nm. 374); en
el mismo sentido BrenDer (1989: pp. 117 ss.); DANNECKER (2001: p. 111); inexplicablemente
HirscH (1993: p. 10); Jakoss (2002a: 560 nota 7); ScHrOTH (1993: pp. 13 ss.), y asumiendo
la tesis de este Gltimo VocEL (2012: p. 429); ExrHARDT (1994: pp. 81 ss. y 187 s.). En la
doctrina espafiola, por ejemplo, ZUNica Ropriuez (2003: pp. 229 s.); Guarbiola Laco (2004:
p. 48); Zucapbia (2013: pp. 61 s.) y GAlAN Muroz (2012: 534 s.), este inventdndose unas
misteriosas «normas de conducta colectiva.
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a) Persona es el género de las dos especies reconocidas por el Derecho:
la fisica y la juridica. Toda persona en Derecho es persona juridica (199), y
persona juridica por antonomasia es la fisica, mientras que la juridica lo es solo
por analogia con la fisica (200). Frente a quienes confunden e identifican a la
persona fisica con el ser humano, hay que decir ya que aquella, como explica
KeLsen, es «algo pensado en estado de reposo y no en movimientos, y precisa-
mente no es «el ‘ser humano’ en el sentido de una unidad biolégico-psicolégica
de ciertos procesos vitales referidos a un fin determinado (organismo), sino una
construccién normativa pensada fuera del mundo del acontecer real» (201).
Una persona natural no es otra cosa que el conjunto de normas juridicas que
confieren derechos e imponen deberes a un individuo, es decir, el ordena-
miento juridico parcial que regula la conducta de ese individuo en relacién
con sus derechos y deberes (202), que solo tiene él, y nadie més que él (cfr.
el siguiente apartado b]). Y si la persona juridica es andloga a la fisica (203),
por esto mismo, no podrd ni puede ser nada mds que el ordenamiento juridico
parcial que confiere derechos e impone deberes a todos y cada uno de los
individuos que forman la agrupacién (204), y regula obviamente conductas,
si, pero no las de un ente colectivo inexistente en la realidad y solo presente

(199) Véase KetseN (1960: pp. 312 ss., 316 ss.); EL mismo (1995: pp. 110 ss., 113
ss.); Recasens Sicres (2008: pp. 259 ss.).

(200) Cfr. infra nota 203.

(201) Véase KeLseN, (1923: pp. 74 [para la cita] y ademds pp. 145 s.); EL mismo (1925:
pp. 62 s.); y Jewnek (1976: pp. 169 s.): «el concepto de sujeto del derecho es un concepto
juridico puro, que por eso no designa ninguna cualidad real perteneciente al ser humano, sino
que, como todos los conceptos juridicos, es por su naturaleza una relacién».

(202) Véase Keisen (1925: pp. 63 s.): «la persona fisica es un complejo de normas
juridicas, y concretamente es el conjunto de todas aquellas normas juridicas que tienen como
contenido la conducta de un hombre, ya sea como deber o como facultad» (p. 63), y «frente
al ordenamiento juridico total, la persona fisica representa un sistema parcial més o menos
arbitrariamente delimitado, un ordenamiento juridico parcial de ningdn modo absoluta, sino
solo relativamente auténomos (p. 64); eL mismo (1960: pp. 312 ss.): «la llamada persona fisica
no es asi un ser humano, sino la unidad personificada de las normas juridicas que obligan y
facultan a uno y el mismo ser humano» (p. 316); Recasens Sicres (2008: p. 267): «la persona
juridica individual es, pues, un sector del ordenamiento juridico: aquel sector que regula los
derechos y deberes de un hombre, sector o conjunto que concebimos abstractamente de un
modo unificado»; «es la expresién unitaria y sintética de los derechos y deberes de un hombre,
la porcién del ordenamiento juridico que los establece, concebida como un sistema parcial
sobre la base de un punto o centro comin de imputacién de tales deberes y derechoss.

(203) Véase Ketsen (1995: pp. 113 y 117); Recasens SicHes (2008: pp. 267 y 268 s.);
LARENZ (1979: p. 437); Lecaz Y Lacamera (1975: pp. 732 s.); Arthur KAUFMANN (1982: p. 25);
EL MisMO (1997: p. 106); y F. be Castro (1981: p. 264).

(204) Véase KeiseN (1925: p. 66): la persona juridica, «es también la personificacién
de un ordenamiento juridico parcial», solo que aqui «el objeto de la regulacién estd constituido
por la conducta de una pluralidad de seres humanos».
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en la imaginacién de quienes ven realidades inexistentes (205), sino las de
cada uno de los individuos agrupados, relativas a sus derechos y deberes
individuales en cuanto miembros vinculados a la comunidad (206), si bien tales
derechos y deberes inequivocamente individuales de cada uno, tienen que ser
vistos como colectivos, y no porque sean de una persona colectiva inexistente,
sino porque cada individuo solo puede ejercerlos y cumplirlos colectivamente,
es decir, no a su libre arbitrio, sino dnicamente en el modo que determine el
estatuto de la agrupacién (207). Pero entonces, si las personas no son nada
mds que conjuntos de normas, ordenamientos juridicos parciales que regulan
las conductas de los individuos que configuran sus substratos reales —uno en
la fisica, y una pluralidad en la juridica—, entonces tendria que estar claro,
que las personas mismas no pueden ser destinatarias de normas juridicas ni,
por ello mismo, «tener» los derechos ni los deberes que resultan de ellas (208).

(205) Como dijo Ferrara (2006: pp. 146, 160, 161, 252 ss.): «toda asociacién resulta
de deferminados individuos y no tiene existencia alguna fuera de su vida», de modo que «no se
trata de personas colectivas, sino de colectividad de personas» (p. 161); la afirmacién de que
existen «personas colectivas», como pretendié GIERKE, no es mds que una «hipétesis fantdstica
de un artista del Derecho» (p. 146), que sélo «tiene un valor pictérico artistico» (p. 160), pues
no se puede «sosfener una cierta unidad evanescente del grupo», que solo es una «unidad de
nuestro pensamiento, no de la sustancia del agregado humano» (p. 253), y presenténdolo como
una unidad conceptual, «por este camino no se llega a ninguna parte» (pp. 253 s.); segin KeLsEN
(1960: pp. 321 s.), quien dice que la corporacién actia «se sirve (...) con esa metéfora antropo-
mérfica de una ficcién de la misma clase que la puesta en la atribucién de los actos juridicos de
un representante legal al individuo incapaz de accién representado por él» y «la malinterpretacién
de la metdfora antropomérfica como un ente real, como una especie de superhombre u organismo
es la hipéstasis inadmisible de un recurso del pensamiento o concepto auxiliar que estd construido
por la Ciencia juridica con el fin de simplificar y explicar la descripcién de una situacién de
hecho juridica complicada»; Keisen (1995: p. 127); Recasens Siches (2008: pp. 268, 277 s. y
288 s.): «la colectividad no es una realidad substante, con conducta propiax; solo «ante una
visién torpe y superficial podria acaso parecer que es el ente mismo quien actia con una vida
independiente y llega incluso a engendrar nuevas entidades por su propia cuenta, pero no es
esto lo que pasa en realidad, lo que ocurre es que quienes actian son Gnica y exclusivamente los
hombres individuales, influidos por las representaciones que se han formado del ente colectivo».

(206) Véase KetseN (1960: pp. 275 ss., 316 ss., 319 ss.); Recasens Sicres (2008:
pp. 267 s.): «la personalidad juridica del ente colectivo es tan solo la expresién de la unidad
del ordenamiento juridico que rige sus relaciones, es decir, las reciprocas relaciones de los
comportamientos de los hombres que lo integran» (p. 268).

(207) Sobre los derechos y deberes «colectivos», véase Keisen (1995: pp. 120 s.):
«aunque normalmente un derecho puede ser ejercitado a voluntad por el individuo a quien
pertenece, los estatutos de una sociedad establecen en qué forma los miembros de esta deben
ejercitar un derecho que se considera como de la persona colectiva», y asi los individuos per-
tenecientes a una sociedad «no tienen el derecho en la forma usual, es decir, individualmente,
sino en forma colectiva»; sobre el ejercicio colectivo de derechos individuales colectivos, véase
Garcia INDA (2001: pp. 110 ss.).

(208) Véase extensamente con amplio despliegue argumentativo Gracia MARTIN (2016e:
pp. 26 ss., 30 ss.).
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b) Como explica Keisen: «la afirmacién de que una persona tiene deberes
y derechos carece de sentido o es una tautologia», pues esto equivale a decir
que «un conjunto de deberes y derechos cuya unidad es personificada, ‘tiene’
deberes y derechos», y si se quiere evitar dicha tautologia, entonces habrd
que interpretar el «tiene» como «es», y decir asi con mds precisién y exactitud
que la persona fisica «es un conjunto de deberes y de derechos» (209). Y es
que —continda KeiseN— «tiene indudablemente un buen sentido declarar que
el derecho impone deberes y confiere derechos a los seres humanos, pero no
lo tiene decir que el derecho impone deberes y confiere facultades juridicas a
las personas», pues «tal afirmacién equivaldria a la de que el derecho impone
deberes a los deberes y confiere derechos a los derechos» (210). Pero enton-
ces: 1) si los derechos y los deberes resultan solo de normas juridicas; 2 si
los unos solo pueden ejercerse y los otros cumplirse o incumplirse, respectiva-
mente, por medio de acciones y omisiones (211); y 3) si «no se puede negar
en serio que actos y omisiones sélo pueden existir en relacién con los seres
humanos» (212); de todo esto tiene que derivar eo ipso: 1) que las normas
juridicas solo pueden tener como contenido conductas de individuos huma-
nos (213); y 2) que solo los individuos humanos, y no las personas, pueden
ser destinatarios de normas juridicas de conducta y de los deberes impuestos
por ellas (214). Y si esto es asi con respecto a la persona fisica, a fortiori
tendrd que serlo con respecto a la juridica (215). Como explica Ketsen: «al
imponer deberes y conceder derechos a una persona juridica, el ‘derecho del
Estado’ u orden juridico nacional, regula la conducta de individuos», y «los
que resultan de este modo obligados y facultados son los individuos humanos
que obran como ‘érganos’ de la misma», por lo que, en definitiva, «declarar

(209) Véase Kesen (1995: p. 112); y EL mismo (1960: p. 314).

(210) Véase Kewsen (1995: pp. 3 s., 110 ss.); ya antes, en el mismo sentido, véase
Ketsen (1925: p. 64).

(211) Véase Ketsen (1960: pp. 288 ss., 306 ss., y 312 ss.): «solo por medio de la
conducta humana puede ser ejercido un derecho y cumplido o infringido un deber» (p. 314);
FERRARA (2006: p. 102): «la voluntad entra en la dindmica, no en la estdtica del Derecho», y «es
el elemento necesario para el ejercicio del derecho, no para la titularidad de este»; RecaseNs
Sicres (2008: p. 278): «los que actian son Gnica y exclusivamente seres humanos individuales».

(212) Véase Ketsen (1995: p. 114); e mismo (1960: pp. 319 ss.).

(213) Véase Kesen (1995: p. 112).

(214) Véase KetseN (1925: p. 64): «la conducta de una persona no es nunca contenido
de las proposiciones juridicas; solo lo es la conducta de seres humanos»; RupotpHi (1984:
pp. 69 ss., 75 ss.): «las proposiciones juridicas contienen siempre prohibiciones y mandatos
del actuar del ser humano» (p. 69); Gracia MarTiN (2016e: pp. 26 ss., 30 ss.).

(215) Véase Ketsen (1925: p. 70): «lo que ya se puso de relieve respecto a la persona
fisica, es todavia mds claro respecto a la llamada persona juridica: que solo el ser humano,
pero no la persona, puede ser obligado y facultado en el sentido de que su conducta sea
contenido de un modo especifico de la norma juridica».
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que el ‘derecho del Estado’ da a una persona juridica derechos y deberes,
no significa que un ser diferente de los individuos humanos resulte obligado o
facultado; simplemente quiere decir que esos deberes y derechos se establecen
indirectamente para ciertos individuos» (216).

¢) La teoria de la persona juridica dice, pues, precisamente todo lo con-
trario a lo que afirma Reeolo Puic: que destinatarios de normas y deberes de
conducta solo pueden ser individuos humanos, y en ningdn caso las personas,
y si no puede serlo ni siquiera una persona fisica, cémo podria serlo una juri-
dica cuyo substrato real no es nada mds que una organizacién que no puede
ser vista ni contemplada més que como un objeto, como una «cosa» (217). Y
que todo esto es asi, y no es imaginable que pudiera ser de otro modo, no
podria ser expresado de otro modo més claro ni mejor que con el famoso
dicho popular: jverde y con asas!, o con su equivalente: jblanco y en botellal
No obstante, parece conveniente, hacer algunas aclaraciones al respecto.

aa) En la Ciencia juridica parece que no hay nada, o casi nada —porque
algo, si hay (218)— con validez supratemporal (219), pues todo concepto
juridico es un producto histérico expuesto a experimentar cambios, y acaso
a lo Unico que se puede aspirar sea a que sirva para resolver problemas
para un tiempo mds o menos largo (220). Por esto, no pretendo que la cons-
truccién de KeiseN sobre la persona tenga que ser aceptada como un dogma
eferno, pues semejante pretensién seria propia de un dogmatismo irracional.
Pero la Ciencia juridica si debe exigir a quienes participan en ella y hacen
afirmaciones absolutamente indigeribles por la teoria de la persona juridica
que nos ha legado KeiseN y es de obligado conocimiento, que expliquen la
razén por la que operan absolutamente al margen de ella: porque 3la ignoran
absolutamente?, porque sla conocen pero si se atienen a ella, ya no podrén
afirmar las falsedades que afirman?, o porque creen que carece de validez,
y se tiene que reemplazar por otra que diga lo contrario. Si las razones

(216) Véase Kesen (1995: pp. 117 s.); eL mismo (1960: pp. 318 s.).

(217) Véase Garcia-Piia (2016: pp. 170 ss.): «la Empresa nunca es alguien, siempre
es algo» (p. 177); SANCHEz-OsTiz (2016: p. 622), quien afirma con razén que «se trata mds
bien de objefos y no sujetos, de un qué y no de un quién»; véase ademds SancHez Calero/
SANCHEZ-CALERO GUILARTE (2015: pp. 113 s.); y en la doctrina alemana, véase SCHUNEMANN
(2008b: pp. 439 s.); EL Mismo (2014a: pp. 8 s.); y Ransiek (2012: pp. 298 y 301 s.).

(218) Cfr. supra nota 102. La «idea» del Derecho en cuanto ordenacién de la vida en
comdn, a mi juicio, si tiene una validez supratemporal, aunque por supuesto condicionada a
la existencia y supervivencia de la especie humana.

(219) Véase Arthur KaurMANN (1982: pp. 57 s.): «conocimientos juridicos exactos,
calculabilidad del Derecho, no ha habido ni habrd nunca», porque eso es una utopia.

(220) Véase SCHUNEMANN (1971: pp. 26 y 36 nota 163) y eL mismo (1984: p. 8): el
sistema debe garantizar «orden y ausencia de contradicciones en el dmbito de problemas
juridicos que estdn resueltos de modo constante para largo tiempo».
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fueran las dos primeras, entonces nada de lo que afirman puede tener mds
valor que el de meras ocurrencias y opiniones huérfanas de todo y el minimo
fundamento cientifico. Pero si la razén fuera la tercera, entonces: 1) primero
deberian recordar y atenerse a la advertencia de RaberucH, de que para que
un cambio juridico —una nueva aspiracién, como por ejemplo dotar a la
persona juridica de la capacidad de ser «destinataria» de normas, derechos
y deberes— pueda pretender validez y ser aceptado, serd preciso que quien
lo construya lo haga «en la arquitectura de un poderoso edificio juridico que
Unicamente se modifica en alguna singularidad y de cuyo estilo no se puede
escapar» (221); y 2) dado que ese estilo obliga a refutar y rebatir con argu-
mentos la validez de lo ya existente, antes de formular una alternativa que lo
sustituya, deberian rebatir la construccién kelseniana de la persona juridica.
Mientras no hagan esto quienes afirman que esta tiene capacidad de accién
y que actia ella misma, es obvio que no pueden pretender que una auténtica
Ciencia juridica tome en serio meras afirmaciones hechas en un vacio fotal
de teoria juridica, mientras que la Ciencia si puede y debe exigirles que res-
pondan a la enigmdtica cuestién de cémo es posible que un ente concebido
«en estado de reposo» (KEeLsEN) realice acciones tipicasy, por el contrario, que
no las realizan los individuos humanos en movimiento que son los Unicos que
actban en lugar de él en la dindmica juridica (FERrRARA).

bb) Segin Lopez Lorez la persona juridica tiene que tener capacidad de
accién porque es destinataria de normas y deberes, pues seria un sinsentido
—dice— dirigir normas a sujetos incapaces de accién (222). Sin embargo,
este sinsentido, solo aparente, desaparece completamente si se piensa en
la distincién, bdsica y elemental, entre normas objetivas (impersonales) de
valoracién, por un lado, y normas de determinacién (de conductas), por ofro.
Los incapaces de accién pueden ser, como en efecto son, destinatarios de
normas de valoracién en el plano de la estdtica juridica, porque en este, en
primera instancia, no tiene lugar nada més que la atribucién de personali-
dad, es decir, de capacidad juridica, y eso significa imputar prima facie a
las personas derechos y deberes objetivos (impersonales) independientemente
de si sus substratos reales (un individuo, una organizacién) tienen o no tienen
capacidad de accién (223). De lo que no puede ser destinatario ningin inca-
paz de accién es de normas de determinacién (de conductas) ni de deberes
personales de accién, de manera que el sinsentido seria dirigir normas de esta
clase a incapaces de accién, como por ejemplo a un recién nacido o a una

(221) Véase RaberucH (2003: p. 86).
(222) Véase Lorez Lopez (2009: pp. 105 s.).

(223) Véase Ast (2010: pp. 54 ss.), quien afirma que en el plano de las normas de
valoracién, que él denomina «normas de causacién», se opera con la imputacién, porque
tales normas no tienen como objeto ni contenido ninguna accién.
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organizacién que no la tiene en absoluto desde su nacimiento (ob ovo) ni podré
adquirirla nunca hasta su final (usque ad mala). Ahora bien, si, segin se ha
dicho, los derechos pueden ejercerse y las obligaciones tienen que cumplirse
o se incumplen solo por medio de la realizacién u omisién de acciones en la
dindmica social y juridica, y si los incapaces de accién, aunque sean perso-
nas, por definicién, no pueden hacerlo por si mismos, entonces las normas
de conducta relativas al ejercicio de sus derechos y al cumplimiento de sus
obligaciones se tienen que dirigir necesariamente a ofros individuos capaces
de accién (representantes legales, 6rganos), que son los Gnicos destinatarios
de dichas normas y los dnicos obligados a cumplir personalmente el contenido
de los deberes objetivos impersonales imputados a los incapaces de accién
por las normas de valoracién (224).

d) Mas alla de lo anterior, lo que Lopez Lorez llama «aspecto o compo-
nente juridico-formal» de la accién, no es nada distinto a la mera «capacidad
juridica» reconocida y atribuida por el Derecho a un sujeto para que pueda
entrar en relaciones juridicas con otros, en este caso con la Administracién,
es decir, la abstracta «capacidad juridica administrativa» (cfr. supra IV.2);
pero que la capacidad juridica no tiene absolutamente nada que ver con la
de accién, es tan evidente que no precisa de ninguna explicacién (225). Por
esto, llamar accién propia de la persona juridica, como hace Lépez Lorez, a su
mera capacidad juridica —que él llama erréneamente «aspecto o componente
juridico formal de la accién»—, es un exponente claro de la falacia légica del
quaternio terminorum. Por otro lado, si para legitimar la sancién a la persona
juridica fuera imprescindible comprobar la presencia de dolo o imprudencia
en el individuo que ha actuado materialmente, como requiere Lopez Lopez,
tampoco precisa de ninguna explicacién que ese dolo y esa imprudencia
serdn tan absolutamente ajenos al ser de la persona juridica como lo es el
dolo de un menor causante de unos dafios, respecto a los seres de sus padres
a quienes se imputard una responsabilidad exclusivamente civil (patrimonial)
por los dafios dolosamente causados por él (226), ni precisa explicacién tam-
poco que imponer una sancién a una colectividad de individuos fundada en
el dolo o imprudencia del individuo que actué materialmente en lugar de ella,

(224) Véase, por todos, Armin KAUFMANN (1954: p. 266); y mi extensa y detallada
exposicién, en GraciA MarTiN (2016e: pp. 26-35); y cfr. infra apartado 4.c)-bb) de este mismo
epigrafe.

(225) Y no solo la capacidad juridica, sino incluso la «capacidad de obrar» no pre-
supone tampoco capacidad de accién; véase, por todos, Lackuz/DEetGADO (2010: pp. 2 ss.); y
asi el Derecho civil reconoce a las personas juridicas capacidad de obrar desde su nacimiento
hasta su extincién, a pesar de que carecen absolutamente de capacidad de accién; véase
Lacruz/Detcapo (2010: pp. 276 ss.).

(226) Véase KeiseN (1960: pp. 226-236); Lacruz /Rivero (2013: pp. 495 ss.); Diez-P-
cAzo/GuuoN (2015: pp. 345 s.).
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seria una basada en la imputacién de un hecho ajeno, y que asi se violarian
flagrantemente los principios de culpabilidad y personalidad de las sanciones,
e incluso el de legalidad, pues sin dolo ni imprudencia propios de un sujeto
tampoco hay infraccién alguna de dicho sujeto.

e) Por si lo dicho hasta aqui fuera poco, segin las reglas de la imputa-
cién juridica, tan magistralmente formuladas y explicadas por KeLseN, ninguna
accién ni omisién pueden ser objetos de imputacién en absoluto. Objetos de
imputacién solo pueden ser «estados de hecho del ser» totalmente desvincu-
lados de las acciones causantes de ellos, es decir, de sus nexos causales y
psicolégicos; objetos de imputacién juridica pueden ser Unicamente efectos o
resultados de acciones —o de ofros eventos distintos— que, por definicién,
no son acciones, y nunca se pueden imputar las acciones causantes de esos
resultados (227). Por esto, sujetos de la imputacién —exclusivamente de resul-
tados— no tienen por qué ser siempre ni necesariamente los mismos que los
de las acciones causantes de los resultados que se imputan, sino que pueden
ser ofros sujetos distintos. Y si las acciones o, en su caso, las omisiones de
quienes actian en lugar de la persona juridica no son ni pueden ser imputadas
a esta, entonces que dichas acciones u omisiones no pueden ser vistas como
propias de la persona juridica ni siquiera ficticiamente, es tan obvio como que
esta no puede realizar ni omitir por si misma acciones reales (228) (229); y

(227) Véase KeiseN (1923: pp. 72 y 73): «la imputacién es la conexién entre un estado
de hecho del ser y un sujeto efectuada con base en la norma; es una conexién de elementos
totalmente peculiar completamente diferente e independiente de la causal y de la teleoldgica;
se la puede caracterizar como normativa porque resulta de la base de las normas» (p. 72),
y precisamente esto demuestra que en la imputacién, «entre el objeto y el sujeto de la norma
existe la mayor distancia, porque ni siquiera tiene que existir entre ellos un nexo causal o teleo-
l6gico» (p. 73); y Recasens SicHes (2008: pp. 264 ss.): «la imputacién juridica, desde un punto
de vista normativo inmanente, no se funda en la serie causal voluntaria o involuntaria, ni estd
necesariamente ligada a esta, pues puede coincidir o no coincidir; la imputacién juridica expresa
simplemente el enlace que establece la norma entre un objeto y un sujeto; la imputacién juridica
parte de un hecho externo al sujeto (el objeto o hecho en cuestién), y lo vincula a un punto o
centro ideal, al cual va a parar esa imputacién» (pp. 265 s.); Jakoss (2002: pp. 562 s.): a la
persona juridica sélo se le imputa «la consecuencia juridica», como sucede en el caso del trabajo,
en que lo Unico que se imputa al empresario es «la propiedad» (consecuencia juridica) de la
cosa elaborada por los trabajadores, y no las acciones de estos con que han elaborado la cosa.

(228) Pues como dice Keisen (1995: p. 116): «referir un acto de un individuo a la
comunidad como orden personificado, es imputar dicho acto a la comunidad misma», pero
«ésta es, sin embargo, ofra especie de imputacién, diferente de aquélla a que nos referimos
al tratar el problema de la imputabilidad como capacidad juridica de cometer un acto viola-
torio»; por esto —KEeLseN (1923: p. 709)— deberia estar claro que «el acto del representante
es Unicamente suyo, y no del representado»; similar FerraRA (véase supra nota 108 in fine); y
REcASENs SicHES (véase supra nota 211).

(229) Pero las falacias del quaternio terminorum ain las reduplica Resowo Puic (1989:
pp. 608 y 609), a cuya opinién se han adherido Lozano Cutanba (1992: p. 225); 1A MiSMA
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(2010: p. 604); pe Pama DeL TEso (1996: p. 193), con el incomprensible —por asi decirlo—
«juego de reversién multiple de ficciones» que dice que contendria la disposicién legal de
actuar en lugar de ofro (art. 15 bis CP 73 y 31 del actual CP 95). Segin estos autores, quien
realizaria la accién tipica en estos casos no seria realmente el representante, sino Unica y
exclusivamente la persona juridica, y para poder hacerlo penalmente responsable, la dispo-
sicién de actuar en lugar de otro le imputaria a él nada menos que la accién que él mismo
ha realizado y que es eo ipso exclusivamente suya y ademds de un modo inescindible de
su ser (véase solo Keisen [1960: pp. 161 s.]: «la conducta no se puede escindir en ningln
caso del ser humano que la ha realizado»); pero es que por si fuera poco haber despojado
al representante de su propia accién para imputérsela a la persona juridica como propia de
ella, ahora cuando aquella disposicién le imputa al representante su propia accién, resulta
que lo hace convertida en una accién ajena a él, y por esto la disposicién daria lugar a
una responsabilidad penal del representante por un hecho ajeno. No puedo ocuparme aqui
en desarrollar una critica detallada de este incomprensible enredo de falsas ficciones; pero
no puedo omitir dejar constancia de que con un estudio superficial de la problemética de la
figura dogmdtica de actuar en lugar de otro, se percibe de inmediato que si algo estd claro
tanto en la doctrina penal como en la del Derecho de contravenciones, hasta el punto de que
no hay ni una sola voz discrepante, ello es que lo esencial del supuesto de hecho de actuar
en lugar de ofro es que el representado no ha realizado en absoluto la accién tipica, lo que
ya es de por si absolutamente imposible cuando se trata de una persona juridica, y que el
Unico sujeto que la ha realizado ha sido el érgano o representante, y solo ocurre que no se le
puede penar por faltarle Gnica y exclusivamente la cualificacién personal de la autoria; véase
por todos, GRACIA MARTIN (1985: pp. 69 ss.). Mds alld de esto, las reglas de la imputacién
juridica no solo excluyen toda imputacién a la persona juridica de las acciones y omisiones
de sus érganos y representantes, y por esto ninguna rama del Derecho se las imputa, pues
ello supondria una violacién de las reglas estrictas de construccién de las ficciones juridicas,
que prohiben que estas sean contrarias a la realidad (véase Gracia MarTiN [2016: nota 176
de pp. 57 a p. 59] e infra nota 320), sino que la disposicién de actuar en lugar de otro
tampoco imputa ficticiamente al érgano o al representante la cualidad personal exigida por
el tipo penal especial para ser autor del mismo, la cual concurre Unica y exclusivamente
en la persona juridica o fisica representadas, pues semejante imputacién daria lugar a una
ficcién asimismo contraria a la realidad y, por tanto, prohibida: a un individuo que no es en
absoluto, por ejemplo, productor, se lo estaria convirtiendo falsamente en un productor, y esto
ya no seria una ficcién juridica, sino una «mentira»; sobre las ficciones como mentiras, cfr.
infra notas 319 y 320; y sobre que la disposicién de actuar en lugar de ofro no le imputa al
érgano ni al representante la cualidad de la autoria que le falta, véase Gracia Martin (1994:
pp. 31 s.); y EL Mismo (1995: pp. 116 ss.). Puesto que organicidad y representacién (legal
o voluntaria) son lo mismo (cfr. a continuacién en el texto), un entendimiento de la cldusula
de actuar en lugar de ofro como el de Resowo Puic y quienes le siguen, llevaria a tener que
afirmar algo tan contrario a la realidad como que en el supuesto, por ejemplo, de un delito
de defraudacién tributaria cometido por el representante legal de un recién nacido que es
obligado tributario, la accién tipica de defraudacién tributaria la habria realizado el mismo
lactante — stal vez desde su cuna o cuando se le estd alimentando con el biberén2—, y luego
le seria imputada al representante legal como si fuera suya. En la disposicién de actuar en
lugar de otro no hay ni una sola ficcién, ni es ningin «artificio», ni un «invento penalista»,
como cree y afirma Resolo Puic (2016a: p. 225 y nota 15); y EL mismo (2017: p. 1.048 y
nota 17); la disposicién de actuar en lugar de otro no hace responsable al administrador o
representante por nada més que por lo que él mismo, y nadie mds que él mismo, ha realizado
personalmente: la accién tipica de un delito especial, y ademds no por lo que él no es en
absoluto —por ejemplo como si fuera un productor que realmente no es—, sino exclusiva-
mente por lo que realmente es, es decir, como «administrador o representante» de otro —por
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esto es asi mds alld de que, como queda dicho, si violando reglas de la téc-
nica de la imputacién juridica, se imputaran a la persona juridica la accién u
omisién de su érgano o representante, lo realmente imputado habria perdido
toda substancia de una accién o de una omisién (230). Frente a quienes adn
crean poder seguir afirmando que la accién del 6rgano imputada a la persona
juridica es la accién propia de esta, veamos una vez mds lo que dice KeLsen:
«la responsabilidad por un acto antijuridico cometido por persona distinta del
responsable nunca puede basarse en la culpa de éste» (231), y «cuando se
considera juridicamente que ciertas acciones de una persona fisica valen como
acciones no de esa persona sino de ofra distinta de ella, aqui estamos ante
un caso especial de imputacién» (232), para la cual el acto de voluntad del
érgano es «completamente irrelevante» (233).

5. la doctrina aqui criticada y rechazada opera en un vacio casi fotal
de teoria juridica en que brillan por su ausencia las reglas bésicas de la téc-
nica juridica de la representacién y del estatuto de los 6rganos de la persona
juridica, desconociendo las relaciones existentes entre aquellos y esta, que por
supuesto el Derecho no ignora, sino que valora y regula especificamente (234).

a) Como explicé KEtseN, en el caso del Estado «a la comunidad juridica

se le atribuye solo aquella conducta a que se refiere el concepto de capa-
cidad juridica, en la cual no estd incluida la capacidad delictual» (235), y

ejemplo de uno que si es productor—, y el fundamento de ello no radica en nada més que
en que lo injusto de su accién es materialmente andlogo y, por lo tanto, equivalente al de la
accién que hipotéticamente hubiera realizado el mismo sujeto cualificado en caso de haber
podido actuar él mismo; véase GraciA MARTIN (1985: pp. 380 ss.); EL misMo (1986a: pp. 218
ss. y 235 ss.); EL MisMO (1986b: pp. 26 ss., 36 ss. y 46 ss.); EL Mismo (1993: pp. 221 y 226
ss.); EL MISMO (1994: pp. 22 s. y 31 s.); EL MismO (1995: pp. 99 5.y 116 ss.); EL Mismo (2010:
pp. 96 ss. y 100 ss.); y eL mismo (2017d: pp. 1.035 s. y 1.038 ss.); en igual sentido ScHU-
NEMANN (2019: § 14 nm. 10); la disposicién de actuar en lugar de otro —volviendo al revés
la afirmacién de Resoio Puc— es una cuyo fin inmediato es colmar lagunas de punibilidad
mediante una ampliacién legal de la autoria de los delitos especiales a quienes actian en
lugar de un sujeto cualificado, pero sin imputarle absolutamente nada que no esté dado en
su propio ser de un modo inescindible de él, y su fin dltimo es evitar que, como hizo en el
pasado la jurisprudencia, dichos tipos penales sean aplicados por analogia in malam partem,
y nada mds en absoluto. Para mds detalles, remito al Capitulo VI de la 2° edicién del primer
tomo de mi «Actuar en lugar de ofro en Derecho penal. Teoria general», en prensa en Ed.
IBdeF, Montevideo/Buenos Aires.

(230) Cfr. supra nota 27.

(231) Véase Kesen (1995: p. 82); y eL mismo [1960: pp. 325 ss. y 334 ss.).

(232) Véase Keisen (1923: p. 183).

(233) Véase Keisen (1923: p. 184).

(234) Cfr. lo que se expone a continuacién, y lo que se dice infra en el apartado 3
de este epigrafe VI nim. 4. a) y b).

(235) Véase Keisen (1960: p. 279) y para el caso de las corporaciones, pp. 327 ss.
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cuando los 6rganos del Estado no realizan el contenido del deber del Estado,
incumpliendo asi su propio deber personal impuesto a ellos, y a nadie mds
que a ellos, por el derecho disciplinario, en tal caso dejan de representar al
Estado, y sus actos antijuridicos no son imputables al Estado (236). Por otro
lado, KEtseN criticé de un modo absolutamente demoledor, y tan acertado
como brillante, a la teoria dominante en su tiempo, segin la cual el represen-
tante legal de un incapaz no seria sujeto de las obligaciones que tienen que
cumplirse con el patrimonio de éste, porque si esto fuera asi —advierte—,
entonces habria que reconocer la existencia de obligaciones sin sujeto, dado
que, por un lado, el incapaz no podria ser sujeto de la obligacién de con-
ducta, porque solamente puede serlo un individuo capaz de cumplirla o
incumplirla él mismo mediante una accién suya y, por otro, el representante
tampoco seria sujeto de esa obligacién (237). Por esto KeiseN afirma que el
representante legal tiene una obligacién personal exclusivamente suya, distinta
de la del incapaz, consistente en realizar el contenido material de la obli-
gacién del incapaz en interés de este; de este modo, el incumplimiento por
el representante de su propia obligacién personal, puesto que su objeto es
realizar el contenido material de la del incapaz, dard lugar a consecuencias
que se hardn recaer prima facie, por medio de una imputacién juridica solo
del estado objetivo de incumplimiento, y no de la accién del representante
legal, sobre el patrimonio del incapaz, porque solo este es el punto final de
la imputacién juridica; por el contrario, la responsabilidad del representante

(236) Véase Ketsen (1923: pp. 535 s.); L MisMO (1925: p. 264). Esta afirmacién no entra
en contradiccién alguna con el régimen de responsabilidad patrimonial de la Administracién
pUblica, pues esta es una responsabilidad objetiva por el dafo, que es lo Unico que se imputa
a la Administracién, y para nada las acciones de sus érganos y funcionarios; véase Garcia
pE ENTerria/T.R. FERNANDEZ (2017b: pp. 403 s.): «la responsabilidad de la Administracién se
formula, en efecto, en los articulos 121 LEF y 32 LSP como una responsabilidad directa, no
como un sistema de cobertura de los dafios causados por los actos ilicitos de los funcionarios
y agentes de los entes pUblicos (...); la cldusula general prescinde inicialmente, como se habrd
notado, del elemento tradicional de la culpa |...), pues esta se basa en el desplazamiento
del «elemento basico de la ilicitud del dafio desde la conducta del responsable a la situacién
del patrimonio de quien sufre el perjuicio», es decir, que la responsabilidad patrimonial de
la Administracién se basa exclusivamente en el dafio y no en «la accién del agente causal».
Todavia mds claro puede verse la total abstraccién de la conducta del érgano o funcionario
en los supuestos de imputacién a la Administracién de la nulidad de los actos administrativos
producidos con desviacién de poder. Como dicen Garcia DE ENterria/T.R. FerNANDEZ (2017 a:
pp. 513 ss.): “el vicio de desviacién de poder es un vicio de estricta legalidad, |...) lo que
estd en juego, por tanto, es la legalidad administrativa y no la moralidad del funcionario...”,
y por esto «la desviacién de poder (...) se extiende, como ya se ha dicho, a todos los casos
en que, abstraccién hecha de la conducta del agente, es posible constatar la existencia de
una divergencia entre los fines realmente perseguidos y los que, segin la norma aplicable,
deberian orientar la decisién administrativa» (p. 515).

(237) Véase Ketsen (1960: pp. 291 y 293 ss.)
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por el incumplimiento de su propia obligacién serd personal (238), esto es,
penal o sancionatoria (239).

b) Con respecto al Estado, hay que distinguir entre las normas (de valo-
racién) que le imputan deberes objetivos impersonales, y las normas (de
determinacién) de conductas que imponen deberes personales (de accién) de
realizar materialmente los contenidos de aquellos deberes, a los individuos
que actian como érganos de aquel, que no son otras que las del Derecho
disciplinario (240). De este modo, «la norma disciplinaria es la que con su
subjetivacién significa el deber juridico del érgano» (241), pues en relacién
con la norma que establece el deber (impersonal) del Estado, el érgano no
tiene voluntad ni es persona, ya que en ella solo estd presente la voluntad
del Estado y solo este es contemplado como sujeto de la imputacién, mientras
que el 6rgano solo es persona en relacién con la norma disciplinaria que le
impone directamente a él mismo el deber de cumplir el contenido material del
deber abstracto impersonal del Estado (242).

¢) Por la misma e idéntica razén, en el caso de las personas juridicas hay
que distinguir las normas de valoracién que les imputan deberes objetivos imper-
sonales relativos a su giro o trafico, de las normas de las conductas mediante
las que deben realizarse sus contenidos materiales, que no son otras que las
relativas a la organizacién y funcionamiento de la persona juridica (243), y

(238) Desde luego la responsabilidad del representante podrd ser, ademds de perso-
nal, también patrimonial, pero en via de repeticién o regreso contra él si asi lo disponen las
correspondientes normas del ordenamiento juridico.

(239) Véase Keisen (1960: pp. 288 ss.).

(240) Véase Ketsen (1923: pp. 527 ss.). KetseN no utilizé las expresiones «norma de
valoracién» y «norma de determinacién (de conductas humanas)», pero si otras andlogas en
contenido y significado, como las de «campo de vigencia material de la norma», referido al
contenido material de la norma, equivalente a la norma de valoracién, y «campo de vigencia
personal de la norma», equivalente a la norma de determinacién de conductas, pues con este
concepto se refiere al sujeto del deber impuesto por la norma, que no es otro que el individuo
determinado a quien esa norma de deferminacién obliga a realizar el contenido material de
la norma de valoracién; véase Ketsen (1979: pp. 118 ss.). Esta distincién es fundamental para
comprender cémo en el caso de las personas juridicas, el sujeto obligado personalmente al
cumplimiento de las normas estatales (de valoracién) que incumben a la persona juridica no
puede ser esta en ningin caso, sino Unica y exclusivamente el o los individuos facultados por
los estatutos a actuar en lugar de ella; véase Keisen (1960: pp. 323 s.); y EL Mismo (1995:
pp. 117 s.); y para el caso de las obligaciones personales que impone el Derecho disciplinario
mediante sus normas de determinacién a las personas fisicas en que encarnan los érganos
del Estado (elemento personal de la norma), de cumplir ellos mediante su propia conducta el
contenido de las normas (de valoracién) que constituyen la voluntad de éste (elemento material),
véase KetseN (1923: pp. 527 ss.).

(241) Véase Keisen (1923: p. 527).

(242) Véase Keisen (1923: pp. 528 ss.).

(243) Cfr. supra la nota 240 y el texto al que corresponde.

Revista Aragonesa de Administracién Poblica
68 ISSN 23412135, ném. 55, Zaragoza, 2020, pp. 12-118



CONSIDERACIONES CRITICAS SOBRE LAS ERRONEAMENTE SUPUESTAS CAPACIDADES DE INFRACCION...

de las cuales solo son destinatarios los individuos que encarnan sus érganos
y actian en tal condicién en lugar de todos los que son parte de la organiza-
cién (244). Como los érganos del Estado, los de una persona juridica solo son
personas en relacién con las normas estatales que indirectamente, por medio
de su conexién con el estatuto, les imponen a ellos mismos los deberes perso-
nales de cumplir el contenido material de los deberes abstractos impersonales
de todos los individuos asociados, que son deberes individuales que tienen
que cumplirse colectivamente por medio de los individuos determinados por
el estatuto, y de los cuales la persona juridica misma no es destinataria, sino
meramente «portadora» (245).

d) Si las acciones de los érganos se abstraen y eliminan totalmente de la
imputacién, entonces es afirmar en falso que el Estado o la persona juridica
«quieren» a través de sus érganos (246). Cuando un érgano incumple el deber
de su cargo, y no realiza el contenido del deber objetivo impersonal imputado
al Estado o a la persona juridica, ese hecho antijuridico propio del érgano
solo le es imputable a él, y no al Estado ni a la persona juridica, pues en tal
caso —afirma KetiseN— el érgano ya no es punto de transicién en el proceso de
imputacién al Estado o a la persona juridica, sino punto final de la imputacién
a su misma persona (247). En el caso del Estado, «si el érgano infringe esta
norma juridica que estatuye su deber propio del cargo, asi se efectian las
consecuencias juridicas disciplinarias, y justo en ese momento su conducta ya
no puede ser imputada al Estado, sino que tiene que ser imputada a él mismo,
a la persona del érgano» (248). Y si «representacién legal y organicidad
son conceptos emparentados» (249), entonces, de un modo andlogo, también
en los supuestos de representacién orgdnica de una persona juridica y de
representacién legal o voluntaria de una fisica o juridica, hay que distinguir
entre las obligaciones del representado, cuyo contenido tiene que cumplir el
representante sin ser suyas, y las propias del representante, que le obligan

(244) Cfr. supra notas 231 a 233, y el texto al que corresponden.

(245)  Pues como dice Ketsen (1960: p. 314): la persona fisica o juridica «es un complejo
de obligaciones juridicas y derechos subjetivos, cuya unidad se expresa de un modo figurado
en el concepto de persona» porque esta «no es mds que la personificacién de esa unidad»,
y solo se puede decir que «tiene» obligaciones juridicas y derechos subjetivos, en el sentido
de que es meramente «portadora» de los mismos, porque en realidad ella misma «es esas
obligaciones y derechos subjetivos»; véase ademds Ketsen (1995: p. 112).

(246) Véase Keisen (1923: p. 529).

(247) Véase Kesen (1923: pp. 529 s.).

(248) Véase Keisen (1923: p. 529).

(249) Véase Ketsen (1960: pp. 295 s. y 320 ss.), y eL mismo (1923: pp. 707 ss.);
Lacruz Beroejo/DELGADO EcHeverria (2010: p. 281): pues «es evidente que sigue habiendo dos
personas, una de las cuales actia por la ofra y en lugar suyo, y por consiguiente se entra en
el dmbito de la representacién».

Revista Aragonesa de Administracién Poblica
ISSN 23412135, ném. 55, Zaragoza, 2020, pp. 12-118 69



LUIS GRACIA MARTIN

a él a realizar personalmente el contenido material de las del representado;
a este se le imputard Unicamente el mero estado objetivo de cumplimiento o
incumplimiento del contenido material de sus obligaciones por el representante,
y nunca las acciones y omisiones de este (250). Deberia estar totalmente claro
que «el acto del representante es Gnicamente suyo, y no del representado»,
porque entre el érgano y el organismo no media ninguna conexién fisica ni
psiquica, y si desde el punto de vista fisico y psiquico el acto del érgano es
exclusivamente suyo, en su contemplacién juridica se considera que dicho
acto —siendo precisos: el resultado del mismo— es solo y nada més que
imputado al organismo, sin que pueda decirse que el acto sea propio de este
ni siquiera ficticiamente (251).

6. Tras lo explicado, pues, se tiene que dar toda la razén a Resouo Puic
en que para resolver el problema de la responsabilidad de la persona juridica
en Derecho sancionador administrativo, y por supuesto también en el penal,
bastard con «aplicar la teoria general de la persona juridica y, por ende, del
érgano, y de la imputacién orgdnica» (252). Precisamente esto es lo que acabo
de hacer aqui de nuevo, como lo vengo haciendo desde hace tiempo. Mas si
se aplican correctamente las reglas de dichas teorias, las conclusiones a las
que se llega por fuerza son absolutamente contrarias a las que deriva Resolo
Puic de unas teorias de la persona juridica, del érgano y de la imputacién
juridica que, como ya he hecho ver en otros lugares con respecto a las mismas
que parecen aplicar los penalistas punitivistas de la persona juridica, para la
Ciencia juridica son irreconocibles, pues no son ni se parecen en nada a las
que logré construir la Teoria general del Derecho y del Estado tras grandes
y encendidos debates histéricos, y cuyos conceptos y enunciados esenciales
tienen que tenerse hoy como unos de validez permanente en la Ciencia juri-
dica y, por esto, indisponibles, es decir, no susceptibles de modificaciones
substanciales, salvo que se logre demostrar su invalidez, naturalmente con
argumentos sélidos, serios y convincentes, y no con simples afirmaciones no
fundamentadas en absoluto (253). En todo caso, frente a la postura de Resolo
Puic, convendria tener en cuenta: 1) que la misma no es nada distinto a lo que
R. ScHMITT denominé como una repeticién monétona de los viejos argumentos

(250) Véase Keisen (1923: pp. 707 s.)

(251) Véase Keisen (1923: p. 709).

(252) Cfr. supra nota 170.

(253) Tiene, pues, toda la razén A. NietTo Garcia (2012: p. 414), cuando a todos
los intentos de fundamentar una responsabilidad auténticamente sancionadora de la persona
juridica, los tacha de «soluciones mds imaginativas que fundamentadas» (p. 414), lo cual no
puede ni debe extrafiar, porque por definicién, ningin intento de alcanzar lo que a priori ya se
muestra como imposible e inconcebible de lograr, podré nunca producir algo con fundamento.
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esgrimidos ya por los juristas medievales (254), que tras su derrota total por los
contrarios hoy han sido desenterrados y puestos de nuevo en circulacién como
un zombi para volver a utilizarlos de un modo recalentado (255), lo cual, sin
embargo, no modifica en nada el hecho de que sean tan insostenibles ahora
como en el pasado, y sin que sea preciso esgrimir contra ellos nada que no se
haya dicho ya antes (256); 2) que las ficciones juridicas de la representacién e
imputacién (257), son tan absolutamente extrafias a todo Derecho sancionador
de cualquier especie (258), que operar con ellas en estos sectores no puede
conducir a nada més que a hacer saltar en pedazos la estructura de dichas
ficciones juridicas, y por afadidura, a la total demolicién de los sistemas juridicos
categoriales de todas las ramas juridicas sancionadoras; y 3) que la invalidez
de tales argumentos es hasta tal punto evidente, que hoy son radicalmente
rechazados por su palmaria contrariedad al principio de culpabilidad incluso
por los mds conspicuos defensores de la responsabilidad penal de la persona
juridica (259), que, al menos, se esfuerzan en intentar fundamentar dicha res-
ponsabilidad en circunstancias que ellos suponen concurrentes en el ser mismo
de la organizacién que constituye el sustrato real de la persona juridica (260),

(254) Cfr. supra nota 16 in fine.

(255) Cfr. supra nota 16.

(256) Cfr. la cita de MolNA FErNANDEZ hecha supra en nota 16.

(257) Sobre el cardcter de ficcién juridica que tiene la imputacién juridica, véase Ketsen
(1960: pp. 275 s. y 522 ss.).

(258) Es cierto que Bruns (1931: p. 9) afirmé en un principio que la representacién
también debia ser operativa en Derecho penal, pero tal afirmacién la hizo a partir de una
equivocada interpretacién del aforismo medieval quod quis per alium facit, per se ipsum facere
videtur, que BINDING (1913: p. 150) habia invocado nada mds que para explicar la autoria
mediata; y BRuNs (1958: p. 463) acabé contradiciéndose, al afirmar después —y ahora con
razén— que lo relevante para el tipo penal no es el destino de los efectos juridico-civiles de
un acto, sino quién ha actuado y qué es lo que ha realizado; una observacién que ya habia
sido puesta de manifiesto tempranamente por Frank (1917: p. 31) para negar que la repre-
sentacién tenga cabida en el Derecho penal; como ya lo habia hecho antes Nacter (1903:
p. 55); sobre la total inoperancia de la representacién en el Derecho penal, véase RobriGuez
Mouruuo (1977: p. 228); Gracia MaRTiN (1985: pp. 183 ss.); y en la doctrina més reciente,
véase, por ejemplo, Bose (2017: § 14 nm. 3).

(259) Véase por ejemplo GomezJArA (2016: pp. 135 ss., nota 24 de p. 135, y p. 137)
donde advierte criticamente sobre la imposible «armonizacién» de la tesis de la imputacién de
las acciones del érgano a la persona juridica «con la declarada autonomia de la responsa-
bilidad penal de la persona juridica respecto de la homéloga de la persona fisica» (p. 137).

(260) Véase GOMEzJARA (2005: pp. 228 ss., 270 ss., 278 ss. y 286 ss.), quien pretende
hacer pasar como capacidad de accién de la persona juridica a una supuesta «capacidad
de organizacién» que tendria y ejerceria ella misma (pp. 228 ss.), y como capacidad de
culpabilidad propia, a una supuesta «libertad de organizacién» que también tendria y ejerce-
ria ella misma (pp. 278 ss.), la cual se actualizaria como culpabilidad mediante un ejercicio
de la misma por la propia persona juridica de modo contrario al Derecho, generando asi
una «cultura empresarial de infidelidad al Derecho» (pp. 270 ss. y 286 ss.); GONZALEZ SiERrRA
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si bien fracasan estrepitosamente ante la absoluta imposibilidad, ya dada a
priori, de poder alcanzar semejante empefio (261).

2. Sobre los usos indebidos del término «sancién» y precisién de
su concepto estricto

1. Todo ordenamiento juridico dispone de un arsenal de «consecuencias
juridicas» cuyos fundamentos y fines son muy diversos. La Ciencia juridica las
diferencia entre si, y de modo semejante a como hacen otras Ciencias con sus
materias especificas, las clasifica en grupos segin clases, géneros, especies y
ofras subdivisiones subalternas, y finalmente las ordena en el sistema juridico
asignando cada una a la rama del Derecho en que tiene que cumplir su fun-
cién. Estas operaciones taxonémicas se llevan a cabo, desde un punto de vista
material, en funcién sobre todo de los fundamentos de cada una, es decir, del
supuesto de hecho al que se asocian, y de los fines especificos que tiene que
cumplir cada una en relacién con el supuesto de hecho especifico al que se
aplica, pues entre consecuencia juridica y supuesto de hecho tiene que darse
necesariamente una congruencia material o axiolégica (262); una vez hecha
la clasificacién se asignan formalmente a cada clase y especie los nombres

(2014: pp. 335 y 338 ss.), pretende hacer pasar como accién e injusto penal propios de la
persona juridica al defecto de organizacién de la misma, pero entendido, segin él, de un
modo diferente al de la doctrina mayoritaria, porque esta —segin este autor, y en esto desde
luego tiene razén— refiere aquel al resultado de acciones y omisiones de los individuos que
actdan como érganos y representantes de la persona juridica, y entendido asi no puede verse
como la accién y lo injusto penal realmente «propios» de la persona juridica (p. 337), de modo
que para salvar «este es el peligro» (p. 335), hay que entender al defecto de organizacién
como «creacién de una actitud criminal de grupo o la omisién de medidas de cuidado para
evitar, en la medida de lo posible, que las personas fisicas que trabajan para la persona
juridica, cometan delitos en nombre, por cuenta y en provecho de ellas» (p. 345); en sentido
similar, MAzA MarTIN (2018: pp. 229 ss., 271 ss.). Y en la doctrina alemana del Derecho de
contravenciones, véase Rocall (2018: § 30 nm. 8); y ScHmiT-LeoNarDY (2016: § 30 nm. 13);
y en relacién con el Derecho penal, ta misma (2013: pp. 471 ss.).

(261) Véase Gracia MarTiN (2016a: pp. 23 ss.); y también ScHUNEMANN (2014a:
pp. 4 s.).

(262) Como explica EnciscH (2010: pp. 52, 69 f., 79 s.), las proposiciones juridicas
son proposiciones hipotéticas de deber ser, y por esto el supuesto de hecho de la proposicién
tiene que comprender todas —pero solo— las circunstancias que determinan la aplicacién de
su consecuencia juridica, y esta tiene que incluir todo aquello que determina el «contenido»
del deber ser, de tal modo que su aplicacién suponga siempre una actualizacién del deber
ser; véase también, Henkel (1968: pp. 115 ss.), quien considera que el deber ser de la con-
secuencia juridica se actualiza ya como vigente con la realizacién del supuesto de hecho,
aunque luego aquella no pueda ser realizada en concreto (p. 116); Larenz (1979: pp. 234
s.); EscucHurl Aisa (2004: pp. 6 ss.); Gracia MArTIN (2016b: pp. 39 s.); EL mismo (2016éc:
pp. 31 ss. y n. 97); &L Mismo (2016d: pp. 169 s.); y EL mismo (2016e: n. 152 de pp. 53 s. y
pp. 109 ss. con n. 352).
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propios de que provee el cédigo de nomenclatura juridica para identificar a
cada una y distinguirla de las demds (263). Sin embargo, existe una tendencia
a llamar «sancién» a toda y cualquier consecuencia juridica (264), que si bien
en algunos contextos es inocua, en otros, como precisamente en el de la cues-
tién sobre la que trata esta investigacién, es muy perjudicial. La mencionada
tendencia, tal vez se deba, entre otras razones, al lastre de la equivocidad
del término sancién en KEeiseN, quien a menudo llama asi a todo y cualquier
acto coactivo que se imputa a un ilicito (265), con lo cual parece identificar
pars pro toto la especie sancién con el género consecuencia juridica (266).
Pero las imprecisiones terminolégicas que se hallan en KeLsen, en modo alguno
podrian justificar ni justifican la falta de rigor terminolégico y la arbitrariedad
en el uso de la nomenclatura juridica que practican las doctrinas favorables a
hacer de la persona juridica un sujeto sancionable.

2. En su rigurosa y modélica investigacién, Huerco Lora ha formulado
un concepto categorial de sancién administrativa substancialmente coincidente
con el de pena, y dadas su precisién y la certeza de su contenido, en mi
opinién ha fijado un punto de no retorno para el conocimiento juridico. Segin
Huerco, solo son sanciones aquellas consecuencias juridicas que se traducen
en una infervencién coactiva desfavorable —aflictiva y perjudicial— exclusi-

(263) Véase Gracia MArTIN (2016c¢: pp. 14 ss., 17 ss.); EL MismO (2016b: pp. 35 s. y
37 ss.); &L MismO (2016d: pp. 163 5.y 165 ss.); y EL mismo (2016ée: pp. 6 ss.).

(264) Véanse |. PEmAN GaviN (2000: pp. 47, 60, 62 s., 69 y 76); GRACIA MArTIN (2001
pp. 44 ss., 53 s.); eL mismo (2016e: pp. 85 ss.); y Huerco Lora (2007: pp. 220 ss.), quien
observa que en sentido amplio el concepto de sancién «incluye todas las medidas previstas
por el Ordenamiento juridico para dotar de efectividad a sus normas» (p. 220).

(265) Véase KetseN (1960: pp. 208 ss.): «la accién u omisién determinadas por el
orden juridico, que configura la condicién para un acto coactivo estatuido por el derecho, son
designadas como ‘acto ilicito’ o ‘delito’, y el acto coactivo, estatuido como consecuencia, es
la consecuencia de lo ilicito o sancién» (p. 212); y £L Mismo (1995: pp. 61 ss.).

(266) Sobre la desmesurada amplitud del t#érmino sancién en KeiseN, véase CANO
Campos (201 1a: pp. 100 ss.); CicUeta (2015: p. 359); como advierte Diez-Picazo (1999:
p. 57), si se llama sancién a toda consecuencia del incumplimiento del deber ser, asi
«estamos en verdad diciendo muy poco». No obstante, en algin momento Keisen afina
y distingue entre consecuencias que serian sanciones y otras que no lo serian; véase K-
SEN (1960: pp. 87 ss.) donde distingue tres extensiones: a) en sentido estricto como acto
coactivo condicionado por una conducta humana ilicita; b) en sentido amplio como acto
coactivo condicionado por otros hechos, como la detencién preventiva; y c) en sentido que
él denomina amplisimo, como «todos los actos coactivos estatuidos por el orden juridico si
con ello no quiere expresarse mds sino que el orden juridico reacciona con tal acto contra
una situacién social indeseada, expresando mediante esta reaccién la indeseabilidad de
la situacién», afadiendo que «si se adopta este concepto amplisimo de sancién», enfonces
«por sancién no ha de entenderse solo la reaccién frente a un delito, es decir, frente a
una conducta humana determinada, sino también la reaccién frente a otras circunstancias
obijetivas socialmente indeseadas» (pp. 90 s.).
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vamente sobre el individuo que ha realizado de modo culpable la conducta
—accién u omisién— constitutiva de una infraccién, y porque la ha cometido él
mismo personalmente (267). En sentido estricto, solo es sancién, y solo puede
ser llamada asi propiamente, aquella consecuencia juridica cuyo fundamento
sea una infraccién (y, ademds, por supuesto la culpabilidad de su autor) (268).
Ahora bien, no se puede ni debe ignorar que solo puede entenderse por
infraccién, y llamar asi con ese nombre, a un supuesto de hecho constituido
por la realizacién personal de una conducta contraria a una norma de defer-
minacién (prohibicién o mandato de accién) por un individuo determinado,
lo cual supone necesariamente un obrar doloso o imprudente del sujeto de
la accién, y que el dolo y la imprudencia sean elementos constitutivos de la
infraccién, y no de la culpabilidad, pues la causalidad sola por si misma, esto
es, desligada de toda voluntad de un individuo humano, no infringe ni podria
infringir ninguna ley, sino que, al contrario, més bien cumple y realiza abso-
lutamente todas las leyes que la determinan necesariamente (269). Y tampoco
se puede ni se debe ignorar que el dolo y la imprudencia, al ser elementos
personalisimos y, por lo tanto, inescindibles del ser existencial del autor de la
infraccién, no pueden ser en modo alguno transferidos ni imputados a nada
ni a nadie, ni siquiera al mismo autor, porque por definicién ya son suyos, y
seria totalmente superfluo, e incluso absurdo, imputar a un sujeto lo que ya
se encuentra en su mismo ser y es inescindible de este (270). Una imputacidn
semejante se basaria en una hipéstasis, es decir, en una disociacién de la
substancia y las cualidades del sujeto, y esto, que es tipico del pensamiento
animista del hombre primitivo (271), en el mundo del Derecho en general,

(267) Véase Huerco Lora (2007: pp. 220-247 y el capitulo IV, pp. 249-358). Coinci-
diendo substancialmente con Huerco, véase el concepto de sancién que he formulado en Gracia
MarTiN (2016e: pp. 85 ss.). Sobre la necesaria «irinidad» entre sujeto, hecho y culpabilidad
propios, y pena, véase con claridad y precisién totales, Cueroa Riezu (2009: p. 187).

(268) Véase en este sentido, también Suar RINCON (2010: p. 174).

(269) Véase KANT (1956: pp. 524 ss.): «la validez del principio que afirma la completa
interdependencia de todos los eventos del mundo sensible conforme a leyes naturales inmutables
quedé ya establecida como un principio de la analitica trascendental, y no permite infraccién
alguna» (p. 525). Sobre el concepto de infraccién, véase Gracia MarTIN (2016e: pp. 26 ss.,
35 ss. y especialmente pp. 41 ss.).

(270) Cfr. nota 126, y el texto a que corresponde.

(271) Como aclaré KeseN (1995: p. 127), «la idea de que las corporaciones son seres
reales dotados de voluntad real, se halla en el mismo plano de las creencias animistas que
llevaron al hombre primitivo a atribuir un ‘alma’ a los objetos de la naturaleza»; al igual que
en el animismo, «esta teoria juridica implica una duplicacién de su objeto» consistente en que
«el orden regulador de la conducta de los individuos es personificado, y la personificacién es
concebida como una nueva entidad, distinta de los individuos, pero a pesar de ello ‘formada’
de alguna manera misteriosa por estos», y de este modo completamente erréneo «los deberes y
derechos de los individuos sefialados por el orden son entonces atribuidos al ser sobrehumano,
al superhombre formado por hombres», de manera que asi «se hace la hipéstasis del propio

Revista Aragonesa de Administracién Poblica
74 ISSN 23412135, ném. 55, Zaragoza, 2020, pp. 12-118



CONSIDERACIONES CRITICAS SOBRE LAS ERRONEAMENTE SUPUESTAS CAPACIDADES DE INFRACCION...

pero sobre todo en los sectores sancionadores, es politicamente muy peligroso,
pues al separar de una substancia sus cualidades y configurar a estas como
entes en si, ya no habrd obstdculo alguno para imputdrselas arbitrariamente
a ofro ser totalmente distinto que carece de ellas absolutamente. Desafortu-
nadamente el pensamiento hipostdtico animista del hombre primitivo ain no
se ha superado hoy dia: un claro exponente de tal modo de pensar es el
que imputa a la persona juridica unas cualidades ficticias pretendidamente
semejantes a las humanas (capacidades de accién, de culpabilidad y de
sancién) que no tiene en absoluto, porque en su ser y modo de funcionar en
la realidad no hay absolutamente nada que se parezca a ellas ni siquiera en
una particula microscépica.

3. No es ni puede llamarse sancién a ninguna consecuencia juridica
cuyo supuesto de hecho no sea una infraccién cometida por el mismo sujeto
a quien se aplica. Un mero incumplimiento o estado objetivo de contrarie-
dad a una norma (de valoracién), no es infraccién, sino nada mds que un
hecho objetivo susceptible de una imputacién objetiva a cualquier persona que
determine la norma, que podrd ser, pero no necesariamente tendré que ser
la del mismo sujeto causante del estado de hecho objetivamente imputable,
pues sujeto de la imputacién puede ser siempre ofra persona distinta a la del
causante (272). Lo que suele llamarse infraccién —un mero estado objetivo
contrario a la legalidad— no es, pues, tal, pues una infraccién se constituye
solo con la sinfesis indisoluble del hecho objetivo y el dolo o imprudencia del
causante (273). Lo que se dice erréneamente que es una infraccién propia de
la persona juridica, no es infraccién, ni de ella, ni de nadie, pues lo dnico que
se le puede imputar y se le imputa es el hecho objetivo (el mero resultado) y
una responsabilidad objetiva que resulta de tal imputacién (274); pero nada
de esto es una infraccién ni siquiera ficticiamente, pues en el plano de la
imputacién, como ya hemos visto, los elementos esenciales de toda infraccién
(accién, dolo e imprudencia) quedan totalmente abstraidos y fuera de toda
consideracién. Sin embargo, esto es desconocido en general por las doctrinas
que, ubicando al dolo y la imprudencia en la culpabilidad, contaminan asi
a esta con elementos esenciales de la infraccién, se ven forzadas a tratar la
cuestién del sujeto de la infraccién en la culpabilidad, y tienen que afirmar erré-
neamente que una infraccién la comete solo quien ha causado culpablemente

orden, es decir, el orden se convierte en una substancia y esta es vista como algo separado,
como un ser distinto del hombre y de los individuos cuya conducta es regulada por el propio
orden»; véase igualmente RecaseNs SicHes (2008: p. 276).

(272) Véase Gracia MarTiN (2016e: pp. 30 ss.); y EL MisMmO (2016d: pp. 186 ss.).

(273) Véase Gracia MArTIN (201éc: pp. 77 ss. y especialmente 79 ss.).

(274) Véase Gracia MarTiN (2016e: pp. 31 ss.).
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(dolosa o imprudentemente) el hecho objetivo ilicito (275). Por esto, para estas
erréneas doctrinas ancladas en el caduco sistema causal del delito (276), la
cuestién de si la persona juridica —como la fisica— puede cometer infracciones
administrativas, depende de si puede actuar culpablemente, lo que equivale a
actuar dolosa o imprudentemente (277) (278).

3. La liquidacién del concepto de culpabilidad con su pretendida
modulacién para la persona juridica

1. Segin la doctrina moduladora («flexibilizadora») de principios y con-
ceptos, en el Derecho sancionador administrativo no se puede prescindir de
la culpabilidad como presupuesto de la sancién, pero «ello no quiere decir»
—afirma Cano CAMPOS— «que su concreta configuracién haya de ser idéntica
a la del Derecho penal», pues «dada la menor gravedad que, con cardcter
general, tienen (o deberian tener) las sanciones administrativas, los requisitos de
la culpabilidad y las propias reglas de imputacién del Derecho administrativo

(275) Véase A. NieTo Garcia (2012: p. 426), quien, como KEeLseN (1995: pp. 107 s.),
afirma que un demente o un menor «son incapaces de infringir»; sobre que esto no es asi,
cfr. supra nota 148 y el texto a que corresponde.

(276)  Algunos administrativistas operan con la moderna sistemdtica del concepto del
delito; asi por ejemplo De PAwmA DEL TESO (1996: pp. 146 ss.), entiende que el dolo es un ele-
mento del tipo de la infraccién, pero entonces no es posible sostener al mismo tiempo —como
sostiene la autora— un concepto de dolo comprensivo de la conciencia de la antijuridicidad,
pues ese es precisamente el propio del sistema causal que lo trataba como forma de la culpa-
bilidad; véase Cerezo Mir (2001: p. 121). También Cano Campos (2009: pp. 104 5.y 112);
EL MiSMO (2011b: pp. 204 ss. y 246 ss.); EL Mismo (2014: pp. 181 ss. y 216 ss.); ubica al
dolo y la culpa en el tipo de la infraccién, y separa correctamente del dolo a la conciencia
de la antijuridicidad: «el error de prohibicién» —dice—, «sea vencible o invencible, no afecta
al dolo del sujeto» (p. 112); y EL mismo (2018: pp. 81 s.).

(277) Sobre el viejo y desde hace tiempo caduco modelo causal, configurado inicial-
mente a fines del siglo XIX por el llamado positivismo naturalista de von Liszr y Beune, que
posteriormente evoluciona con los neokantianos a un sistema causal valorativo, véanse Cerezo
MR (1998: pp. 29 s., 60, 81 s. y 120); RoxiN (2006: pp. 201 s.); extensamente SCHUNEMANN
(1984: pp. 19 ss. y 24 ss.). En Alemania, el Gltimo Manual en que se adscribié el dolo a la
culpabilidad fue el de BAumanN/WEeser/MirscH (2003: pp. 195, 437 y 469 ss.); y en Espaiia,
el de Coo/Vives (1999: pp. 615 ss.).

(278) Véase, por ejemplo, De Pama DEL Teso (2010: p. 706): «en el Derecho adminis-
trativo sancionador la culpabilidad se concreta en la exigencia del elemento subjetivo de la
culpa o el dolox. Por supuesto, en la doctrina administrativa no se ignora que a la culpabilidad
—entendida como reprochabilidad— pertenecen ofras circunstancias individuales del autor
distintas al dolo y la culpa, como la imputabilidad, el conocimiento de la antijuridicidad, efc.;
sobre ello, véase Cano Campos (2009: pp. 103 ss.); L Mismo (2011b: pp. 236 ss.); EL MISMO
(2014: pp. 208 ss., 214 ss.); EL MisMO (2018: pp. 94 ss., y 96 ss.); véase también GALLARDO
Chastito (2008: pp. 168 ss. y 172 ss.); e Izauieroo Carrasco (2010: pp. 316 ss.).
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sancionador pueden ser menos rigurosas» (279). Ahora bien, puesto que, al
parecer, esta modulacién del concepto de culpabilidad se tiene que llevar a
cabo, en principio, con cardcter y alcance generales, es decir, respecto a fodo
sujeto responsable (280), y una supuesta culpabilidad de la persona juridica,
no podria ser igual a la del individuo, entonces el concepto ya modulado de
culpabilidad, tendrd que experimentar una nueva modulacién para adaptarlo a
las personas juridicas (281). Asi pues, la avidez moduladora lleva a que no solo
se pueda hacer saltar en pedazos a los principios y conceptos por medio de
una primera modulacién, sino que cuando el asunto a tratar no pueda resolverse
tampoco con el concepto modulado, el poder sancionatorio administrativo no
debe encontrar obstéculo alguno para modular de nuevo a conveniencia lo ya
modulado (282), y asi sucesivamente en una pendiente resbaladiza en que se

(279) Véase Cano Campos (2018: p. 67); sobre la postura general de Cano cfr. supra
nota 159. En general, admite también una cierta flexibilizacién de las garantias respecto a
las sanciones administrativas menos graves, GARcia Amapo (2008: pp. 40 s.).

(280) Véase la inadmisible tesis formulada por la STS de 5 de febrero de 1999 (RJ
1824), citada supra en nota 45.

(281) Véase, Resolo Puic (1989: pp. 609 ss. y 766 ss.); DE PAma pEL Teso (1996:
pp. 193, 197 ss. y 201 ss.); 1a misma (2010a: p. 692); CARReTERO PERez/A. CARRETERO SANCHEZ
(1995: pp. 149 ss.); Lozano Cutanpa (1992: pp. 223 ss., y pp. 227 ss.); LA misma (2010:
pp. 602 s.); . PEMAN GaviN (2000: pp. 347 ss.); MEelENDEZ MoRiLLO VELARDE (2008: p. 96);
Recoper VALLINA (2008: p. 154); Cuerto Perez (2008: pp. 108 ss.); Cervita GARZON/ JOVER RAMIREZ
(2017: p. 26); GOMez Tomillo/SANz Rusiates (2017: pp. 432 y 437).

(282) Y asi, solo para dejar aqui constancia de ello: dado que a las entidades sin
personalidad juridica, por definicién, en principio no se les pueden imputar las acciones de
sus gestores y administradores —véase Lacruz/DetGapo (2010: pp. 305 s.)—, y sin embargo
el art. 28.1 LRJSP las hace también sujetos responsables de las infracciones, la culpabilidad
ya modulada para la persona juridica, consistente como vamos a ver precisamente en la
imputacién a ella del dolo o la culpa de sus érganos, no podré ser atribuida a tales entidades;
mas como no debe poder aplicarse ninguna sancién sin culpabilidad del sancionado, entonces
habrd que buscar como sea alguna capacidad de culpabilidad en aquellas entidades distinta
a la de las personas juridicas; de este problema se percatan Lopez Lopez (2009: pp. 118 ss.);
Resollo Puic (2016a: pp. 234 s.); L mismo (2016b: p. 420); L Mismo (2017: pp. 1.063 s.); y
Cano Campos (2018: pp. 109 s.), quienes reconocen expresamente que «no es facil explicar
cémo se afribuye capacidad de accién y de culpabilidad a quienes carecen de personalidad»
(asi ResotLo), pero no se resignan a buscar una culpabilidad para ellos, y dicen encontrarla en
la atribucién de personalidad juridica a los entes que no la tienen «casi como si la hubiera»
(Reeolo), o reconociendo «que realmente la tienen» (CANO), para asi salvar «el escollo de su
capacidad de accién y de culpabilidad» (Cano) y para poder «decir de la accién y de la
culpabilidad de estos entes lo mismo que hemos dicho de las personas juridicas» (ResoLo).
Pero con esta equiparacién no solo se quebranta la légica de las modulaciones, sino que si
la falsa culpabilidad de la persona juridica se fundamenta, como postula Resolo (cfr. nota
siguiente), en la aceptacién en el Derecho sancionador administrativo de las ficciones de la
persona juridica y de la imputacién juridica que proporciona el Derecho civil, y si este niega
personalidad juridica a tales entidades, entonces estd claro que la nueva ficcién de que un
ente sin personalidad juridica debe ser tratado como si la tuviera, ya no puede tomarse del

Revista Aragonesa de Administracién Poblica
ISSN 2341-2135, ném. 55, Zaragoza, 2020, pp. 12-118 77



LUIS GRACIA MARTIN

podrén ir encadenando sin fin modulaciones de modulaciones previas, y eso
si, sobre todo manteniendo el nombre del concepto pristino —culpabilidad—
a cualquier precio, como si el cédigo de nomenclatura juridica no ofreciera
nombres precisos para llamar a lo que resulta de las modulaciones como lo que
realmente es y ya se encuentra precisamente clasificado en el sistema juridico,
a saber: imputacién y responsabilidad objetiva por hecho ajeno.

2. Como era de prever, porque no puede ni podria ser de otro modo, la
modulacién de la culpabilidad para la persona juridica no consiste en nada
més que en la imputacién a ella del dolo o la imprudencia del autor del
hecho (283). Como ya se dijo, tras una larga evolucién en que tuvieron lugar
encendidos y apasionados debates, hoy en la Ciencia penal reina unanimidad
en que dolo e imprudencia no son formas o especies de la culpabilidad, sino
elementos de la accidn tipica. Por esta razén, aqui deberia terminar todo,
porque si dolo e imprudencia son elementos de la accidn tipica, entonces
contra la pretensién de imputar a la persona juridica el dolo o la imprudencia
exclusivamente concurrentes en la persona fisica que actio u omitié, como
culpabilidad propia de ella, tendrian que repetirse los mismos argumentos
que contra la tesis de la accién propia de la persona juridica. Sin embargo,
como estos se referian a la imputacién de la parte objetiva —externa— de la
accién, y ahora se trata de la imputacién de la parte subjetiva, por esto no
podemos detener adn ni terminar aqui el desarrollo de la critica conducente al
rechazo radical de que la persona juridica pueda ser sujeto de la infraccién
y sancién administrativas.

a) La pretensién de hacer pasar como culpabilidad propia de la persona
juridica a la imputacién a ella del dolo o la culpa del autor material de la
accién, es indigerible para un pensamiento juridico guiado por la légica mate-

Derecho civil, porque en este no existe, y asi en el Derecho sancionador administrativo se
incurrird en analogia in malam partem. Por ofro lado, apelar a la exigencia ex art. 28.1 LRJSP,
de que la entidad sin personalidad juridica tenga reconocida capacidad de obrar por una
ley para fundamentar la equiparacién, como parece insinuar Resowo Puic (2006a: p. 234); e
Mismo (2016b: p. 420); y L mismo (2017: pp. 1.062 s.), es insostenible, pues tal argumento
pasa por alto que el Derecho reconoce capacidad de obrar precisamente a sujetos y entes
que carecen de capacidad de accién y, por lo tanto, también de culpabilidad; cfr. las citas
de Lacruz/DELGADO hechas supra en nota 225.

(283) Asi, véase, entre ofros, ResotLo PuiG (1989: pp. 610 s.); EL mismo (2016a: pp. 226
s.); y ELmismo (2017: pp. 1.050 ss.); Lozano Cutanpa (1992: p. 227); 1A mismA (2010: p. 604);
De Pawma pEL Teso (1996: pp. 198 y 201 ss.); Cawvo CHarro (1999: p. 131); Garcia GOMmez be
Mercapo (2017: p. 83). Es lo mismo que hace la doctrina penal para intentar fundamentar
un inconcebible injusto penal propio de la persona juridica; véase Zucatpia EspiNAr (1993:
pp. 73 ss., y 75 ss.): se trata de «valorar el soporte humano en su justa medida fijando los
criterios (normativos) de imputacién que permitan poner a cargo de la persona juridica, como
propio de ella, el comportamiento llevado a cabo en su seno por una persona fisica» (p. 74).
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rial (284). Como en el caso de la accién (de su parte objetiva externa), de nuevo
se incurre aqui en la falacia del quaternio terminorum: la imputacién juridica no
tiene ni el minimo parecido con una accién y una culpabilidad (285), y ningdn
juego artero de ilusionismo conceptual como el de las «<modulaciones» puede
ni podria nunca hacer aparecer una accién y una culpabilidad alli donde lo
Unico que hay es una pura imputacién (286). Con la mera afirmacién de que

(284) La afirmacién de Resolo Puic (2016a: p. 227) y L mismo (2017: p. 1.051),
de que la persona juridica no solo «tiene capacidad de accién y de culpa», sino también
«tantos ofros atributos de las personas fisicas», y como estas «no son nada mds que los
titulares de érganos de la persona juridica», por esto, «en consecuencia, la voluntad y la
culpa de esta es irremisiblemente la de aquellas», es insostenible. Si como ya se explicd,
ni siquiera la persona fisica tiene ni un solo atributo humano, scémo va a tener alguno un
ente que solo tiene existencia en la esfera del pensamiento? 3y cémo se puede compatibili-
zar que lo propio de un ente sea al mismo tiempo propio de otro completamente diferente
a él2 A este interrogante no se podria responder que el atributo sea realmente propio del
ser humano, y solo ficticiamente propio de la persona juridica, pues quien conozca y haga
un uso correcto de la técnica de la ficcién juridica, se abstendrd de dar semejante falsa
respuesta; sobre la ficcién juridica, cfr. a continuacién en el texto e infra la extensa nota
320. Segin FerrarRA (2006: p. 238, 239, 249 y 256), «debemos desterrar la idea de que
la personalidad vaya aneja al organismo corporal y psiquico del hombre» (p. 249), porque
esto es confundir «persona con individuo humano» (p. 238); la persona es «una categoria
juridica, que por si no implica ninguna condicién de corporalidad o espiritualidad en el
investido» (p. 239); «la personalidad es una forma juridica, no un ente en si» (p. 256); segin
Ketsen (1923: pp. 83 y 145 s.), «la unidad orgdnica-teleolégica hombre no coincide con el
concepto de persona», porque el hombre «es solo persona en cuanto sujeto de la imputacién»
(p- 83), y «el punto final de la imputacién no tiene por qué localizarse necesariamente en
el interior del hombre, porque no es necesario que coincidan la unidad zooldgica-psicolé-
gica hombre y la unidad ético-juridica persona», y por esto «la norma puede a su arbitrio
otorgar la cualidad de la voluntad o de persona a algo distinto a un hombre individual o,
por el contrario, no atribuirselas a un hombre individual» (pp. 145 s.); y segin RecAsens
Sicres (2008: pp. 268 ss. y 272), «en el caso de la persona individual» es cierto que esta
«coincide con la unidad real y viviente del hombre, que es su substrato o soporte», pero en
el Derecho «lo que funciona como persona juridica individual no es esa realidad viviente y
plenaria del individuo» (p. 272).

(285) Cfr. de nuevo supra en este mismo epigrafe VI.1.3.

(286) Véase, por todos, SCHUNEMANN (2014a: p. 4), quien advierte que «la imputacién
de una culpabilidad ajena no puede crear un presupuesto de la culpabilidad que esta ausente,
de modo que asf ni se responde a la pregunta por la legitimacién, ni se respetan las premisas
racionales de los fines y los valores del Derecho penal, y en esto no hay nada mds que un circulo
vicioso tanto ontolégica como axiolégicamentes; EL MisMO (1994: p. 284): «si se entiende como
reproche juridico tan solo la imputacién juridica sin mencién de los fundamentos de legitima-
cién, entonces el concepto de culpabilidad se ha convertido abiertamente en circular, porque
se habla de culpabilidad cuando se imputa culpabilidad», y si se prescinde de la «capacidad
factica del autor», asi la atribucién de culpabilidad «degenera en una mera petitio principi»;
Nieto Garcia (2012: p. 419): «la autoria de la infraccién exige culpabilidad, pero no asi la
imputacién ex lege»; para la doctrina alemana minoritaria, el § 30 OWiG, que establece la
multa contra personas juridicas, es una norma de pura imputacién (Zurechnungsnorm); segin
ScHmiTT-LEoNARDY (2016: § 30 nm. 3, p. 236), el § 30 OWIG «no regula ninguna autoria
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el dolo o la culpa de la persona fisica imputados a la juridica son, por obra
y gracia de la ficcién juridica de la imputacién, la culpabilidad propia de la
persona juridica, se ignoran las mds elementales reglas por las que se rige
dicha ficcién, y en particular: 1) que ninguna responsabilidad fundada en una
imputacién puede basarse en ninguna culpa del responsable (287); 2) que solo
por esto, buscar una culpa del responsable es no solo innecesario, sino tan
absurdo como lo seria, por ejemplo, buscar una capacidad de accién en un
sujeto (por ejemplo en un recién nacido) para atribuirle la mera capacidad
juridica (personalidad); 3) que para fundamentar una responsabilidad por
imputacidn, la voluntad y la accién del causante del estado de hecho imputado
al responsable, son absolutamente irrelevantes (288); y 4) que por esto mismo,
la voluntad y la accién del causante quedan totalmente fuera de la imputacién
a la persona juridica, y entonces, lé6gicamente, tiene que ser mucho més que
obvio que no podrdn ser presentadas luego como algo propio de ella en cuanto
sujeto de la imputacién ni siquiera ficticiamente, es decir como si fuera propio
de ella; afirmar lo contrario, es ignorar las reglas bdsicas y elementales de la
imputacién juridica.

b) El concepto de culpabilidad es categorial clasificatorio. Esto significa
que el sector de circunstancias de la realidad que se tome en consideracién,
serd o no serd culpabilidad en lo absoluto. Tertium non datur (289). Un con-

directa de la asociacién, sino el hecho de un representante como hecho desencadenante de
la multa a la asociacién bajo deferminados presupuestos de imputacidn»; con argumentos
realmente insostenibles e irritantes, RocatL (2018: § 30 nm. 8 y nm. 11) pretende hacer pasar
a la accién del érgano imputada a la persona juridica, como la accién propia de esta, y a
la infraccién de deberes empresariales por los érganos como la culpabilidad propia de la
persona juridica; pero que la disposicién del § 30 OWiG es una norma de imputacién, es tan
absolutamente cierto e irrebatible como que ninguna imputacién puede hacer aparecer una
accién ni una culpabilidad propias de un sujeto, alli donde, como en el caso de la persona
juridica, no hay ni puede haber el menor rastro de ellas; cfr. nota siguiente.

(287) Véase solo Ketsen (1923: p. 183): «cuando se considera juridicamente que ciertas
acciones de una persona fisica valen como acciones no de esa persona sino de otra distinta
de ella, aqui estamos ante un caso especial de imputacién», pero entonces —véase KeLsEN
(1995: p. 82)— «la responsabilidad por un acto antijuridico cometido por persona distinta
del responsable nunca puede basarse en la culpa de éste».

(288) Véase de nuevo KeiseN (1923: p. 184): para la contemplacién juridica, el acto
de voluntad psiquica del érgano «se muestra completamente irrelevante»; y CiGUELA SOLA
(2016: p. 15): «se descarta cualquier referencia a supuestos elementos cognitivos en la propia
organizacién, como también la hipotética transferencia de la tipicidad subjetiva desde los
administradores».

(289) Como observa RADBRUCH (1967: pp. 167 ss.), los conceptos clasificatorios estdn
compuestos de elementos cuya existencia sélo cabe o afirmar o negar en relacién con un
fenémeno individual; véase también Arthur Kaurmann (1982: pp. 40 ss., 44 ss., 47 s.); sobre la
l6gica conceptual clasificatoria en general véase, por todos, HempeL/OppentEim (1936: pp. 1 ss.,
10'ss., 21 ss., 44 ss. y passim); ya antes OppENHEIM (1926: pp. 71, 77, 81, 99, 204 s., 224).
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cepto categorial puede subdividirse en clases y especies (culpabilidad por el
dolo, por la imprudencia, por el error de prohibicién vencible, etc.), pero lo
que no soporta de ningin modo es «modulacién» alguna de ninguno de sus
elementos esenciales, porque esto lo vaciaria de su contenido esencial y lo
transformaria en otro concepto diferente (290). Y si el concepto de culpabi-
lidad presupone autoconsciencia y capacidad de autodeterminacidn (291),
entonces llamar culpabilidad a lo que se imputa a un ente que, como nadie
hasta ahora ha osado ni siquiera poner en tela de juicio, carece absolutamente
de las mencionadas facultades (292), no puede ser visto més que como una
ficcion sin contenido real (293), y, para decirlo de un modo proporcionado a
la irritacién intelectual que ello provoca, como exponente de una especie de
afasia anémica (294). Los conceptos categoriales de infraccién y culpabilidad
—vy el de sancién como consecuencia juridica de estas— no soportan ninguna
modulacién ni la minima flexibilizacién (295), y quien los modula y flexibiliza
quebranta principios fundamentales del Derecho y se aleja a gran distancia
de la Ciencia y la Dogmadtica juridicas: simplemente piensa como un lego en
Derecho.

¢) Un concepto puede aceptarse como «modulado» si lo que se modifica
de él son aspectos o contenidos meramente accidentales, pero si se alteran sus
contenidos esenciales, entonces desaparece y queda sustituido por otro al cual

(290) Pues como explican Deteuze/Guatiari (2015: p. 25): «los conceptos nunca se
crean a partir de la nada», y lo propio de todo concepto «consiste en volver los componentes
inseparables dentro de él», y esta inseparabilidad constituye el «estatuto de los componen-
tes, o lo que define la consistencia del concepto, su endoconsistencia». Resouo Puic (2015:
p. 849 nota 25 y p. 854) dfirma que hay matizaciones del principio de culpabilidad que
deben rechazarse porque «mds que tales, son completas desvirtuaciones del principio», en
lo cual tiene toda la razén; sin embargo, afirma que puede haber algunas matizaciones
compatibles, e incluso que cabrian en el Derecho penal, y en esto, como tiene que deducirse
por si mismo de mi discurso, mi desacuerdo es radical y absoluto; y precisamente no hay
matizacién desvirtuadora del principio y concepto de culpabilidad que sea comparable a la
que Resollo, y todos quienes intentan construir un concepto de culpabilidad de la persona
juridica, pretenden hacer pasar como tal.

(291) Véase, entre otros, RubotpHi (1984: p. 71); Jakoss (2002: pp. 568, 570 s.); KOHLER
(1997: p. 562); v. Freier (1998: pp. 120 y 135 ss.); CicUElA Sola (2015: pp. 221 ss., 360
s.); MoUNA FerNANDEZ (2016: p. 414).

(292) Véase MouNA FernANDEZ (2016: p. 414): «sélo pueden ser culpables quienes
satisfagan ciertas exigencias minimas de configuracién de un yo auto-reflexivo y capaz de
autodeterminarse y, diga lo que diga quien lo diga esto no se da ni en las cosas, ni en los
animales (al menos no en los inferiores en la escala evolutiva) ni en las personas juridicas».

(293) Cfr. la cita de Mouna FernAnDEZ hecha supra en nota 76 in fine.

(294) Como he calificado a esto en Gracia MarTiN (2017a: p. 123).

(295) Véase Gracia MarTiN (2014b: pp., p. 59); ZarraroNI (2002: pp. 18 ss., 25 ss.,
38 ss., 44 ss. y 177 ss.); Huerco Lora (2007: pp. 43 s.).
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ya no se lo puede ni se lo debe llamar con el nombre del desaparecido (296),
sino por su propio nombre si lo tiene, y si no lo tiene, porque es nuevo y no
es ni siquiera andlogo a alguno de los ya existentes y conocidos, entonces
habrd que inventar para él un nombre asimismo nuevo (297). Y precisamente
esto es lo que sucede con la modulacién del concepto de culpabilidad. La
imputacién del dolo o la culpa de un individuo a otro ente diferente, ya sea
este otro individuo o una organizacién, no puede fundamentar ni de lejos una
culpabilidad del sujeto de la imputacién (298), y una Ciencia juridica seria
y rigurosa no deberia invertir tiempo ni malbaratar esfuerzos en desvirtuar
un error categorial tan grueso como el de presentar a esa imputacién como
culpabilidad y llamarla asi con este nombre.

3. Sea cual sea el fundamento que se dé al concepto de culpabilidad
(poder obrar de otro modo, capacidad de motivacién normal, etc.), para que
un sector de circunstancias de la realidad empirica pueda ser conceptuado
como culpabilidad en sentido material, tendrd que haber en él cémo minimo
necesario e indispensable el equipamiento biopsiquico que ya es necesario
para que pueda generarse y realizarse una accién o una omisién. Ahora
bien, a esto hay que afadir ain que, puesto que la culpabilidad es siempre
culpabilidad de un individuo por la comisién de una infraccidn, entonces ese
equipamiento biopsiquico no podré ser otro que no seq, Gnica y exclusivamente,
el del ser del mismo sujeto de la accién u omisién con las que él, y nadie mas

(296) Véase SCHUNEMANN (1971: p. 37): «con dicha manipulacién se mantendria la
denominacién, la expresién utilizada, pero se habria modificado el concepto».

(297) Como advierte DetcADO EcHeverria (2013: pp. 11 s.), «en ciertos casos, se creard
un término més o menos artificial, especifico de este lenguaije técnico». Y como explica Men-
DONCA (2000: pp. 115 ss.), mediante las definiciones lexicogrdficas o informativas se describe
el significado de un término ya en uso, mientras que con las estipulativas se trata de asignar
«un significado determinado y especial acuiiado por primera vez para su uso en un sentido
técnico especifico»; desde luego, estas Ultimas definiciones «establecen el significado basadas
en la libertad de estipulacién, es decir, en la posibilidad de inventar nombres segin necesidad o
deseo mediante la regla comin segin la cual cualquiera puede usar el sonido que se le antoje
para referirse a lo que quiera, siempre y cuando aclare a qué se estd refiriendo al utilizar el
sonido» (p. 115); pero en cuanto a las definiciones informativas o lexicogréficas, dado que
son utilizadas «para indicar el significado actual o pasado de una palabra determinada»,
entonces segin que la definicién «se corresponda o no con dicho uso, puede afirmarse de
ella que resulta verdadera o falsa» (p. 116).

(298) Como ha dicho A. Nieto Garcia (2012: pp. 398, 427), asi «lo Gnico que
se hace» es trasladar la voluntad de «una persona fisica a una persona juridica», y la
culpabilidad «se ha desvanecido como el humo» (p. 398), y llamar «culpabilidad» a esa
voluntad imputada es una especie de «hipocresia» (p. 427); y como dice irénicamente en
otro lugar (p. 416), «si se suprimen los huevos de las tortillas para adaptarlas a un enfermo
de colesterol, ya no serd tortilla y habrd que ser mds sincero y dar ofro nombre al alimento
que se le prepare».
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que él, ha cometido la infraccién. Pues lo mismo que es imposible que alguien
pueda ser autor de la infraccién cometida por otro, también es inconcebible
que alguien pueda ser culpable por la infraccién cometida por ofro (299). Que
esto es asi en la realidad empirica es algo que nadie se ha atrevido ain a
negar y ni siquiera a dudar de ello. Y si se pretende que lo que no es posible
en la realidad empirica, sin embargo si puede hacerse realidad en el mundo
del Derecho por medio de ficciones juridicas, a quien dijera esto no cabria
responderle sino que ignora totalmente: 1) lo que es una ficcién juridica; 2)
que las posibilidades de ficcién en el Derecho estén limitadas por la misma
realidad empirica; 3) que todo lo subjetivo de un individuo es personalisimo
de él; y 4) que lo personalisimo de un individuo, por definicién, no se puede
imputar a nada ni a nadie, ni siquiera a él mismo, ni puede ser juridicamente
fingido como si fuera propio de oftro ser, pues esto supondria una violacién
flagrante de la realidad que nunca se da ni puede darse en ninguna ficcién
juridica valida (300).

a) Siendo absolutamente irrebatible que el substrato real meramente
sociolégico de la persona juridica —la organizacién— carece él mismo abso-
lutamente de todo equipamiento biopsiquico, es decir, de conciencia y volun-
tad (301), entonces nada de lo que pueda fundamentar una responsabilidad
de la persona juridica puede tener ni la minima substancia de la culpabilidad
(como tampoco de la accién u omisién) (302), y ya solo por esto, tendria que
tenerse por imposible e inconcebible realizar la idea de construir un sistema
de responsabilidad penal y sancionatorio de la persona juridica andlogo,

(299) Véase Kesen (1960: p. 229): «uno estd obligado con respecto a una deferminada
conducta, a saber, siempre y solamente, la conducta propia; no puede obligarse uno por la
conducta de ofro»; Jakoss (2002: p. 566): «todos los hechos culpables son hechos propios
de los que en ellos participan».

(300) Cfr. infra nota 320.

(301) Véase Recasens Siches (2008: pp. 276 y 278): no se puede «suponer gratuita y
fantasmagéricamente una conciencia colectiva como algo real, en sentido propio y estricto,
pues es notorio que no existe; tal conciencia colectiva es solo una arbitraria imaginacién,
mera palabreria romdntica» (p. 276); solo «ante una visién torpe y superficial podria acaso
parecer que es el ente mismo quien actia con una vida independiente y llega incluso a engen-
drar nuevas entidades por su propia cuenta» (p. 278); sobre la inexistencia de una voluntad
colectiva, véase la severa y demoledora critica de KeiseN (1923: pp. 162 ss., y p. 698) a
la teoria organicista de la «voluntad colectiva» como voluntad del Estado; y et mismo (1925:
p. 268), donde dice que es «absurdo» pensar en «una voluntad colectiva existente fuera de
las psiques individuales o representada por una integracién de ellass; Jakoss (2001: p. 567):
«en todo caso, la voluntad comin, per se, no puede delinquir, pues primero debe pasar por
la cabeza del érgano» —de un individuo— «para mover su mano».

(302) Véase Jakoss (2002:, pp. 570 y 571): la persona juridica misma no puede
producir ella misma «ninguna desautorizacién de la norma», porque carece «de una dotacién
suficiente para ello» (p. 571).
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paralelo, funcionalmente equivalente, modulado, o designado con cualquier
otro término que evoque semejanza con el del individuo (303).

b) Toda responsabilidad imaginable y posible de una persona juridica, y
aqui estamos en el reino de lo absoluto que no admite ni una sola excepcién,
es una que solo puede derivar de una imputacién juridica objetiva de hechos
ajenos, y esto significa, como afirma KEeLseN, que es una responsabilidad estricta-
mente objetiva, exclusivamente por el resultado, absoluta y vicaria (304). Ahora
bien, hay que insistir una vez mds en que el fundamento de la imputacién a
la persona juridica y, por tanto, de su responsabilidad, no son ni podrian ser
en absoluto la accién y la culpabilidad del autor de la infraccién. Accién y
culpabilidad no pueden ser nunca objetos de imputacién (305), pues una y
otra son inescindibles del sistema biopsiquico auténomo que se activé él mismo
libremente para generar la energia que luego aplicé él mismo directamente
para exteriorizarse, es decir, sin servirse de ningin intermediario, porque no lo
necesita en absoluto; por esto mismo, accién y culpabilidad son manifestaciones
personalisimas del ser irreemplazable del agente y no pueden ser imputadas a
ningun otro (306). La base de la responsabilidad de la persona juridica por el
hecho cometido por quien actda en su lugar, no es otra que la relacién juridica
que la vincula con el agente, y absolutamente nada mds. Recordemos, reiterdn-
dolo de nuevo, que «cuando los miembros de una sociedad son responsables
de un hecho antijuridico cometido por un érgano de la misma»—dice Keisen—,
«no es su conducta, sino su relacién especifica con los autores del acto lo que

(303) Véase solo MouNa FernANDEZ (2016: pp. 397 s.): la autoconciencia «no tiene
equivalente funcional alguno» (p. 397), pues «lo Unico parecido a una mente consciente es
ofra mente consciente, y las personas juridicas no la tienen».

(304) Véase Keisen (1995: pp. 80 ss., 116 y 125): toda responsabilidad colectiva
es siempre absoluta, vicaria y objetiva por el resultado (p. 82); es «un caso de responsa-
bilidad vicaria o indirecta» (p. 125); &L mismo (1960: pp. 230, 235 s. y 334 s.); FerrarA
(2006: p. 623 nota 88): «la responsabilidad por el hecho de los representantes es siempre
responsabilidad por hecho ajeno»; SCHUNEMANN (1994: pp. 284 s.); &L mismo (2006b: vor
§ 25 nm. 23, p. 1840); eL mismo (2014a: p. 4); RoxiN (2006: p. 264); BoscH (2002: pp. 48
ss.); RoBles Pranas (2011: p. 5); et mismo (2009: p. 5); Bowbova Pasamar (2013: pp. 219
ss., pp. 232 s. y 237 s.); Boova/Ruepa(2011: pp. 277 y 287); FernAnDEz TERUELO (2013:
pp. 122 ss.); y CicUeta Sola (2016: p. 6). Vid. también Circulares 1/2011, apartado lI.1,
y 1/2016, apartado 2.1 de la FGE.

(305) Véase Ketsen (1923: pp. 709 y 183 s.): «el acto del representante es Gnicamente
suyo, y no del representado» (p. 709); para la imputacién su acto de voluntad «se muestra
completamente irrelevante» (p. 184); eL mismo (1925: p. 268): la imputacién «no se refiere
al acto de voluntad (completamente interior) sino a un hecho exterior en todo o en parte».

(306) Véase Jakoss (2002: p. 565, 566 y 573): «en fales casos, no se trata de la
transferencia de lo personalisimo a otro, lo cual, por definicién, estaria excluido», pues «no
hay culpabilidad juridico penal transferible, porque el delinquir juridico penal no puede ser
una gestién de negocios ajenos»; igual FEdo SAncHez (2003: p. 354).
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constituye el supuesto de la sancién dirigida contra ellos» (307), y en todo caso,
«la responsabilidad por un acto antijuridico cometido por persona distinta del
responsable nunca puede basarse en la culpa de éste» (308). Esto, empero,
no tiene nada que ver con los conceptos de accién e infraccién, y menos ain
con una culpabilidad y una responsabilidad personal que son absolutamente
necesarias solo en los Derechos sancionadores.

c) Toda afirmacién de lo contrario a lo dicho es una falsedad tan burda,
que una Ciencia juridica seria y rigurosa no deberia malbaratar ni un solo
esfuerzo argumentativo para demostrarlo. Asi sucedié en el pasado cuando
aquella se encontraba en sus mds altos niveles de racionalidad analitica y
sistemdtica, en que bastaron unos pocos argumentos de evidencia aplastante
para marginar a las absolutamente minoritarias tentativas de fundamentar una
responsabilidad penal de la persona juridica, y relegar esta cuestién a un lugar
absolutamente secundario y marginal en nuestra Ciencia. Pero hoy, debido al
lamentable estado de entropia a que se ha visto arrastrado sociolédgicamente el
pensamiento juridico (309), una Ciencia juridica rigurosa no tiene ofra salida
que intentar contener la expansién de errores categoriales tan gruesos como el
que aqui nos ocupa, porque, igual a como ocurre en la vida politica y social
con respecto a las fake news, a las cuales es necesario desvirtuar en aras de
salvaguardar el derecho a una informacién veraz, la Ciencia juridica tiene el
deber de hacer todo lo posible para descontaminar al Derecho de las falseda-
des que de vez en cuando penetran en él y amenazan con sustituirlo por una
arbitrariedad que solo puede llevar a la destruccién del Estado de Derecho
y a la injusticia incompatible con la idea y el concepto del Derecho (310).

4. En todo caso, y esto es lo decisivo, ninguna organizacién en cuanto
tal tiene la capacidad de actuar por si misma directamente, porque para
que un ser pueda actuar asi es absolutamente necesario que esté dotado del
imprescindible equipamiento biopsiquico que permite generar por si mismo
una voluntad libre, y hacer operar a esta en el mundo exterior como causa

(307) Véase Keisen (1995: pp. 80 s.).

(308) Véase Ketsen (1995: p. 82).

(309) Cfr. supra ll.1.

(310) Sobre esto, véase SCHUNEMANN (2016: pp. 663 y 671), quien tras recordar
la tarea que corresponde a la Ciencia y a la Dogmdtica juridicas, especialmente a la del
Derecho penal, frente a las tendencias actuales que amenazan con liquidarlas (pp. 663
ss.), termina preguntdndose por «qué puede esperar uno» del hecho de que se formulen y
difundan «tesis tan engafiosas y conducentes a error»; en el mismo sentido se orienta mi
trabajo «Quis custodiet ipsos custodes?: El Derecho penal como contrapoder discursivo de
la Razén para la proteccién de bienes juridicos y del Estado de Derecho frente a quienes
detentan y ejercen poder punitivo», de préxima publicacién en Libro Homenaje a Susana
Huerta Tocildo.
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libera actualizéndola en él igualmente por medio de si mismo (311). Y puesto
que a una organizacién le falta absolutamente ese equipamiento, por esto
toda organizacién tiene que llevar a cabo la actividad dirigida a realizar sus
fines necesaria e inexorablemente por medio de seres dotados de capacidad
de accién, que no son ni podrian ser otros que los individuos autorizados
por los estatutos para actuar en lugar de la totalidad de los miembros de la
organizacién (312). Esta constatacién irrebatible, demuestra por si misma la
imposibilidad de hacer a la persona juridica sujeto de responsabilidad en
todo orden sancionador.

a) Entre un actuar por si mismo y un actuar por medio de otro existen
diferencias tanto ontolégicas como de relacién social y juridica con los demds
sujetos que interactian en los dmbitos en que se actia de uno o de otro modo,
tan significativas y trascendentes, que ningdn sector del Derecho podria igno-
rarlas. El modo de actuar por medio de otro se realiza, por definicién, con
acciones propias de un representante (en sentido amplio), es decir, de un susti-
tuto, y representado y representante son y permanecen sujetos independientes,
obviamente en la realidad misma, pero también en la esfera juridica (313). En

(311) Véase KanT (1956: pp. 463 s., 523 s.): «debemos suponer una causalidad en
virtud de la cual sucede algo sin que la causa de este algo siga estando, a su vez, determinada
por ofra anterior segun leyes necesarias; es decir, debemos suponer una absoluta espontaneidad
causal que inicie por si misma una serie de fenémenos que se desarrollen segin leyes de la
naturaleza, esto es, una libertad trascendental» (p. 463); «por libertad, en sentido cosmolégico,
entiendo» —dice Kant— «la capacidad de iniciar por si mismo un estado» (p. 523) y «la
voluntad humana es arbitrium sensitivum, pero no brutum, sino liberum, ya que la sensibilidad
no determina su accién de modo necesario, sino que el hombre goza de la capacidad de
deferminarse espontdneamente a si mismo con independencia de la imposicién de los impul-
sos sensitivos» (p. 524). Véase JoerDEN (1988: pp. 24 s.): «es preciso suponer al lado de las
causas causadas —causae causatae— también causas libres —causae liberae—, es decir, no
causadas, que puedan ser consideradas como nuevo comienzo de una cadena causal que
tiene en ellas su punto de partida» (p. 24); véase también Gracia MarTiN (2016e: pp. 42 ss.).

(312) Véase Ketsen (1960: pp. 275 ss., 316 ss., 319 ss.); y F. bE Castro (1981: p. 272,
287): «la persona juridica (...) requiere un estatuto o especial reglamentacién (...) que han de
establecer quiénes son sus érganos o representantes (persona representata) por medio de los
cuales pueda actuar» (p. 272), porque «la persona juridica requiere, por su misma esencia,
tener un representante (representacién necesaria)» (p. 287).

(313) Como explican Lacruz /Detcabo (2005: pp. 277, 280 ss., 286), en los negocios
representativos —los concluidos por el representante, en nombre del representado, con un
tercero—, desde luego concurren las voluntades tanto del representado como del represen-
tante, pero la una y la otra en distinta forma y con distinto contenido, y en ningin caso se
mezclan ni confunden; solo se unen entre si funcionalmente, pero esto no afecta en nada al
dato real de que ambas sean y permanezcan «auténomas desde el punto de vista estructural»,
y en fodo caso, en el negocio representativo, es el representante el que «aporta la voluntad
de contenido», que es la «mds ostensible», porque es la «dirigida a determinar el contenido
efectual del negocio» (p. 281), mientras que la voluntad del representado es meramente virtual,
es decir, estd presente sélo en el modo de una contemplatio domini (p. 286).
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el caso de las personas juridicas, como dicen Lacruz /DELGADO, «no es concebi-
ble que los hombres que actien por un ente moral anulen totalmente su propia
personalidad», pues «es evidente que sigue habiendo dos personas, una de
las cuales actia por la otra y en lugar suyo, y por consiguiente se entra en el
dmbito de la representacién» (314). Como ya explicé NAGLEr: «las acciones
del representante legal no se agotan, para la contemplacién juridica, en la
produccién de efectos en la esfera juridica del representado» sino que «se
desdoblan en actividades que tienen lugar dentro de las esferas vitales ajena
y propia»; ahora bien, como aqui «los verdaderos portadores de la voluntad y
los sujetos reales de la accién» son los érganos y representantes, por esto «se
muestra de inmediato, que el ordenamiento juridico no les impone a ellos los
deberes de obediencia, que en si corresponden al representado, meramente en
su calidad de érganos de la vida juridica ajena, sino sobre todo también dentro
de su esfera individual (en su ser por si mismo [in ihrem ,Firsichsein’])» y dado
que «segln nuestra concepcién cultural no hay lugar para una representacién
criminal» (ni tampoco para la realizacién de infracciones de cualquier tipo y
especie), por esto la responsabilidad criminal (y la sancionatoria en cualquier
orden), no puede alcanzar en modo alguno al representado, sino «solo al
representante», porque «la actividad de la voluntad punible (o sancionable)
cae completamente fuera de la esfera vital del representado», dado que ella
«concierne Unicamente al individuo que actia como tal» (315).

b) Como establecen las reglas de la imputacién juridica, en el marco de
una «relacién juridica representativa» Gnicamente pueden imputarse normativa-
mente al representado los efectos de las acciones del representante, y en ningin
caso las acciones ni las omisiones propias de este (316). Entre un actuar por
si mismo y uno por medio de otro solo es posible fundamentar una analogia
en el plano de la estdtica juridica, pero en el de la dindmica social y juridica,
que es en el que se cometen los delitos y las infracciones administrativas, es

(314) Véase Lacruz /Decabo (2010: p. 281) y nota siguiente.

(315) Véase Nacler (1903: p. 55); Frank (1917: p. 31), quien advirtié que lo que
se imputa al representado son exclusivamente las consecuencias juridico-civiles del contrato,
mientras que la responsabilidad penal incumbe sélo al que concluyé el contrato inmediatamente;
Bruns, (1931, pp. 7 s.): «el representante legal de la persona juridica no adopta nunca como
tal la misma posicién juridica de la persona juridica misma; se le puede caracterizar como
alter ego, como diplex persona del representado, pero permanece siempre como sujeto de
derecho independiente distinto de la persona juridica, a la que solo representa; las cualidades,
patrimonio, derechos y deberes de esta nunca son suyos».

(316) Véase Lacruz /Detcapo (2005: p. 274); Jakoss (2002: pp. 562 s.): se imputa
Unicamente «la consecuencia juridica», como sucede, por ejemplo, en el caso del trabajo,
en que lo Unico que se le imputa al empleador es «la propiedad» (consecuencia) de la cosa
producida por los trabajadores; RobriGuEz Mourulto (1977: p. 228): «no es que la persona
juridica ‘concluya’ por si misma contratos, sino que (sélo) queda vinculada por los contratos
que celebran en su nombre las personas individuales que actdan como érganos suyos».
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absolutamente imposible fundamentar una analogia. Y si el Derecho no reco-
noce ninguna relacién de representacién criminal (317), ni para la comisién
de infracciones de cualquier especie, entonces no es concebible que nadie
pueda cometer infracciones propias por medio de un representante, aunque
si quepa imputarle los resultados de las acciones realizadas por su represen-
tante. Esta imputacién, empero, solo puede fundamentar una responsabilidad
civil o policial —y nunca una sancionadora— del representado. La Unica
responsabilidad sancionatoria posible serd la del representante. Ninguna per-
sona, ni fisica ni juridica, puede cometer infracciones, ni ser sujeto de penas
y sanciones. Sujetos de infracciones y sanciones Gnicamente pueden ser, sin
excepcién, individuos humanos.

VIl. A MODO DE CONCLUSION Y PROPUESTA COMO HORIZONTE
DE FUTURO

1. Con lo expuesto, queda totalmente desvirtuado el argumento de la
reversién de la persona juridica desde el Derecho sancionador administrativo
al penal (supra lll), pues la afirmacién de que aquella es sujeto de la infrac-
cién y la sancién administrativas no ha superado la prueba de la verdad a
que la hemos sometido. La responsabilidad de la persona juridica es un alivd
materialmente tan desemejante a la punitiva de cualquier especie, que no
puede ser integrada en el Derecho sancionador administrativo a pesar de que
su tratamiento tenga lugar —como debe ser— en un confexto sancionador, y
mucho menos ain podria ser integrada en el Derecho penal.

2. Nadie niega, ni podria negar seriamente, que el Derecho debe hacer
responder bajo determinadas condiciones a la persona juridica por la comisién
de delitos e infracciones por determinados individuos que actdan en su lugar
en el curso y contexto de su actividad y funcionamiento en la realidad social,
y asi lo hacen todas las legislaciones. Pero siendo esto asi como debe ser, la
cuestién substancial es una relativa a qué clase de responsabilidad puede ser
esa. Como aqui se ha explicado y demostrado, es seguro que tal responsabili-
dad no puede ser ninguna de tipo sancionatorio de ninguna clase ni especie. A
la persona juridica solamente se le puede atribuir una responsabilidad objetiva
propia de los Derechos civil y piblico, y dentro de este, muy especialmente,
en el Derecho de policia, para la cual no son necesarias en absoluto ni una
accién ni una culpabilidad del responsable. Pero ninguna responsabilidad que

(317) Véase RobricUEz MouruLO (1977 p. 228): «el fenémeno de la representacién no
tiene cabida en cuanto a los sujetos activos del delito», pues «para que alguien cometa delito
es necesario que haya realizado personalmente la accién conminada con penas.
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no se fundamente en una accién y culpabilidad propias del responsable puede
ser sancionatoria, ni sus consecuencias juridicas pueden ser sanciones (318).

3. Los constructos de responsabilidad penal y sancionatoria de la persona
juridica, que elaboran tanto penalistas como administrativistas, son puras fic-
ciones, pero en el sentido de «mentiras» (319), y no en el de ficciones autén-
ticamente juridicas, pues estas nunca se construyen sobre lo absolutamente
inexistente ni sobre objetos existentes pero totalmente desfigurados en su ser,
sino siempre sobre objetos existentes y tangibles y tal como son sin modificar ni
un dpice su substancia (320). Como advierte ZafrarONI, cuando en el Derecho

(318) En el Derecho de policia, responsable es el «perturbador» (Stérer), y la respon-
sabilidad presupone solo la existencia de una especial «relacién de proximidad» entre el
responsable y el peligro que amenaza, que es lo Unico que fundamenta y justifica la impu-
tacién de la situacién de hecho objetiva al responsable, sin que a tal efecto interesen para
nada los aspectos psicolégicos y morales de la esfera interna de este, que quedan fuera de
toda consideracién; véase DENNINGER (2012: p. 217). Puesto que en el Derecho de policia se
trata de hacer frente al peligro o apariencia de peligro que surgen de una situacién de hecho
objetiva, y en ningdn caso de las relaciones personales del responsable, por esto mismo su
edad, capacidad de accién, capacidad negocial, capacidad de delinquir, dolo, culpa, error,
efc., carecen de toda relevancia; véase DENNINGER (2012: p. 218); Houanps (2005: pp. 57,
101 ss., 116 ss., 131 s.), quien advierte que en el Derecho de policia se tienen que separar
la persona y la conducta, y en el caso de la persona juridica «la representacién de un vinculo
natural entre persona y conducta tiene que naufragar sin mds»; véase ademds Go1z/Geis (2017:
p. 90 ss.); ScHmipT (2018: pp. 323 ss.); Gusy (2017: pp. 215 ss.); ScHenke (2018: pp. 192 ss.).

(319) Véase Garcia-Pita (2016: pp. 163 ss. y 245 ss.): no hay que confundir las fic-
ciones juridicas con las «mentiras».

(320) La afirmacién de que la persona juridica tiene capacidad de accién y culpabilidad,
no remite a ninguna ficcién juridica, sino que es una «mentirax (cfr. nota anterior). Como explica
Kewsen (1923: pp. 180 s.): esa clase de ficciones —las mentiras— radica «en el falso juicio
de que (el) concepto contiene un hecho real, (de) que algo que realmente no existe pertenece
al mundo del ser», y por esto «lo reprochable de este fenémeno espiritual es, justamente, la
contradiccién légica contenida en que algo que no es real sea presentado como real», es decir,
«el error metodolégico de buscar hechos existentes en un concepto que no se haya abstraido
del mundo del ser», pues una ficcién como esta «si puede compararse con un fantasma cuya
existencia en el mundo del ser alguien afirma aunque solo es una creacién, que no debe ser,
de su temor, del deseo de algo». En Derecho —dice Arthur Kaurmann (1982: p. 24)— «una
ficcién solo puede ser itil cuando expresa al menos una parte de verdad, una verdad andloga»;
y como dice MArTiNEZ GARCIA (1992: pp. 105 ss.) «a diferencia de la mentira, la ficcién no
pretende engafar a nadie (y) ni siquiera puede falsear hechos naturales» (p. 106), porque la
ficcidn «no es lo falso sino lo diferente» (p. 107). Como advierte Sax (1961: pp. 147 s. nota
45), y suscribe Arthur KAUFMANN (1982: p. 26); y EL Mismo (1997: p. 100 nota 15), las posi-
bilidades de construir ficciones juridicas son limitadas, porque no se pueden formar mediante
la comparacién arbitraria de dos o mds objetos reales para equipararlos a cualquier efecto.
Ninguna ficcién juridica puede construirse a partir de una violacién de la realidad, pues lo que
hace admisible a una ficcién juridica, como ensefia J. Esser (1969: pp. 26 ss. y p. 105); y EL
MisMO (1949: p. 319), es una necesidad de valoracién idéntica de distintos estados o situaciones
de hecho reales; y en el mismo sentido, Sax (1961: p. 147); Lecaz v Lacamera (1975: pp. 71
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no se respetan los limites énticos, los conceptos que se construyen asi resultan
perversos, porque no son mds que invenciones de «lo que en el mundo no
existe», y porque «al inventar el mundo lo Unico que se puede obtener es una
coherencia interna del discurso, pero nunca se sabrd cuél es su funcién y, por
lo tanto, no podrd ser dotado de intencionalidad (teleolégica), o sea saber a
dénde va politicamente»; la necesidad de respetar los datos énticos resulta
ya de la aspiracién a que se realicen efectivamente los objetivos politicos
perseguidos en funcién de los cuales se construyen los conceptos juridicos, por-
que representaria «una incoherencia metodoldgica pretender esa construccién
negando datos de esa misma realidad» —o afirmando la presencia de datos
inexistentes—, y porque asi se «caeria en la ilusién o en la alucinacién», y se
operard con «un discurso desconcertante y desorientador, capaz de insertarse
en cualquier marco mds amplio de ocultamiento ideolégico del mundo mismo,
al servicio de cualquier objetivo politico» (321).

s.); y MarTiNEZ GARCIA (1992: pp. 106 ss.). Por esto toda ficcién juridica, como demuestra
Arthur KaurmanN (1982: pp. 24 ss.); y EL mismo (1997: p. 100 nota 15), se fundamenta en
la analogia existente entre objetos o realidades diferentes en referencia a un punto de vista
valorativo esencial que hace necesaria o conveniente la equiparacién vy, en todo caso, solo a
determinados y no a todos los efectos; como advierte Larenz (1979: p. 246), la norma a la que
la ficcién remite el supuesto desigual para equipararlo a los comprendidos genuinamente en
ella debe aplicarse a aquel «andlogamente». En el caso de las ficciones juridicas, los objetos
o situaciones equiparados son, dice LaRenz (1979: p. 245), empiricamente completamente
desiguales, y segin Sax (1961: p. 147), conceptualmente contrarios, pues entre ellos no existe
actualmente la analogia entis que generalmente se da entre los distintos objetos y situaciones
plurales abarcados por el tipo que se ha construido precisamente a partir de las correspon-
dencias materiales existentes entre ellos; como dice Atenza (2013: p. 233): «el recurso a las
ficciones puede cumplir en la argumentacién juridica la misma funcién que la analogia: tratar
casos diferentes como si fueran iguales; la diferencia radicaria en que, en la analogia, los
casos son diferentes pero semejantes, lo que no parece suceder cuando se recurre a ficciones».
Por esto como dicen con alcance general J. Esser (1969: pp. 31 s.) y Larenz (1979: p. 246),
y para el caso especifico de la ficcién de la persona juridica Arthur Kaurmann (1982: p. 25),
hay que evitar siempre el peligro de pasar por alto que la ficcién juridica nunca hace idénticos
a los objetos o estados de hecho a los cuales equipara solo juridicamente, y seria inadmisible
traspasar los limites de la ficcién atribuyendo a su supuesto de hecho identidades que no tiene
con el que es juridicamente equiparado solo a deferminados efectos, y derivando luego de esas
falsas identidades, de un modo absolutamente acritico, supuestas e inexistentes consecuencias
juridicas objetivamente indefendibles. En relacién con lo que aqui nos ocupa, sobre la inexis-
tencia de una voluntad colectiva en la realidad, véase la extensa, severa y demoledora critica
de KeiseN (1923: pp. 162 ss., y 698) a la teoria organicista de la «voluntad colectiva»; véase
la cita de Jakoss hecha supra en nota 301. Como advierte Arthur Kaurmann (1982: p. 32), no
se comprende en su justa medida el concepto andlogo de persona juridica cuando se supone
que «su modo de ser sea el mismo que el de la persona natural y se deduce asi su capacidad
de accién, de honor y de delinquir»; lo que mueve a afirmar que la persona juridica es capaz
de accién y culpabilidad no es mds que una ignorancia total sobre el limite a partir del cual la
persona juridica andloga a la fisica, ya deja de ser andloga y no puede ser equiparada a esta.
(321) Véase ZarraroNi (2002: pp. 386 ss.)
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4. Con unos sistemas de responsabilidad de la persona juridica sélo
nominalmente designados como «penal» y «sancionador administrativo», pero
sin que lo sean ni puedan serlo realmente, no se puede aspirar a nada mds
que a ofrecer una solucién fraudulenta o una mera «ilusién» de solucién que no
resuelve el problema al que se trata de hacer frente, sino que, por el contrario,
lo potencia y agrava, porque asi, como dice con alcance general ZarraRONI, sélo
se produce «un discurso cuyos efectos no son en absoluto inofensivos, porque
una ilusién de solucién neutraliza o paraliza la bisqueda de soluciones reales
o eficaces» (322). A construir y explicar un sistema de responsabilidad de la
persona juridica accesorio de los verdaderamente sancionatorios, tienen que
dedicar sus esfuerzos la Ciencia juridica y las Dogmaticas del Derecho penal
y sancionador administrativo, auxiliadas por las del Derecho privado (civil y
mercantil) y pdblico, y a partir de los conocimientos con validez permanente,
indisponibles y de obligada referencia, que nos ha legado la teoria general
del Derecho y del Estado.

5. Como ya se dijo con apoyo en jurisprudencia del TC (323), el tenor
literal de los preceptos legales que en apariencia declaran a la persona juridica
sujeto responsable en los érdenes penal y sancionador administrativo, no es
un obstdculo insalvable para lograr el objetivo propuesto (324). El Derecho
es producto de la Ciencia y la Dogmdtica juridicas (325). El legislador no es
jurista, no es nada mds que el cuerpo politico a quien la sociedad ha otorgado
poder de legislar (arts. 1.2y 66. 1y 2 CE), y en principio no tiene otra legiti-
midad que la que le dan los resultados de unas elecciones democrdticas. Esta
legitimidad es solo formal, porque no supone nada mdés que una habilitacién
para concretar el Derecho por medio de la legislacién; en cambio la legitimi-
dad material, que resulta del efectivo cumplimiento del mandato de concretar
el Derecho en leyes especificas para cada dmbito vital, tiene que adquirirla y
renovarla con cada uno de sus actos de poder (legislativo), y en el Estado de
Derecho, esa legitimidad material se daréd solo en la medida en que cada uno
de ellos sea conforme a Derecho (326). La Ciencia juridica, por el contrario,

(322) Véase ZarraroNI (2002: pp. 22 ss.).

(323) Cfr. supra Il.3.

(324) Véase Gracia MartiN (2017a: pp. 116 s.);

(325) Véase Garcia Amapo (1992: pp. 200 ss.), quien dice con razén que no hay un
derecho que sea producto exclusivo del conocimiento o percepcién vivencial de los miembros
de la sociedad, ni tampoco del conocimiento de quienes lo aplican, porque el Derecho no
preexiste a la teoria que lo explica o describe, y en el conocimiento de los aplicadores del
Derecho «hay ya un componente teérico esencial», por lo que la praxis juridica es «una praxis
con teoria presupuestax.

(326) Véase Arthur KaurmanN (1982: p. 11): «la ley no es la realidad del Derecho,
sino solo la posibilidad del Derecho; para que la ley llegue a ser Derecho se requieren
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es portadora de legitimidad material ya en si misma, por el solo hecho de que
es actividad creadora del Derecho mediante la Razén, y su fin es controlar y
limitar el ejercicio de los poderes politicos por todos sus agentes, dando asi
respuesta a la pregunta quis custodiet ipsos custodes? (327).

6. La tarea que la Ciencia y la Dogmdtica juridicas tienen por delante es
explicar y resolver el problema sobre qué clase de responsabilidad es posible
atribuir a las personas juridicas y con qué clase de consecuencias juridicas se
puede saldar y compensar dicha responsabilidad juridica.

a) El auténtico problema no es si la persona juridica puede ser sujeto
del delito y la pena y de la infraccién y sancién administrativas. Esto ya estd
resuelto en un sentido absolutamente negativo en el campo de la Razén. Los
discursos de moda —totalmente equivocados (328)— que pretenden imponer
lo contrario, simplemente, no pueden ser tomados en serio por una Ciencia
juridica rigurosa y —para decirlo con palabras de Keisen— «libre de ficcio-

componentes adicionales»; L mismo (1997: pp. 135 ss., 141 ss.): «hoy se estd amplia-
mente de acuerdo en que al menos lo «injusto legal» tiene que ser marginado del concepto
del Derecho» (p. 144); EnciscH (1953: pp. 75 ss. y 85 ss.): «se da también concrecién
como determinacién en el plano de la legislacién, alli donde ‘ideas abstractas’ o ‘planes
inconcretos’ pretendan alcanzar la ‘forma concreta’ de normas juridicas» (p. 77); GArcia
DE ENTERRIA (2017 a: pp. 58 s.): «el Derecho no es un producto de la ‘voluntad del Estado’,
sino una funcién de la comunidad, funcién que, frente a un legalismo ingenuo (que no solo
la teoria rechaza, sino que la experiencia practica més elemental desautoriza totalmente),
nunca puede encerrarse en un catdlogo cerrado de Leyes y de Reglamentos»; SCHUNEMANN
(1971: p. 40): «el legislador se encuentra en cada etapa histérica ciertos valores bdsicos
preexistentes, que surgen de las relaciones sociales y culturales sobre la base de un con-
vencimiento comén en la sociedad y, por tanto, a la postre, sobre la base de la naturaleza
de las cosas. El catalizador reside aqui en la evidencia de estos valores, avalada por la
conviccién general. El respeto a estos valores bésicos lo consideramos —enlazando con
MalHoFER— como condicién previa para la validez de cualquier ley positiva, (y) para el
Derecho penal de ahi se deduce sélo que las leyes penales que vulneran estos valores
bdsicos ... no alcanzan a crear Derecho»; ZarraroNi (2002: pp. 37 ss., 41 ss., 44 ss., 101
ss.); GRACIA MARTIN (2014b: pp. 44 s.); eL mismo (2015: p. 192); &L mismo ( 2016b: pp. 47
ss.); EL MisMo (2016¢: pp. 5 ss.).

(327) Véase ScHUNEMANN (2008a: p. 40), quien afirma con razén que la funcién social
esencial del conocimiento cientifico del Derecho consiste en «el control por medio de la Razén,
de la arbitrariedad de quienes detentan el poder», y que esa funcién «en ningin &mbito es
tan irrenunciable como en el Derecho penal», a lo cual yo afadiria que es igualmente irrenun-
ciable en el dmbito del Derecho sancionador administrativo; la Dogmdtica juridica tiene que
desempefiar la funcién de un «cuarto poder en el Estado» cuya misién es el control de los otros
poderes mediante la concrecién de los principios fundamentales del Derecho en enunciados
y reglas emanados de la Razén; véase en este sentido ScHUNEMANN (2001 a: p. 8); EL MISMO
(2008a: p. 45); eL mismo (2014c: p. 2); y eL mismo (2016: pp. 663 s.); ZarraroNI (2002: p. 83);
GrACIA MARTIN (2014b: pp. 44 s.); EL MisMo (2015: p. 192); y EL mismo (20Téc: pp. 5 ss.).

(328) Cfr. supra nota 16, las citas de MoLNA FERNANDEZ que se hicieron alli.
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nes» (en el sentido de mentiras) (329), y tienen que quedar relegados a lo
que realmente son, es decir, a meros discursos desarrollados en un metanivel
de lenguaje que no tiene la menor correspondencia con el nivel empirico de
los objetos de la realidad, y a los cuales, como sugieren los més grandes
juristas artifices de las teorias de la persona juridica y la imputacién juridica,
podriamos designar como meros juegos de poetas (330), de artistas (331),
de «metdforas» (332), de «ocurrencias» (333), de «saltos funambulescos en la
cuerda floja de la ficcién» (334), y con todo tipo de apelativos con sentido
valorativamente negativo (335). El verdadero problema que plantea la cuestién
tratada en esta investigacién, como ya ha quedado dicho, no es ofro que el
de fundamentar y justificar la atribucién a la persona juridica —igual que a la
fisica—, de una responsabilidad accesoria de la penal o sancionadora de los
autores que han cometido delitos e infracciones actuando en su lugar, a saber:
por qué razén y bajo qué condiciones puede y debe cargarse a un sujeto
distinto del autor del delito o la infraccién, con una responsabilidad accesoria
que, en principio, Unicamente deberia consistir en la obligacién de satisfacer
el contenido material de la pena o sancién impuestas a los autores del delito
o la infraccién, mediante una prestacién solo simbdlicamente equivalente.

b) A responder a la cuestién planteada, y a fundamentar racionalmente
la respuesta que se encuentre para la misma, y no a buscar unas inexistentes
e inconcebibles capacidades de accién y culpabilidad de la persona juridica,
es a lo que deberian aplicar su tiempo y esfuerzos la Ciencia juridica y todas
las Dogmdtica juridicas sectoriales implicadas, operando necesariamente con
los conocimientos de validez permanente e indisponibles que nos ha legado la
teoria general del Derecho y del Estado. A la mencionada tarea, entre ofras,
dedica precisamente su tiempo y sus esfuerzos desde hace un tiempo el autor
de esta investigacién (336), en una direccién que también han emprendido

(329) Véase Keisen (1995: pp. 112 y 113) y ademds, cfr. supra notas 319 y 320.

(330) Cfr. la cita de VAreles-SommiEres hecha supra en nota 33.

(331) Cfr. la cita de FerrarA hecha supra en nota 33.

(332) En general, sobre la jurisprudencia de metdforas (Bilderjurisprudenz), que tiende
a una jurisprudencia de conceptos, véase ENciscH (2010: pp. 78 s.).

(333) Véase ScHUNEMANN (2001b: p. 211), donde se refiere a la circularidad de una
Dogmdtica que vive de la «ocurrencia».

(334) Véase A. NieTo Garcia (2012: p. 398).

(335) Cfr. ofras acertadas y precisas descalificaciones de dichos discursos supra en
nota 33.

(336) Sobre los primeros esbozos de una configuracién meramente técnico juridica de
un Derecho no sancionador accesorio del penal para la persona juridica, pero que también
seria aplicable a las personas fisicas cuando se dieran los mismos presupuestos de accesorie-
dad, y cuyo Gnico fundamento seria la necesidad o la conveniencia de una concentracién
en el proceso penal del conocimiento y enjuiciamiento de los supuestos de hecho no penales
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otros, como mis admirados colegas Ricard Rosles Pianas en la Dogmdtica
penal (337), y Alejandro Huerco Lora en la del Derecho administrativo (338).
Pero sobre esto, ya no puedo decir ni una sola palabra para no hacer inter-
minable a este ya demasiado largo escrito, y dejo pendiente la tarea para
futuras publicaciones de investigaciones que tengo en curso.

conexos (accesorios) al supuesto de hecho delictivo, véase Gracia MarTiN (2016d: pp. 204
ss., 208 ss.); L mismo (2018a: pp. 503 ss.); y EL MisMO (2019: pp. 1.404 ss.). En un sentido
parecido, respecto de las consecuencias accesorias de naturaleza administrativa, véase CIGUELA
Sola (2015: p. 364 nota 29): «su lugar natural es el Derecho administrativo, y las razones a
favor de su integracién en el proceso penal se reducen a razones pragmdticas y procesales».

(337) Véase Rosles Pianas (2011: p. 14), quien propone interpretar que el sistema de
responsabilidad de la persona juridica del art. 31 bis CP «es solo formalmente penal, en el
siguiente sentido: se trata de un sistema de imposicién de cargas a las personas juridicas en
el contexto de la comisién de hechos delictivos por parte de personas fisicas en su seno, que
sirve para incentivar a las personas fisicas que la dirigen a que adopten sistemas de prevencién
del delito y, en Gltima instancia, mantengan el patrimonio social al margen de la obtencién de
beneficios mediante la comisién de delitos. Tal circunstancia produce que en el contexto del
proceso penal donde se dirime la responsabilidad de la persona fisica se impongan sobre la
persona juridica ulteriores consecuencias juridicas. Es asi como cabria interpretar el adverbio
«penalmente» contenido en el art. 31 bis CP: referido no al fundamento o naturaleza de la
responsabilidad, sino al contexto en el que ésta se deriva (esto es, en el seno de un procedi-
miento penal). El fundamento y naturaleza de esa responsabilidad de la persona juridica es,
por el contrario, ajeno al Derecho penal».

(338) Véase Huerco Lora (2007: pp. 202 s., y 355 ss.), quien estimé con razén que
el art. 129 CP anterior a la reforma de 2010, con la denominacién de consecuencias acce-
sorias a las medidas previstas en él contra personas juridicas, el CP «se ha limitado a utilizar
los conceptos con mds rigor», pues «se trata de medidas de policia aplicadas por érganos
judiciales (pero que podria imponer también la Administracién si no estuviera en marcha un
proceso penal)», a las que deben aplicarse los principios y reglas «propios del Derecho de
policiax; en relacién con las sanciones administrativas HUErRGO hace ver que hay consecuencias
juridicas accesorias que no son sanciones (p. 203), como es el caso del comiso, que «se aplica
como consecuencia de la imposicién de una sancién, de forma accesoria» (p. 355), pues si
su causa es, por ejemplo, la peligrosidad de determinados objetos, que pueden facilmente
causar dafos (armas de guerra, por ejemplo, cuya posesién estd prohibida a los particulares),
enfonces el comiso no serd una sancién sino una medida de policia, y podré adoptarse aun
en el caso —excepcional— de que el particular que lo sufra no haya cometido una infraccién»
(p- 357); y en relacién con la aplicacién de medidas de proteccién de la legalidad urbanistica
a consecuencia de la comisién de un delito urbanistico, HuerGo Lora (2007: pp. 229 y 437)
advierte con razén que tendrian que contemplarse como accesorias respecto del supuesto de
hecho delictivo en el contexto punitivo, porque seria «<impensable» que aquellas medidas, cuyo
fin es la proteccién de intereses piblicos y de terceros, pudieran quedar sin efecto por alguna
circunstancia subjetiva del sujeto afectado, «pues ello equivaldria a reconocer que se admite
un dafio a esos infereses publicos o de terceros» (p. 229); por esto «una de las principales
consecuencias de la calificacién no sancionadora de las multas coercitivas y las medidas de
proteccién de la legalidad urbanistica es la posibilidad de acumularlas (accesoriamente) a las
sanciones propiamente dichas» sin infringir el principio non bis in idem (p. 437).
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FUNCIONAMIENTO ELECTRONICO DE
LOS ORGANOS COLEGIADOS "

MaTitpe CARLON Ruiz

SUMARIO: I. INTRODUCCION.- IIl. ALGUNAS CONSIDERACIONES PREVIAS
SOBRE EL REGIMEN DE LOS ORGANOS COLEGIADOS INCORPORADO A LA LEY
40/2015: SUS DISTINTOS AMBITOS DE APLICACION EN CLAVE COMPETENCIAL,
CON EXCLUSION DE LOS ORGANOS DE GOBIERNO.~ Iil. EL FUNCIONAMIENTO
ELECTRONICO DE LOS ORGANOS COLEGIADOS: 1. Antecedentes, referentes, sentido
y alcance de la posibilidad —que no deber— de funcionamiento «a distancia» de los
érganos colegiados. 2. La convocatoria electrénica como regla y las excepciones a la
rigidez del orden del dia: las sesiones espontdneas como —relativa— novedad. 3. La
celebracién de sesiones —total o parcialmente— electrénicas: constitucién, debate y
adopcién de acuerdos. 4. La utilizacién de medios electrénicos en la formalizacién
de lo actuado: actas y certificados.— IV. ALGUNA REFLEXION FINAL.— BIBLIOGRAFIA.

RESUMEN: La situacién de confinamiento impuesta por la declaracién del estado de
alarma ha llamado la atencién sobre las previsiones de la Ley 40/2015 posibilitadoras
del funcionamiento electrénico de los érganos colegiados. A su andlisis, en el contexto de
sus anfecedentes, referentes y consecuentes, se dedica este estudio, bajo la premisa de
que el uso de medios electrénicos no debe reducir las garantias que para cada miembro
en particular y para la colegialidad misma caracterizan a estos peculiares érganos.

Palabras clave: érganos colegiados; administracién electrénica.

ABSTRACT: Confinement measures which have been taken under the «state of
alarms» have invited to pay attention to those regulations in 40/2015 Act which allow
colegiate bodies to act by electronic means. This study aims to analyse these regulations
in the context of their background, referents and consequences with the assumption that
the use of electronic means should not reduce those guarantees for every member and
the very principle of collegiality which are on the root of this peculiar bodies.

Key words: collegiate bodies, e-government.

(*) Trabajo recibido en esta Revista el 26 de mayo de 2020 y evaluado favorablemente
para su publicacién el 23 de junio de 2020.
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I. INTRODUCCION

No cabe duda de que la declaracién del estado de alarma ha suscitado
moltiples cuestiones juridicas: la primera, la que supone la propia activacién
con enorme infensidad de un mecanismo constitucional excepcional que solo
habia sido aplicado una vez, y en términos bien limitados, durante los mds
de cuarenta afos de vigencia de nuestro texto de 1978 (1). Con ello se ha
desencadenado un proceso de creacién in fieri de todo un régimen juridico
excepcional que el BOE ya ha tenido la eficacia de integrar en un «Cédigo
electrénico de la Crisis sanitaria Covid-19» que engorda cada dia.

Con todo, la prolongada situacién de confinamiento impuesta por tal
declaracién ha servido por si misma para sacar a la luz o llamar la atencién
sobre previsiones que, estando ya presentes en nuestro ordenamiento, eran
de muy relativa eficacia préctica. Este es, sin duda, el caso de las previsiones
contenidas en la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del
Sector Pdblico (LRSJP), sobre el funcionamiento electrénico de los érganos
colegiados, que en algunos de sus extremos venian siendo de aplicacién
virtualmente anecdética en el grueso de la actuacién de las Administraciones
Publicas, pero que en este peculiar momento se han reconocido como una
tabla de salvacién para permitir mantener la actividad, siquiera en términos
de minimos, de amplios dmbitos de la organizacién administrativa. Para evitar
el marasmo administrativo, si se nos permite la expresién (2).

De hecho, estas previsiones contenidas en la LRISP han inspirado, sin duda,
algunas medidas de urgencia adoptadas en relacién con otros drganos colegia-
dos excluidos del dmbito de aplicacién de la ley. En concreto, este es el caso de
las que mediante Real Decreto-ley 7/2020, de 12 de marzo, han introducido
una nueva Disposicién adicional tercera en la Ley del Gobierno para posibilitar,
por via excepcional, el funcionamiento electrénico del Consejo de Ministros, las
Comisiones Delegadas del Gobierno y la Comisién General de Secretarios de
Estado y Subsecretarios, por mds que no se trate —esto es clave— de 6rganos
administrativos colegiados sometidos a las normas de la Ley 40/2015, como
bien pone de manifiesto su Disposicién adicional vigesimoprimera en relacién
con los érganos de gobierno de los distintos niveles territoriales, tal y como ten-
dremos ocasién de destacar. Asi como de las que, apenas veinte dias después,

(1) Nos estamos refiriendo, evidentemente, a la declaracién del estado de alarma que
se materializé en el Real Decreto 1673/2010, de 4 de diciembre, para la normalizacién
del servicio publico esencial del transporte aéreo, que duré un mes (previa autorizacién de
prérroga del Congreso de los Diputados).

(2) Laexpresién, utilizada a veces con cierta ligereza, parece responder con exactitud a la
situacién desencadenada por el confinamiento generalizado impuesto por el decreto que declaré
el estado de alarma, si nos atenemos a la primera acepcién que ofrece el Diccionario de la RAE:
«Suspensién total de la actividad de una cosa o de la actividad fisica o mental de una personas.
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mediante el Real Decreto-ley 11/2020, de 31 de marzo, han incorporado un
nuevo apartado 3 al art. 46 de la Ley Reguladora de las Bases del Régimen
Local para permitir que los érganos colegiados de las entidades locales puedan,
también, actuar a distancia en términos de excepcionalidad severamente tasados
que tendremos ocasién de comentar (3). Bajo estas premisas de excepcionalidad
se superan los recelos de inconstitucionalidad que, de otro modo, generaria la
jurisprudencia sentada en las SSTC 19 y 45/2019, sobre las que volveremos.

La utilizacién de medios electrénicos en el funcionamiento de los érganos
administrativos colegiados plantea un reto sencillo y complejo a la vez. Y ello
por la elementalisima razén de que el uso de tales medios no debe reducir, sino
mantener —y, en su caso, ampliar—, las garantias intrinsecas al funcionamiento
de los érganos colegiados que hagan posible la adopcién de acuerdos en
ejercicio de sus competencias sin merma del derecho de todos y cada uno de
sus miembros a participar, en plenitud de derechos, en la toma de decisiones.
La especial naturaleza de los érganos colegiados, caracterizados por que
son varios los sujetos que, en su consideracién de miembros —en su caso,
representativos de determinadas Administraciones, érganos o colectivos—, con-
fluyen en la fijacién de la voluntad del érgano, impone especiales reglas de
funcionamiento que requieren su pleno respeto en el «entorno electrénico», lo
que exige las necesarias adaptaciones y cautelas.

A comentar estas previsiones se dedicardn las pdginas que siguen, con
una vocacién eminentemente prdctica.

Il. ALGUNAS CONSIDERACIONES PREVIAS SOBRE EL REGIMEN DE
LOS ORGANOS COLEGIADOS INCORPORADO A LA LEY 40/2015:
SUS DISTINTOS AMBITOS DE APLICACION EN CLAVE COMPETEN-
CIAL, CON EXCLUSION DE LOS ORGANOS DE GOBIERNO

El régimen de los érganos colegiados contenido en la Ley 40/2015 se
presenta en linea de continuidad con la legislacién anterior y, en particular,
con las previsiones contenidas en la Ley 30/1992, a salvo dos apreciaciones.
Una, de orden competencial, por cuanto el legislador de 2015 pretende superar
—con muy relativo acierto— las censuras que recibiera la legislacién de 1992

(3) Esta novedad, introducida en la LRBRL por la disposicién final segunda del Real
Decreto-ley 11/2020, de 31 de marzo, es mucho més correcta técnicamente que la que, con
la misma intencién, daba contenido a una proposicién de Ley presentada en pleno estado de
alarma por el Grupo Parlamentario Popular para modificar la disposicién adicional vigesimo-
primera de la LRJSP con la intencién de posibilitar, precisamente, la aplicacién de las previ-
siones del art. 17, que ocupard buena parte de nuestras reflexiones, a los érganos colegiados
de gobierno de las Entidades locales (la proposicién se puede consultar en BOCD, serie B,
ném 77-1 de 6/04/2020). Y viene a colmar la imprescindible exigencia de cobertura legal
especifica de unas medidas de contingencia ante la necesidad ineludible de continuidad del
gobierno local que reclamaran I. Atamilo DomiNGo y J. VAtero Torrios (2020).
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en la STC 50/1999, de 6 de abril. Y otra, la que se refiere precisamente a
la ampliacién de las posibilidades de uso de los medios electrénicos en la
gestién de los 6rganos colegiados que ya se apuntara, durante la vigencia de
la Ley 30/1992, en la Disposicién adicional primera de la Ley 11/2007, de
22 de junio, de acceso electrénico de los ciudadanos a los servicios publicos.

La STC 50/1999 declard, en efecto, la inconstitucionalidad de varios
preceptos del Capitulo Il del Titulo Il de la Ley 30/1992 —en la redaccidn
dada por la Ley 4/1999 —, relativos a los érganos colegiados, por considerar
que excedian de lo bdsico por resultar demasiado detallados y minuciosos al
regular las figuras del presidente (art. 23 en sus dos apartados), del secreta-
rio (art. 25, apartados 2 y 3) y de los miembros de los érganos colegiados
(art. 24 en sus tres apartados), asi como al determinar el contenido de las
actas (art. 27, apartados 2, 3 y 5). No asi las previsiones del art. 22, que
determinaba el régimen juridico aplicable a los érganos colegiados, y las
del art. 26, en relacién con las convocatorias y sesiones, en este Gltimo caso
por cuanto no habian sido objeto de los recursos interpuestos por el Consejo
Ejecutivo de la Generalitat de Catalufia y la Junta de Castilla y Ledn.

El Tribunal asume que al aprobar tales preceptos el Estado habria ejercido
la competencia relativa al establecimiento de las bases del régimen juridico de
las Administraciones Piblicas ex art. 149.1.18° CE, en funcién de la cual a él
corresponde establecer «los elementos esenciales que garanticen un régimen
juridico unitario aplicable a todas las Administraciones Piblicas». La virtualidad
de este titulo queda condicionada —en el FJ 3— por la consideracién de que
el alcance de estas bases serd menor «en aquellas cuestiones que se refieren
primordialmente a la organizacién y al funcionamiento interno de los érganos
de las Administraciones piblicas» frente a las que inciden més directamente en
su actividad externa, por cuanto el objetivo fundamental, que no dnico, de estas
bases es garantizar «a los administrados un tratamiento comin ante ellas». Pero,
sobre todo, por la apelacién —con cita de la STC 147/1991— a la doctrina
conforme a la cual la fijacién por el Estado del comin denominador normativo
que encierran las bases no puede materializarse «con un grado tal de detalle y
de forma tan acabada o completa que practicamente impida la adopcién por
parte de las Comunidades Auténomas de politicas propias en la materia mediante
el ejercicio de sus competencias de desarrollo legislativo». Este es el argumento
que, sin mds razonamiento que apelar a la simple lectura de los preceptos, sirve
en el FJ 7 para justificar la inconstitucionalidad de los arts. 23.1 'y 2, 24.1 y
3, 25.2 y 3, por mds que se afirme que las normas bésicas puedan prever la
existencia de las figuras del presidente y del secretario (4). En los términos del

(4) Lla sentencia afirma expresamente que «las Comunidades Auténomas recurrentes
admiten que las normas basicas pueden prever la existencia de las figuras del presidente y
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FJ 8, por lo que hace a los apartados 2, 3 y 5 del art. 27, relativos a las actas
de las sesiones, la censura de exceso en extensién y detalle se concreta en la
«regulacién acabada del contenido de las actas o incluso en el procedimiento de
elaboracién de las mismas, sefalando incluso plazos concretos |...) o la sesién
en la que deben aprobarse las actas», asi como en la consagracién del derecho
de los miembros a hacer constar en las actas sus votos contrarios a los acuerdos,
sus abstenciones, el sentido de sus votos favorables o de los particulares.

No dejando de ser discutibles las conclusiones alcanzadas por el Tribu-
nal (5), por cuanto —particularmente en su FJ 6— declara de plano la inconsti-
tucionalidad de los preceptos recurridos sin ofrecer orientacién sobre el posible
nicleo de lo bdsico, el modo en que el legislador de 2015 pretendié enmendar
estos vicios depara sorpresas llamativas, por cuanto restringe la aplicacién de
algunas de sus reglas imprescindibles a la Administracién General del Estado,
yendo més alld que la propia sentencia.

En rigor, tal y como establece el propio art. 15.1 LRJSP, en términos idén-
ticos al precedente art. 22.1 de la Ley 30/1992 —cuya constitucionalidad,
como advertiamos, fue confirmada por la STC 55/1999—, las reglas de la
Seccién en la que se incardina determinardn el régimen juridico de los «érganos
colegiados de las distintas Administraciones Poblicas» —segin reza el propio
titulo de la Seccién, 3° del Capitulo | del Titulo Preliminar— «sin perjuicio de
las peculiaridades organizativas de las Administraciones Pdblicas en las que
se integran» (6). Con todo, este articulo inicia la Subseccién primera que,

del secretario y, por ello, no impugnan el art. 25». Extremo este inexacto, dado que el Gnico
apartado del art. 25 que no impugnan, el primero, solo se refiere al secretario, pero no al
presidente del érgano colegiado, regulado en el art. 23, cuyos dos apartados son impugnados
y declarados inconstitucionales.

(5) Sobre la sentencia, F. GonzAlez Navarro (1999: in totum) y J. VALEro Torrios (2002:
in totum).

(6) En efecto, tanto este apartado como el siguiente —referido a los érganos colegiados
en que participen organizaciones representativas de intereses sociales o los que estén compues-
tos de representaciones de distintas Administraciones Piblicas, en cuyo caso podrén establecer
o completar sus propias normas de funcionamiento— son idénticos a los correlativos apartados
1y 2 del art. 22 de la ley 30/1992, cuya constitucionalidad confirmé la STC 50/1999.
El apartado 3 del art. 15 de la Ley 40/2015 —sin correlato en la Ley 30/1992— exige la
publicacién en el Boletin Oficial que corresponda del acuerdo de creacién y las normas de
funcionamiento de los érganos colegiados que dicten resoluciones que tengan efectos juridicos
frente a terceros. Esta exigencia no seria aplicable, pues, en el caso de érganos colegiados
cuya actuacién tenga cardcter preceptivo, parafraseando el criterio alternativo que, conforme
al art. 5.1 de la misma LRJSP, cualifica como érgano administrativo una unidad administrativa
del art. 56. E. CareONELL PoRrrAS (2016: 240-242) pone de manifiesto las incoherencias que
demuestra esta interpretacién literal, acertando al sugerir que probablemente lo que descarte
—con buena légica— el precepto es la publicacién de la creacién de grupos de trabajo u otras
unidades de composicién plural que no respondan, propiamente, a la condicién de érganos.
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bajo el titulo «Funcionamiento» (arts. 15 a 20), se aplica sin duda a todos los
érganos colegiados de cualesquiera Administraciones Piblicas —sin perjuicio
de la salvedad recién transcrita—, mientras que la Subseccién 2° integrada
por los arts. 19 al 21, se refiere estrictamente a los érganos colegiados de
la AGE —incluyendo la Administracién institucional estatal- (7), tal y como
confirma el apartado 2.a) de la disposicién final decimocuarta. El reparto de
preceptos entre una y otra Subsecciones no encuentra, sin embargo, explicacién
en todos sus extremos ni siquiera en la mds escrupulosa de las lecturas de la
sentencia constitucional.

La Subseccién 1% integra, en efecto, junto con el citado art. 15, que deter-
mina el régimen juridico de los érganos colegiados en los términos que han
quedado descritos; el 16, referido al secretario —en punto a su obligada exis-
tencia en condicién de miembro o no del érgano (ap.1), a sus funciones bésicas
(ap. 2) y, de forma indirecta y fragmentaria, a la suplencia (ap. 3) (8)—; el
17, relativo a la convocatoria y sesiones de los érganos colegiados, y el 18,
relativo a las actas (en cuanto a su obligada elaboracién, su contenido, y
elementos para su aprobacién). Nada se incorpora en esta Subseccién que es
de aplicacién general a los érganos colegiados de todas las Administraciones
Péblicas acerca del presidente —sobre cuyo cardcter bésico, recordemos,
se pronuncié expresamente la STC 50/1999 (9)— y de los miembros de los
érganos colegiados, respecto de los que si se contienen previsiones en la
Subseccién 2°, de aplicacién especifica a la AGE: arts. 19.2 (funciones y
suplencias) y 19.3 (derechos y suplencias), respectivamente. Mientras que
los preceptos contenidos en esta misma Subseccién 2° respecto de la figura

(7) Este reparto en dos Subsecciones dentro de una Seccién incardinada en la Ley
40/2015 es, con todo, un avance respecto del planteamiento original de los Anteproyectos
de las Leyes 39 y 40, pues entre ellos se escindian los contenidos de lo que ahora se integra,
respectivamente, en una y otra Subsecciones. Seguramente esta integracién completa en la Ley
40/2015 del régimen de organizacién y funcionamiento de los érganos colegidos se deba
a las acertadas criticas vertidas por el Consejo de Estado en su dictamen al Anteproyecto
de Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Piblicas (Dictamen 274/2005, de 24
de abril de 2015, ap. 1.3.a). No obstante, ni este dictamen, ni el que se pronuncié sobre el
Anteproyecto de Ley de Procedimiento Administrativo Comin (Dictamen 275/2015, de 29
de abril de 2015) hacen critica alguna, desde el punto de vista del alcance de las bases,
respecto del contenido de las previsiones trasvasadas a la Subseccién 2°.

(8) Obsérvese que el propio apartado 1y, correlativamente, el apartado 3 —que dice
literalmente que, «en caso de que el secretario no miembro sea suplido por un miembro del
érgano colegiado, éste conservard todos sus derechos como tal»— asumen implicitamente
—como no podia ser de otro modo— que la condicién de miembro del érgano lleva consigo
una serie de derechos que, sin embargo, no quedan fijados en la Ley con cardcter bésico
para los miembros de érganos colegiados de cualesquiera Administraciones distintas a la AGE.

(9) G. FernANDEZ Farreres (2018: 138), destaca la mala técnica legislativa en este
punto, calificando de incomprensible esta omisién, que también imputa a una lectura errénea
de la STC 50/1999.
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del secretario (art. 19.4, determinante, por remisién, del régimen general de
suplencias, y de la pormenorizacién de sus funciones) y del contenido de las
actas (art. 19.5, en punto al reflejo de la posicién exacta de un miembro, en
términos de voto o intervencién, asi como el modo y tiempos de aprobacién
de aquellas) completan el contenido de los correlativos de la Subseccién 1°
sin que se llegue a apreciar con claridad hasta qué punto los extremos que
se integran en la Subseccién 2 exceden de lo basico, lo que justificaria la
exclusién de su aplicacién directa a los érganos colegiados de cualesquiera
Administraciones Pdblicas (10).

Queda asi confirmado que el legislador estatal, dada la experiencia
con la Ley 30/1992 en este punto, se ha embridado severamente —excesi-
vamente, diriamos— en la fijacién de las bases del régimen de los érganos
colegiados (11). Con ello, es de advertir, no se deja de plantear un problema
toda vez que algunas previsiones contenidas en la Subseccién 2° de cardcter
imprescindible para la configuracién y funcionamiento de los érganos colegia-
dos, como las relativas a presidente y miembros, en rigor no vinculan a las
Comunidades Auténomas, a las que solo se les aplicarén de forma supletoria.
Supletoriedad que es, por ofra parte, la Unica via de aplicacién de ambas Sub-
secciones para organizaciones peculiares como son las Universidades publicas,
a las que —como es bien sabido— la Ley 40/2015 ha negado —sin razén
alguna— la condicién de Administraciones Piblicas (12).

(10) La Subseccién 2% incorpora también previsiones, exclusivamente para los érganos
colegiados de la AGE, acerca de los requisitos para constituirlos (art. 20, cuyo apartado 1
incorpora un concepto de érgano colegiado); de su clasificacién y composicién (art. 21), y
de su creacién, modificacién y supresién (art. 22) que son equivalentes a los que al respecto
se contenian en la LOFAGE (arts. 38 a 40).

(11) Al respecto es elocuente que de los recursos interpuestos contra la Ley por Comu-
nidades Auténomas —la de Catalufia, en recurso resuelto por la STC 132/2018, de 13 de
diciembre, y la de Canarias, cuyo recurso resolvié la STC 33/2019, de 14 de marzo—,
ninguno haya planteado duda de constitucionalidad alguna al respecto.

(12)  En las Universidades Piblicas actéan miltiples érganos colegiados, que no pueden
sino ser calificados de administrativos por més que las leyes 39 y 40/2015 hayan optado
—sin explicacién— por la originalidad de negar su cardcter de Administraciones Pdblicas.
En algunos casos, se trata de érganos de «gobierno y representacién» —en los términos
del art. 13.e) LOU, Consejo Social, Consejo de Gobierno, Claustro Universitario, Juntas de
Escuela y Facultad y Consejos de Departamento, que pueden actuar en Pleno o Comisiones-.
En ofros, meramente burocrdticos, como las comisiones de acreditacién (art. 57.2) o las juz-
gadoras para el acceso a las plazas de los cuerpos universitarios (art. 62.3), o la Comisién
de Reclamaciones (art. 66.2). Tal heterogeneidad no permite ofrecer una respuesta uniforme
a las cuestiones que desgranaremos en las pdginas que siguen, pues no se puede plantear
en los mismos términos una sesién —parcialmente, menos aun, totalmente— a distancia del
Claustro (compuesto por 300 miembros representativos, a los que se suman como miembros
natos rector, secretario general y gerente), que la de una Comisién de un Departamento, por
poner un ejemplo.
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La condicién de Administraciones Piblicas se ha restringido, en efecto, en
la LRJSP, segun prescribe su art. 2.3, a la Administracién General del Estado, las
Administraciones de las Comunidades Auténomas, las entidades que integran la
Administracién Local, asi como los organismos publicos y entidades de derecho
publico «vinculados o dependientes de las Administraciones Publicas», en los
términos literales del apartado 2.a) del mismo art. 2, al que se remite aquel,
lo que solo puede ser entendido propiamente por referencia a las Administra-
ciones Publicas ferritoriales, pues lo contrario supone introducir lo definido en
la definicién. Bajo estos pardmetros, queda descartada la aplicabilidad de las
reglas que nos interesan a los érganos de composicién plural de las corpora-
ciones de Derecho Piblico, como los colegios profesionales, como han hecho
expreso recientemente, con buena légica —para el de abogados— varias
SSTSJ del Pais Vasco de septiembre de 2019 (13).

Por ofra parte, tal y como advierte la disposicién adicional vigesimopri-
mera de la Ley, a la que tuvimos ocasién de referirnos en la Introduccién, las
disposiciones que nos ocupan —las relativas a los érganos colegiados— no
serdn de aplicacién a los érganos colegiados del Gobierno de la Nacién, los
de las Comunidades auténomas y los de gobierno de las Entidades Locales.
Y ello por la razén bien evidente de que se trata de érganos que, aun siendo
por su composicién colegiados, responden més propiamente a una vis politica,
mds que burocrdtica, que justifica que estén sometidos a reglas especificas —la
Ley del Gobierno, en el caso del de la Nacién; las correspondientes leyes de
gobierno autonémicas y los arts. 46 y 47 de la Ley Reguladora de las Bases
del Régimen Local en el caso de las entidades locales—, lo que encuentra
reflejo, precisamente, en la excepcionalidad con la que —como veremos, frente
a los érganos colegiados propiamente administrativos— las modificaciones
normativas de urgencia aprobadas en el contexto del estado de alarma para
el Gobierno de la Nacién y los érganos de gobierno locales han posibilitado
la celebracién de sesiones a distancia a través de medios electrénicos. Bajo
estos estrictos pardmetros quedé enmarcada, de hecho, la constitucionalidad
de la posible celebracién telemdtica de sesiones de los érganos colegiados
de gobierno en la STC 45/2019, de 17 de marzo, con cita de la previa
19/2019, de 12 de febrero (14), al censurar las previsiones que en la Ley
catalana 13/2003, de 5 de noviembre, de la Presidencia de la Generalitat
y del Gobierno, introdujo la Ley 2/2018 en claro mimetismo precisamente

(13) De 5 de septiembre (Roj: STSJ PV 2624/2019) y 13 de septiembre (Roj: STSJ PV
2659/2019, FJ 3) de 2019, en relacién con la Junta General del colegio.

(14) La STC 19/2019, de 12 de febrero, declaré la inconstitucionalidad de las reso-
luciones del presidente del Parlamento de Catalufia de 22 y 30 de enero de 2018 que
posibilitaban que el acto de investidura del presidente de la Generalitat se celebrara con la
participacién telemdtica del candidato.
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con las novedades introducidas por la LRJSP para facilitar el funcionamiento
electrénico de los érganos administrativos colegiados.

En las palabras de su FJ 6,

«De cuanto acabamos de exponer se infiere la singularidad del Gobierno
como érgano colegiado, lo que excluye que se le puedan trasladar, sin més, las
reglas generales sobre uso de medios telemdticos previstas para los érganos colegia-
dos “administrativos”, como hace la norma impugnada. Habré actuaciones, como
la remisién de la documentacién preparatoria, las convocatorias o las actas, en
las que el uso de medios telemdticos por el Gobierno no plantee ninguna objecién
desde la éptica constitucional (15). En cambio, para aquellas ofras que constituyen
el nicleo de su funcién, como es la forma de celebrar las sesiones, deliberar y
adoptar acuerdos, la conclusién no puede ser la misma».

Y ello apoydndose en un criterio, en definitiva, gradual, que partiendo de
la importancia del principio deliberativo en todo érgano colegiado, cualifica
a tales efectos los érganos de gobierno por la naturaleza e importancia de
sus funciones:

«En efecto, si el ejercicio de determinadas competencias se confia a un érgano
colegiado es para que sean varias personas quienes se corresponsabilicen de la
decisién y que, antes de ser adoptada esta, se haga por los miembros un previo
turno de exposicién de los diversos puntos de vista, mediante el intercambio de
opiniones, pareceres y enfoques. Si el debate previo no fuera esencial para la
adopcién de decisiones colectivas, las sesiones del érgano colegiado se podrian
sustituir por la comunicacién al presidente del criterio individual de cada miembro
sobre cada asunto del orden del dia, computdndose luego el resultado final.

El debate y deliberacién previa, insitos a toda decisién colegiada, y la forma
en que se desenvuelve, es tanto mds relevante cuanta mayor importancia revisten
las funciones del érgano en cuestién. En un sistema democrdtico de Estado de
Derecho, junto a las del 6rgano parlamentario, son las decisiones que se adopten
por el Ejecutivo, las que mayor repercusién tienen en la vida cotidiana de los
ciudadanos. La Constitucién, en referencia al Gobierno de la Nacién, dispone
que “[e]jerce la funcién ejecutiva y la potestad reglamentaria” (art. 97 CE) y en el
dmbito constitucional de sus competencias, también cualquier Gobierno autonémico
ejerce las funciones ejecutivas y la potestad reglamentaria que les son propias,
tomando decisiones colegiadas para cuyo recto desempefio no es indiferente que
el debate sea presencial o a distancia» (F) 6.A.a) (16).

(15) De hecho, la propia LRJSP, mediante el apartado Sexto de su DF 3¢, modificé el
art. 9 de la Ley del Gobierno, relativo al Secretariado del Gobierno, para contemplar el uso de
medios electrénicos en la preparacién de las sesiones de los 6rganos colegiados del Gobierno.

(16) Este planteamiento del Tribunal Constitucional no ha de ocultar, sin embargo,
que precisamente en el caso del Gobierno de la Nacién o los autondmicos, el principio pre-
sidencialista no deja de modular la condicién de miembros en sentido pleno de los ministros
o consejeros —lo que tiene como criterio correlativo la inexistencia de votaciones en sentido
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Frente a ello, las previsiones de la LRISP acerca del funcionamiento elec-
trénico de los érganos colegiados —contenidas como estdn en la Subseccién
1° de previa referencia— son de aplicacién generalizada, con cardcter bésico,
a todos los érganos administrativos de cualesquiera Administraciones Piblicas,
sin perjuicio de las salvaguardas de los apartados 1y 2 del art. 15. Tanto las
que se contienen en el art. 17, relativo a las convocatorias y desarrollo de las
sesiones (17), como las que incorpora el art. 18 respecto de la elaboracién
y aprobacién de las actas de las sesiones. A unas y ofras, que constituyen
el objeto propio de este estudio, dedicaremos los apartados siguientes, sin
perjuicio de poner de manifiesto algunas peculiaridades o matices que se
aplicarian exclusivamente, de forma directa, a los érganos de la AGE por
estar contenidos en la Subseccién 2° y de llamar la atencién sobre ciertas
reglas puntualmente contenidas en la LRJSP respecto de 6rganos de coopera-
cién administrativa, como son las Conferencias Sectoriales y las Comisiones
Bilaterales de Cooperacién.

lil. EL FUNCIONAMIENTO ELECTRONICO DE LOS ORGANOS COLE-
GIADOS

1. Antecedentes, referentes, sentido y alcance de la posibilidad
—que no deber— de funcionamiento «a distancia» de los
oérganos colegiados

Tal y como hemos tenido ocasién de adelantar, la utilizacién de medios
electrénicos en el funcionamiento de los érganos colegiados no es una novedad

radical de la Ley 40/2015.

El art. 17, que plantea con carécter general la posibilidad de que los
érganos colegiados de las Administraciones Pdblicas actden a través de medios

propio—. Algo en lo que estos érganos colegiados de gobierno se distinguen de los locales,
en los que el cardcter plenamente representativo de sus miembros, en los términos puros del
art. 23.2 CE, cudlifica su posicién individual. Y ello sin perjuicio de que unos y otros, cuyas
diferencias apunta J. Vatero Torryos (2017: 2718-2719), respondan al criterio comin de ejercer
funciones politicas cualificadas frente a los érganos colegiados meramente administrativos.

(17) De ahi que resulte de muy dudoso acierto técnico la proposicién de Ley a la que
hicimos mencién en la nota 3, presentada en el Congreso por el Grupo Parlamentario Popular
con la intencién de facilitar el funcionamiento electrénico de los érganos colegiados de las
Entidades locales, por la via de modificar la Disposicién adicional vigesimoprimera de la LRJSP
en los siguientes términos: «Las disposiciones previstas en esta Ley relativas a los érganos
colegiados no serdn de aplicacién a los érganos colegiados del Gobierno de la Nacién, los
érganos colegiados de gobierno de las Comunidades Auténomas y los érganos colegiados
de gobierno de las Entidades Locales excepto en aquellos casos en los que concurran circuns-
tancias excepcionales que impidan a la mayoria de sus miembros acudir presencialmente a
los érganos colegiados”.
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electrénicos (18), encuentra su antecedente inmediato en la Disposicién adicio-
nal primera de la Ley 11/2007, de 22 de junio, de acceso electrénico de los
ciudadanos a los servicios piblicos, que durante la vigencia de la Ley 30/1992
incorporé timidamente —pero de forma hdbil— previsiones dirigidas a facilitar
el uso de medios electrénicos en la gestién de los érganos colegiados.

Conforme a esta Disposicién, particularmente en lo previsto en su apartado
primero, los érganos colegiados podrian «constituirse y adoptar acuerdos»
utilizando medios electrénicos, con respeto a los «tramites esenciales» —en
expresién que recuerda a la de «reglas esenciales» contenida en el entonces
vigente art. 62.1.e) de la Ley 30/1992, hoy 47.1.¢) de la Ley 39/2015, sobre
la que volveremos— establecidos en los arts. 26 (relativo a las convocatorias y
sesiones) y 27.1 (relativo al contenido de las actas) de la Ley 30/1992. A la
vista de la delimitacién del dmbito de aplicacién subjetivo de la Ley 11/2007
determinado en su art. 2.1.b), hay que entender que estas previsiones se
aplicaban a los érganos colegiados de todas las Administraciones Piblicas,
entendidas en los mismos términos con que —como vimos— se delimitan en
el vigente art. 2.3 de la Ley 40/2015 —si bien incluyendo entonces también
a las Universidades publicas, de las que no se descartaba su consideracién
como Administraciones Piblicas—.

El apartado 2, por su parte, introducia lo que calificaba de «especia-
lidades» para los érganos colegiados de la AGE. «Especialidades» que no
venian, sino, a introducir algunas precisiones sobre cuestiones claves como
la convocatoria, acceso a la informacién y comunicacién del orden del dia
(ap. a) (19), el régimen de constitucién y adopcién de acuerdos (ap. b) (20)
y las actas (ap. ¢} (21).

A pesar de la falta de precisién de esta Disposicién, en su voluntad de
facilitar el uso de medios electrénicos en el funcionamiento de érganos colegia-

(18) Se trata de plantear el funcionamiento electrénico de los érganos colegiados, no
de plantear una suerte de transfiguracién del érgano colegiado por el uso de medios electré-
nicos en su actuacién, como postulara tempranamente, antes incluso de la aprobacién de la
Ley 11/2007, A. CerriLo | MARTINEZ (2006).

(19) En cuyos términos literales, después de afirmar —de una forma un tanto reté-
rica— que «deberd garantizarse la realizacién efectiva de los principios que la legislacién
establece respecto de la convocatoria, acceso a la informacién y comunicacién del orden del
dia», precisaba por referencia —se entiende— al orden del dia, que en él se especificarian
«los tiempos en los que se organizardn los debates, la formulacién y conocimiento de las
propuestas y la adopcién de acuerdos».

(20) Precisando que deberia garantizar «la participacién de los miembros de acuerdo
con las disposiciones propias del érgano».

(21) Conforme al cual las actas deberian garantizar «la constancia de las comuni-
caciones producidas» asi como «el acceso de los miembros al contenido de los acuerdos
adoptados» (sic).
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dos acerté a identificar los extremos en los que el uso de estos medios puede
resultar delicado o plantear recelos, particularmente en punto a la plena garantia
de la posicién de todos y cada uno de los miembros del érgano. Tengamos en
cuenta, a estos efectos, que son tres los momentos que pueden resultar criticos:
el de la convocatoria, con especial atencién al orden del dia; el del desarrollo
de las sesiones, integrando la debida constitucién del érgano, en términos de
cumplimiento del quorum exigido sobre la base de la constatacién de la presen-
cia de miembros, presidente y secretario, y la adopcién de acuerdos, precedida
de la debida deliberacién, vy, finalmente, el debido reflejo a través del acta de
lo acaecido en la sesidn y, en particular, en punto a la adopcién de acuerdos.

Que en esos tres momentos se garantice la posicién de cada uno de los
miembros del érgano colegiado es crucial. De hecho, la propia validez de lo
acordado depende del cumplimiento de estos extremos, como se extrae —hoy—
del vigente art. 47.1.e) de la Ley 39/2015, como antes del ya mencionado
art. 62.1.¢) de la Ley 30/1992, por referencia a los actos que «prescindan
—eso si— total y absolutamente |...) de las normas que contienen las reglas
esenciales para la formacién de la voluntad de los érganos colegiados», en
la interpretacién que ofrece jurisprudencia consolidada (22).

Identificados estos tres momentos clave en el correcto desenvolvimiento
de cualquier sesién del érgano, parece oportuno asumirlos como referencia
para estudiar en qué términos han quedado regulados por la LRJSP. No sin
antes hacer una referencia al planteamiento general de la Ley a este respecto,
contenido en su art. 17.1.

SegUn este articulo, en su primer parrafo, todos los 6rganos colegiados de
las Administraciones Piblicas, en los términos en los que hemos dejado delimitada
esta referencia subjetiva, «se podrdn constituir, convocar, celebrar sus sesiones,
adoptar acuerdos y remitir actas tanto de forma presencial como a distancia,
salvo que su reglamento interno recoja expresa y excepcionalmente lo contrario».

Resulta asi que se asume con cardcter general que los érganos adminis-
trativos colegiados pueden funcionar —en todos sus extremos y con cardcter
alternativo a su funcionamiento presencial— «a distancia», en expresién que
requiere, por concepto, el uso de medios electrénicos —segin hace expresa la

(22) De esta jurisprudencia se hace eco R.O. BusTillo Botabo (2019), sistematizandola
por referencia a la elaboracién y comunicacién a los miembros de la convocatoria, al quorum
de asistencia, al quorum de votacién —siguiendo la doble acepcién contemplada por la
RAE— y a la combinacién entre aspectos que afectan al desarrollo de la sesién y a su poste-
rior plasmacién formal en el acta. J. Vaiero Torryos (2017: 2733-2734) menciona también,
de forma especifica, el orden del dia y la propia deliberacién como elemento consustancial
a la colegialidad, no sin llamar la atencién sobre el principio de conservacién de los actos
que contrapesa, en la préctica jurisprudencial, el alcance real de estos distintos supuestos de
incumplimiento de las reglas esenciales en funcién de la verosimilitud de un contenido distinto
del acto impugnado de no haberse producido tales incumplimientos.

Revista Aragonesa de Administracién Poblica
130 ISSN 2341-2135, nom. 55, Zaragoza, 2020, pp. 119-150



FUNCIONAMIENTO ELECTRONICO DE LOS ORGANOS COLEGIADOS

Exposicién de Motivos de la Ley (23)—, y que no se acomoda por igual a todas
las acciones que se identifican en el precepto (24). La llamada al reglamento
interno del correspondiente érgano para excluir esta regla, de forma expresa
y excepcional —lo que exigird una precisa justificacién— debe reconocerse,
precisamente por este rasgo de excepcionalidad, de forma flexible, permitiendo
modular el alcance de este posible funcionamiento electrénico segin en qué
fases y con qué condicionantes (25).

El papel de este reglamento interno —que pudiera llegar a ser suplido por
un acuerdo del érgano colegiado y, en Gltimo término, y para cada sesién, por
el criterio del presidente— puede, en efecto, resultar fundamental para acotar
el alcance de esta previsién en relacién con cada érgano colegiado, que,
entendida en sus justos términos, parece claro que permite, que no obliga, que
estos érganos actien a través de medios electrénicos. Total o parcialmente, hay
que entender, como de hecho ha especificado alguna ley autonémica aprobada
en el marco de la Ley 11/2007 (26). Y sin que ello suponga reconocer nece-
sariamente un derecho subjetivo de sus miembros a concurrir a distancia a las
sesiones del érgano colegiado: esto es clave. No es esta, en absoluto, la férmula
que maneja la LRISP: ni asi se desprende del 17.1, ni asi se extrae del estatuto
del miembro del érgano colegiado que el art. 19.3 contempla para los érganos
de la AGE, a diferencia de lo que ocurre —como veremos— en ofros dmbitos.

Este planteamiento del legislador pro funcionamiento electrénico de los
érganos colegiados, siquiera sea en términos de posibilidad, se enmarca, sin
duda, en la vocacién general del legislador de 2015 por dar pasos definitivos
hacia la materializacién de la Administracién electrénica. Esa Administracién «sin
papel» que invoca la Exposicién de Motivos de la Ley siamesa 39/2015 inte-
graria con naturalidad el funcionamiento electrénico de los 6rganos colegiados.

(23) Parrafo antependltimo del apartado Il de la Exposicién de Motivos.

(24) En puridad, el término «a distancia» —a los efectos que se pretende— solo
es predicable respecto de las acciones de «constituir», «celebrar sus sesiones» y «adoptar
acverdos», dado que «convocar» y «remitir actas» por definicién se producen a distancia. Lo
deferminante es pues, en todos los casos, el uso de medios electrénicos. En rigor, solo en las
primeras, como dej6 apuntado la STC 45/2019, es delicado el uso de medios electrénicos.
Sobre ello volveremos.

(25) De hecho, que esta llamada al reglamento para excepcionar el uso extensivo de
medios electrénicos en el funcionamiento de los érganos colegiados implica que, en via de
principio, podran funcionar empleando estos medios es el argumento principal sobre el que la
STC 45/2019 basa la inconstitucionalidad de la ley catalana del gobierno pues, al trascribir
miméticamente el art. 17 LRJSP, estaria pretendiendo que el Gobierno de la Generalitat pudiera
actuar, con carécter general y ordinario, a distancia, algo que el Tribunal considera intolerable
tratdndose de érganos de gobierno, y no meramente administrativos.

(26) Este es, de hecho, el caso de la Ley catalana 26/2010, de 3 de agosto, de
régimen juridico y procedimiento de las Administraciones piblicas de Catalufia, segin se
extrae de sus arts. 13.2'y 18.2.
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En rigor, no se puede negar que el uso generalizado de las comunicaciones
electrénicas en la vida cotidiana extensa hace inevitable su expansién hacia
la actuacién administrativa. Expansién inevitable y deseable, en la medida en
que eso suponga aiiadir elementos de eficacia —y eficiencia— a la accién
de la Administracién (27). La cuestién es si el uso de medios electrénicos debe
superar el dmbito de la comunicacién de la Administracién para integrarse
en su actuacién misma. Algo que la propia ley 40/2015 concibe en términos
plenos en la «actuacién administrativa automatizada», si bien limitado —tal y
como se desprende de su art. 41— a actuaciones automatizables, mecdnicas,
en definitiva, como puedan ser las que supongan el ejercicio de potestad certi-
ficante. Frente a ello, el funcionamiento electrénico de los érganos colegiados
plantea el reto de garantizar que la voluntad del érgano —como suma de la
voluntad de sus miembros configurada a través del imprescindible debate— se
produce en un entorno —total o parcialmente— virtual en términos idénticos a
los que se producirian en el entorno presencial. Y ello con el horizonte Gltimo
del vicio de invalidez en que incurriria un acto emitido por érgano colegiado
cuya actuacién prescindiera —eso si— fotal y absolutamente de las reglas
esenciales para la formacién de su voluntad.

La generalizada implantacién de los medios electrénicos ha supuesto que
en ofros dmbitos en los que actian érganos de composicién plural se hayan
planteado cuestiones parecidas, que no idénticas. Asi, en el caso de las Jun-
tas de las sociedades mercantiles, que pueden celebrarse virtualmente, bajo
garantias de identidad: en el caso de las anénimas cuando asi lo hubieran
previsto sus Estatutos (art. 182 del Real Decreto 1/2010, de 2 de julio, por el
que se aprueba el Texto refundido de la Ley de Sociedades de Capital); mas
limitadamente en el caso de las de responsabilidad limitada, para las que ha
sido la Direccién General de los Registros y el Notariado la que, a través de
resoluciones, ha dotado de cierta expansividad a la limitada opcién del voto
emitido mediante correo electrénico que contempla, para todas las sociedades
de capital, el art. 189.2 del mismo Texto (28). Y ello en el bien entendido de

(27) La reduccién de costes por desplazamiento es un argumento que se ha venido apor-
tando, no sin razén, para apoyar el uso de medios electrénicos en el funcionamiento de érganos
colegiados: J.M. TravTer JiMénez (2011). Y ello en el bien entendido de que los criterios de eficien-
cia pueden conducir, lisa y llanamente, a la eliminacién de érganos colegiados que pudieran
considerarse superfluos, como de hecho consideré necesario el Acuerdo del Consejo de Ministros
de 30 de abril de 2010, sobre racionalizacién de estructuras en la Administraciéon General del
Estado, lo que dio pie a la aprobacién del Real Decreto 776/2011, de 3 de junio, por el que se
suprimen determinados érganos colegiados y se establecen criterios para la normalizacién en la
creacién de érganos colegiados en la Administracién General del Estado y sus Organismos Piblicos.

(28) Asi, la Resolucién de 25 de abril de 2017 (BOE de 16 de mayo, disponible en
https://www.boe.es/diario_boe/ixt.php2id=BOE-A-2017-5421) y de 19 de julio de 2019 (BOE
de 7 de agosto, disponible en https://www.boe.es/diario_boe/txt.php2id=BOE-A-2019-11616).

Revista Aragonesa de Administracién Poblica
132 ISSN 2341-2135, nom. 55, Zaragoza, 2020, pp. 119-150


https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2017-5421
https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2019-11616

FUNCIONAMIENTO ELECTRONICO DE LOS ORGANOS COLEGIADOS

que en el contexto del estado de alarma se posibilité de forma generalizada la
celebracién mediante videoconferencia de reuniones de los érganos colegiados
de gobierno y representacién de sociedades civiles y mercantiles, asociaciones
y sociedades cooperativas y patronatos de fundaciones en los términos de los
apartados 1 y 2 del Real Decretoley 8/2020, de 17 de marzo, de medidas
urgentes extraordinarias para hacer frente al impacto econdmico y social del
COVID-19, a los que dio nueva redaccién la Disposicién final cuarta del Real
Decretoley 21/2020, de 9 de junio, de medidas urgentes de prevencién,
contencién y coordinacién para hacer frente a la crisis sanitaria ocasionada
por el COVID-19, ampliando hasta el 30 de diciembre de 2020 estas medidas
excepcionales.

La cuestién responde a la misma légica intima, aun con obvios matices,
cuando se plantea la posibilidad de participar mediante medios electrénicos en
los 6rganos parlamentarios. En el caso del Congreso de los Diputados, en julio
de 2011 se introdujo una modificacién en los arts. 79 y 82 de su Reglamento
para posibilitar el voto telemdtico de los Diputados, si bien en supuestos tasa-
dos verdaderamente impeditivos del desempefio de la funcién parlamentaria
y con la debida autorizacién de la Mesa de la Cédmara, en coherencia con
el dato de que la presencia en las sesiones de la Cdmara es un deber del
parlamentario (29). La Resolucién de la Mesa del Congreso de 21 de mayo
de 2012 precisa, en términos minuciosos, las estrictas limitaciones temporales
y los requisitos de identificacién que revisten de garantias lo que se concibe
como supuesto excepcional (30). Excepcional porque se plantea, en este caso,
en toda su dimensién el valor del debate —el debate parlamentario— como
instrumento de la conformacién de las posiciones y, en definitiva, del voto del
que se hizo eco la ya citada STC 19/2019. Extremo este que responde mds
propiamente a caracteres convencionales y representativos, dada la dindmica
de las disciplinas de partido, pero que en todo caso pone de manifiesto la
importancia de la propia presencia de los representantes del pueblo en las
deliberaciones que conducen a la aprobacién de las leyes y de otras mociones
y actos de aprobacién parlamentaria. Asi se demostré dramdticamente durante
el estado de alarma, cuando la imagen del hemiciclo précticamente vacio —en
este caso de forma forzosa, y no por el burdo absentismo al que segin en

(29) En los términos del art. 82.2, en los casos de embarazo, maternidad, paternidad
o enfermedad grave en que, «atendidas las especiales circunstancias se considere suficiente-
mente justificado». Es de observar, con todo, que ninguno de los supuestos contemplados en
el reglamento daria propiamente cobertura a la justificacién de ausencia, justificativa del voto
telemdtico, durante el estado de alarma.

(30) Resolucién de la Mesa del Congreso de los Diputados, de 21 de mayo de 2012,
para el desarrollo del procedimiento de votacién telemdtica, disponible en http://www.con-
greso.es/portal/page/portal /Congreso/Congreso/Hist_Normas/Norm/NormRes/2
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qué ocasiones se entregan los diputados— da cuenta de lo poco edificante
que resulta la escenificacién de un érgano parlamentario de cuyas sesiones
formales poco cabria esperar a salvo el automatismo de la emisién del voto.

Coherentemente, no es de extrafiar la excepcionalidad con la que con-
ciben la posibilidad de mantener sesiones a distancia de los érganos del
Gobierno de la Nacién y de los érganos de gobierno de las entidades locales
las muy recientes —y de aprobacién urgente— previsiones que enunciamos
en la introduccién y sobre las que volveremos puntualmente. La naturaleza
eminentemente politica de unos y otros érganos —siendo asi que, en rigor,
en el primer caso, no hay siquiera ejercicio de voto, sino mera deliberacion:
ademds, secreta— hace evidente que en su actuacién debe primar la presen-
cialidad. Como asi lo ha confirmado la STC 45/2019, en los términos mds
arriba transcritos, para justificar la inconstitucionalidad de las previsiones de
la ley catalana que pretendié aplicar al Gobierno de la Generalitat idénticas
previsiones que las contenidas en el art. 17 LRJSP, haciéndose eco —al refutar
las alegaciones de la Abogada de la Generalitat— de otras leyes autonémicas
que incorporaron previsiones favorables al uso de medios electrénicos en las
sesiones de los correspondientes consejos de gobierno. Asi, el art. 33 de la
Ley 6/2006, de 24 de octubre, del Gobierno de la Comunidad Auténoma
de Andalucia, y los arts. 15 y 18 de la ley 2/2009, de 11 de mayo, del
Presidente y el Gobierno de Aragén, que al postular con carécter general la
posibilidad de funcionamiento a distancia de los correspondientes consejos,
incurren en una mds que dudosa constitucionalidad a la luz de la STC 45/2019,
que la cifie —como sabemos— a «casos justificados, excepcionales y con las
oportunas garantias», en los términos del FJ 6.B) (31).

Frente a estos supuestos, la posibilidad de utilizar medios electrénicos en
la actuacién de los érganos administrativos colegiados se plantea en términos
distintos. La presencialidad, segin respecto de qué érganos y en funcién de qué
asuntos, no ha de resultar siempre y en todo caso imprescindible, lo cual no
niega las dificultades que se plantean en la aplicacién de medios electrénicos
a su funcionamiento. No ya a los efectos de la comunicacién previa —en la
convocatoria— o posterior —para la remisién de las actas de cada sesién—
con los miembros del érgano: lo contrario iria en contra de los tiempos. Sino
a los del desarrollo mismo de las sesiones, asumiendo que todos o parte de

(31) Teniendo en cuenta que el art. 33.1 de la ley andaluza prescribe que «el Consejo
de Gobierno podrd utilizar redes de comunicacién a distancia o medios telemdticos para
su funcionamiento» y el art. 15.3 de la aragonesa afirma taxativamente que «el Gobierno
podré constituirse y adoptar acuerdos mediante el uso de medios telemdticos», a los efectos
de lo cual los respectivos arts. 33.2 y 18.3 colocan al secretario del érgano en el papel de
garante de la validez de los procedimientos, resulta mdas que dudosa su constitucionalidad a
la luz de la STC 45/2019, por cuanto contemplan la opcién telemdtica con cardcter general.
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los miembros del érgano colegiado concurran a través de medios electrénicos
para, previo el imprescindible debate, configurar a través de la suma de los
votos individuales —si es que la votacién formal fuera precisa— la voluntad
del érgano que se expresa en un verdadero acto administrativo, en su caso
definitivo. En este punto nuclear se plantean las verdaderas dificultades del
funcionamiento electrénico de los érganos colegiados, tal y como apuntara el
FJ 6 de la STC 45/2019, mas arriba transcrito, para abundar, seguidamente
(F) 6.A.q), por referencia a la previa STC 19/2019,

«en la importancia que reviste la interrelacién directa e inmediata en los procesos
deliberativos, “pues solo de este modo se garantiza que puedan ser tomados en
consideracién aspectos que Unicamente pueden percibirse a través del contacto
personal” [FJ 4 A) b)]. En particular, hemos advertido que el contraste de opiniones
y argumentos entre personas que se hallan en lugares distintos no permite percibir
las intervenciones espontdneas, los gestos o reacciones —la denominada comunica-
cién no verbal— de la misma forma que en una reunién presencial. La separacién
fisica no permite conocer todo lo que estd sucediendo en el otro lugar, por lo que
el debate puede no discurrir de la misma manera y cabe que la decisién no se
decante en el mismo sentido. Por avanzados que sean los medios técnicos que se
empleen, una comparecencia telemdtica no puede considerarse equivalente a una
comparecencia presencial [F) 4 B) b)]».

Todo ello para concluir que “[lJa actuacién de forma presencial es, por
tanto, necesaria para que los érganos colegiados, en general, puedan formar
debidamente su voluntad” [FJ 4 A) b) de la STC 19/2019, transcrito por el
FJ 6.A.a de la STC 45/2019].

Superando la rotundidad de esta Gltima afirmacién —que los propios térmi-
nos, ya comentados, de la STC 45/2019 contradicen—, de sus antecedentes se
extraen las claves para la interpretacién y aplicacién de los preceptos que nos
ocupan en este estudio. Para el funcionamiento de los 6rganos colegiados el
legislador bdsico parte de la regla de que sea posible a distancia, lo cual debe
asumirse como un instrumento de eficacia, sin que la tecnologia se convierta
en un fin es si mismo, cuya tirania pueda imponer mds rigideces que ventajas,
siendo asi que la propia colegialidad y los derechos de todos los miembros
del érgano deben quedar asegurados en todo caso, lo que exige arbitrar las
garantias técnicas, organizativas y juridicas imprescindibles que aseguren la
identidad e integridad de la expresién de la posicién de los miembros que
actien a distancia, posibilitando su pleno intercambio en el debido debate
y deliberacién. Asi debe quedar perfectamente perfilado en las normas que
regulen especificamente cada érgano o, en su defecto, a través de un acuerdo
del mismo en que se precisen sus reglas de funcionamiento en el marco de lo
previsto en la propia LRJSP, asumiendo —en cada sesién— el papel capital que
le corresponde cumplir al secretario —al que el art. 16.2 LRISP, de cardcter
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bdsico, impone el deber de «garantizar que los procedimientos y reglas de
constitucién y adopcién de acuerdos son respetadas»— vy, en Gltimo término,
al presidente del érgano.

Bajo estas premisas es posible ya abordar los términos concretos en los
que la Ley 40/2015 ha concebido el posible funcionamiento electrénico de
los 6rganos de todas las Administraciones piblicas en los distinfos momentos
ya descritos.

2. La convocatoria electrénica como regla y las excepciones a la
rigidez del orden del dia: las sesiones espontaneas como —
relativa— novedad

La convocatoria del érgano colegiado no es en absoluto trivial. Instada
por el presidente del 6rgano y formalizada por el secretario, integra el orden
del dia fijado por aquél, lo que determina, en via de principio, los asuntos que
serdn objeto de conocimiento, deliberacién y, en su caso, acuerdo, en la corres-
pondiente sesién. Su debida comunicacién a los miembros —acompaiada, en
su caso, de documentacién— es, pues, crucial, para que aquellos concurran
—o0 no— oportunamente a la correspondiente sesién, siendo conocedores de
los asuntos a tratar y debidamente informados de los extremos necesarios para
formarse una posicién previa a la necesaria deliberacién colegiada y sucesiva
adopcién de acuerdos.

Segln dispone el apartado 3 del art. 17 LRJSP —como antes el 26.2 de
la Ley 30/1992 —, los érganos colegiados podrdn establecer el régimen propio
de convocatorias en el caso de que este no estuviera previsto en sus normas
de funcionamiento, advirtiendo que tal régimen podrd prever una segunda
convocatoria especificando el quorum preciso en tal caso. Sobre ello volvere-
mos. Conviene ahora precisar, con todo, que tal advertencia implica, aunque
no lo haga expreso el precepto, que la convocatoria debe especificar el lugar,
fecha y hora en la que se celebrard la sesién —incluyendo, en su caso, una
referencia horaria para la mencionada segunda convocatoria—, siendo asi
que el plazo minimo —ahora— de dos dias —y no de 48 horas— para su
comunicacién ya solo se predica para los érganos de la AGE ex art. 19.3.q)
LRJSP (32). En ella se integrard, en todo caso, tal y como si hace expreso el
segundo apartado del mismo art. 17.3, el orden del dia —cuya fijacién es

(32) J. Vaero Torruos (2017: 2737) llama la atencién sobre el cambio de las 48 horas
especificadas en la Ley 30/1992 a los dias que ahora contiene el art. 19.3.a) LRJSP para la
AGE, advirtiendo de la relevancia del cambio toda vez que el art. 30.2 de la Ley 39/2015
declara inhdbiles los sédbados, pero tampoco se debe perder de vista que el propio apartado
1 del mismo art. 30, en su segundo parrafo, precisa que no podrén computarse en horas los
plazos que excedan las 24.
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competencia del presidente, segin hace expreso el art. 19.2.b) para la AGE,
a salvo la toma en consideracién de las peticiones de los miembros (33)—, al
que se acompanard la documentacién necesaria para su deliberacién «cuando
sea posible» —en expresién un tanto laxa-. La convocatoria deberd especificar
también «las condiciones en las que se va a celebrar la sesién, el sistema de
conexién y, en su caso, los lugares en los que estén disponibles los medios
técnicos necesarios para asistir y participar en la reunién», extremos todos
estos que solo cobran sentido en relacién con las sesiones virtuales o que per-
mitan la participacién a distancia, y para las que serdn cruciales, tal y como
tendremos ocasién de precisar.

Lo que interesa en este momento es destacar que segin este mismo pérrafo
del art. 17.3 —en este caso como novedad frente a la Ley 30/1992— las
convocatorias serén remitidas a los miembros del érgano colegiado a través
de medios electrénicos «salvo que no resulte posible» —o lo hubiera excepcio-
nado de forma motivada el reglamento del érgano, ex apartado 1 del mismo
art. 17—. Como fiel reflejo de los tiempos, el envio electrénico es, pues, la
regla, y ello con independencia de que la sesién vaya a ser presencial o —total
o parcialmente— a distancia. El precepto de referencia no introduce, con todo,
mds precisiones, lo que supone que, mds alld de que —evidentemente— debe
garantizarse y constatarse la debida recepcién por todos los miembros, en
tiempo y forma, de la convocatoria y la documentacién que la acompaiie, no
se aplican —con toda légica— a estas comunicaciones las exigencias de las
notificaciones electrénicas impuestas por el art. 41 de la Ley 39/2015 (34).
Es responsabilidad del secretario, como especifica el art. 19.4.b) respecto de
los 6rganos de la AGE, garantizar esta comunicacién, que podrd producirse,
en su caso, a través de una Intranet o mediante el correo electrénico, supuesto
en el que resultard sin duda especialmente favorable la utilizacién de las
direcciones institucionales de correo de los distintos miembros del érgano,
de las que dispondrdn en la gran mayoria de los casos. La documentacién

(33) A tales efectos, habrd que tomar en consideracién las normas especificas que
puedan haberse establecido al respecto para cada concreto 6rgano, lo que no es en absoluto
infrecuente, como recuerda J. Valero Torrios (2017: 2736-2737).

(34) J. Vatero Torryos (2017: 2738-2739) suscita, a este respecto, la cuestidn de que,
si bien el art. 14 LPAC daria cobertura para imponer el uso de medios electrénicos para
comunicarse con la Administracién a los miembros de los érganos colegiados que fueran
empleados piblicos, obligaria a matizar tal conclusién cuando no fuera el caso. No hay que
olvidar, en todo caso, que la obligatoriedad para los empleados piblicos contenida en el
apartado 2.e) remite a una norma reglamentaria, y que el propio apartado 3 permite extender
por esa via la obligatoriedad del uso de tales medios a sujetos entre los que sin duda estardn
los miembros no empleados piblicos de los érganos colegiados, con lo que no parece que
tal precepto pueda impedir que la propia LRJSP adopte un criterio que se le permite adoptar
a un mero reglamento.
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misma puede hacerse accesible en una Intranet, con las debidas exigencias
de accesibilidad y seguridad, lo que cumple con el objetivo previsto sin exigir
propiamente su envio (35).

De la importancia del orden del dia como elemento vinculante para el
desarrollo de la sesién —en defensa de la posicién de los miembros del
érgano— da cuenta la regla que ahora contiene el apartado 4 del art. 17
LRJSP —como antes el 26.3 de la Ley 30/1992—, segin la cual no podrd ser
objeto de deliberacién y acuerdo —si de informe, en su caso— ningdn asunto
que no figure en el orden del dia. Y ello con la salvedad de que, estando
presentes todos los miembros, y declarada la urgencia de un asunto por el
voto favorable de la mayoria, se pueda incluir de forma sobrevenida algin
punto en la misma sesién. Se dota, con ello, de una razonable flexibilidad a
la vinculatoriedad del orden del dia, sin merma de los derechos de ninguno
de los miembros del 6rgano por exigirse la presencia de todos en la sesién.

Esta posibilidad de completar en la propia sesién, y por razones de urgen-
cia, el orden del dia, que ya se encontraba en el art. 26 de la Ley 30/1992,
es superada radicalmente por la novedosa opcién de sesiones espontdneas
que contempla la LRJSP. El ¢ltimo pdrrafo del art. 17.2 asume, en efecto, que
«cuando estuvieran reunidos, de manera presencial o a distancia, el secretario
y todos los miembros del érgano colegiado, o en su caso las personas que les
suplan, éstos podrdn constituirse validamente como érgano colegiado para la
celebracién de sesiones, deliberaciones y adopcién de acuerdos sin necesidad
de convocatoria previa cuando asi lo decidan todos sus miembros.

Esta férmula reverdece, sin duda, las que se vinieron a calificar como
«sesiones universales» previstas en el articulo Diez.Tres de la Ley de Procedi-
miento Administrativo de 1958 —y contempladas en algunas normas autoné-
micas (36)—, si bien con la —al menos, aparente— novedad de obviar las
reglas elementales del quorum que el propio art. 17.4 LRJSP especifica en su
primer pérrafo —obsérvese que, por lo que solo puede ser un error, no se men-
ciona al presidente, como si hace el pdrrafo que analizaremos en el epigrafe
siguiente (37)—, amén de la posibilidad de que a la misma concurran, total o
parcialmente, miembros a distancia. La férmula, sea como fuere, dinamita la
exigencia misma de orden del dia, que se supone quedaria fijado de la misma
forma espontdneaq, en todo caso —como corresponde— por el presidente, si
bien con el respaldo —en este caso— undnime de los miembros del érgano.

(35) Asi lo contempla expresamente, de hecho, la Ley catalana 26/2010 (art. 17.2).

(36) Este es el caso del art. 17.3 de la Ley catalana 26/2010, lo cual suponia, en el
marco de la derogada Ley 30/1992, una extralimitacién de las bases.

(37) Téngase en cuenta que la jurisprudencia del Tribunal Supremo califica de «inelu-

dible» la participacién del presidente —y secretario— en las sesiones a la hora de interpretar
la causa de nulidad del actual art. 47.1.e) LRJSP.
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Aun no habiendo apelacién alguna a la urgencia del caso, y a pesar de la
sefialada regla de la unanimidad, todo llama a manejar esta opcién —que,
en todo caso, solo parece factible respecto de érganos colegiados de pequefio
tamafio— con suma prudencia, sobre todo si la presencia de todos los miem-
bros se logra con la incorporacién a distancia de uno o varios miembros no
presentes, cuya identidad y plena participacién debe quedar particularmente
constatada.

3. La celebracion de sesiones —total o parcialmente— electrénicas:
constitucion, debate y adopciéon de acuerdos

La posibilidad abierta por el art. 17.1 LRISP para la celebracién por los
érganos colegiados de sesiones a distancia se concreta en su segundo pdrrafo
en una serie de garantias en la légica de asegurar la posicién de todos los
miembros respecto de si mismos y de la propia colegialidad, en términos de
identidad e integridad.

Efectivamente, para que la sesién a distancia pueda producirse vdlida-
mente —sea porque actien a distancia todos sus miembros, sea porque lo haga
alguno de ellos— deben garantizarse «por medios electrénicos, considerdndose
tales los telefénicos, y audiovisuales»: de una parte, la identidad de los miem-
bros o personas que los suplan, y, de ofra, el contenido de sus manifestaciones
y el momento en que éstas se producen. Estas exigencias, que resultarian por
si mismas suficientes para responder a la légica dltima de lo que se pretende
—poder facilitar de forma constatable la plena participacién, aun virtual, de
los distintos miembros y sus posiciones—, se intensifican al requerir el precepto,
de forma sucesiva, «la interactividad e infercomunicacién entre ellos en tiempo
real y la disponibilidad de los medios durante la sesién», especificandose que
se considerardn medios electrénicos vdlidos, a fitulo ejemplificativo, el correo
electrénico, las audioconferencias y las videoconferencias.

No cabe duda de que la plena participacién, aun virtual, de los miembros
que concurran a distancia a una sesién de un érgano colegiado exige cumplir
con esos criterios de inferactividad e infercomunicacién en tiempo real. Solo
esas garantias técnicas responden a una participacién en los correspondientes
debates pretendidamente equivalente a la presencial, de modo que solo a través
de videoconferencias o —en puridad, en menor medida— de audioconferencias
pueden cumplirse en plenitud las exigencias del precepto. Dicho lo cual, no
deberia descartarse una interpretacién flexible del mismo que —atendiendo
fundamentalmente a su espiritu y finalidad, tal y como exige el art. 3.1 CC—
entienda que, en funcién de las caracteristicas del érgano —su propio tamafio
y mayor o menor complejidad en su composicién— y de los puntos a tratar en
el orden del dia, dichas exigencias de interactividad e intercomunicacién en
tiempo real pudieran modularse. Piénsese en supuestos en los que se trate de
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aprobar asuntos de tramite y/o bien documentados (no exigentes en cuanto
a su deliberacién) por parte de érganos de tamafio pequefio o moderado y
composicién homogénea, respecto de los que pudiera considerarse suficiente la
comunicacién mediante correo electrénico durante un plazo de tiempo limitado
y predeterminado, con plena garantia de las exigencias nucleares de identidad
e integridad de los comunicantes y sus comunicaciones, intercomunicacién
e interactividad, aun cuando no sea propiamente en tiempo real (38). No
se olvide que la expresa mencién en el precepto al correo electrénico como
medio hdbil resulta bien elocuente, particularmente si se repara en que las
recientes normas que, en el contexto del estado de alarma, han contemplado
la posibilidad de reuniones virtuales del Gobierno de la Nacién y de los
érganos de gobierno de las entidades locales, han obviado tal opcién, de
forma claramente deliberada (39), en clara sintonia con la doctrina sentada

(38) Piénsese que la simple férmula de «Responder a todos» en el correo electrénico
permite cumplir la exigencia de interactividad e intercomunicacién, aun cuando no sea en
tiempo real. La Lley catalana 26/2010, aprobada en aplicacién de la Ley 11/2007, acierta
a marcar las claves de la cuestién cuando en su articulo 18.2 prescribe que «con independen-
cia de los medios utilizados, debe garantizarse el derecho de los miembros de los érganos
colegiados a participar en las sesiones, asi como la posibilidad de defender y contrastar sus
respectivas posiciones, la formacién de la voluntad colegiada y el mantenimiento del quérum de
constitucién», para precisar en el apartado siguiente, que «las sesiones a distancia pueden ser
en tiempo real o con intervenciones sucesivas en un foro virtual dentro de los limites temporales
marcados por el presidente o presidenta». CArRBONELL PoRrrAs, E. (2016: 250-251), se muestra
contraria a la posibilidad de uso del correo electrénico como medio para la celebracién de
sesiones de los érganos colegiados, pero sin contemplar supuestos acotados como los que
proponemos en este estudio. J. Vatero Torruos (2017: 2744-2745), por su parte, glosando
doctrina previa, no descarta esta opcién «asincronas, si bien en términos excepcionales.

(39) A este respecto resulta elocuente la ya mencionada Disposicién adicional tercera
introducida en la Ley 50/1997, de 27 de noviembre, del Gobierno por el Real Decreto-ley
7/2020, de 12 de marzo, por el que se adoptan medidas urgentes para responder al impacto
econdémico del COVID-19 cuando introduce una nueva Disposicién adicional tercera en la Ley
del Gobierno para regular la posibilidad excepcional «y cuando la naturaleza de la crisis lo
exija» (sic) de que el presidente del Gobierno decida motivadamente que el Consejo de Minis-
tros, las Comisiones Delegadas del Gobierno y la Comisién General de Secretarios de Estado
y Subsecretarios puedan «celebrar sesiones, adoptar acuerdos y aprobar actas a distancia
por medios electrénicos, siempre que los miembros participantes se encuentren en territorio
espaiiol y quede acreditada su identidad», especificdndose que se deberd asegurar la comuni-
cacién entre ellos en tiempo real durante la sesién, disponiéndose los medios necesarios para
garantizar el cardcter secreto o reservado de sus deliberaciones; siendo asi que el apartado 2
del mismo articulo solo considera como medios electrénicos vdlidos «las audioconferencias y
videoconferencias», sin mencién alguna al correo electrénico. La naturaleza de los érganos de
gobierno mencionados y de las funciones que despliegan impide, a la luz de la STC 45/2019,
concebir ofra opcién que no sea la de la interactividad y la intercomunicacién en tiempo real,
como es también el caso cuando se celebren a distancia sesiones de los 6rganos de gobierno
de las Entidades locales en aplicacién del nuevo apartado 3 del art. 46 de la LRBRL introducido
por el Real Decreto-ley 11/2020, por el que se adoptan medidas urgentes complementarias en
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por la STC 45/2019. La clave estd en garantizar la «unidad de acto», como
elocuentemente exigen los arts. 149.3 y 152.1 LRJSP al contemplar el posible
uso de medios electrénicos para el funcionamiento de Conferencias Sectoriales
y sus comisiones y grupos de trabajo, incluyendo, en su caso, el uso del correo
electrénico, mientras que el art. 153.2 no es muy especifico para el caso de
las Comisiones Bilaterales de Cooperacién.

A este respecto cobra de nuevo la mayor importancia el reglamento interno
del 6rgano o, en su defecto, un acuerdo suscrito por el mismo, que adapte a
las especiales caracteristicas de cada érgano y a sus reales disponibilidades
técnicas, de forma flexible y ponderada, las posibilidades de utilizacién, total
o parcial, de medios electrénicos para el desarrollo de sus sesiones. Siendo
razonable que se reserve al presidente, en todo caso, un margen de apreciacién
para la fijacién de las condiciones de cada sesién, particularmente en funcién
del contenido del orden del dia, lo que en todo caso debe ser precisado con
detalle en la correspondiente convocatoria, tal y como vimos exige el art. 17.3.

La constatacién de la presencia a distancia de los miembros del 6rgano
es crucial para poder considerar validamente constituido el érgano, para el
inicio de la sesién y, sucesivamente, la adopcién de acuerdos, conforme a las
reglas que establece el propio art. 17 LRJSP —en este caso en su apartado
2—, en los mismos términos del antecedente art. 26.1 de la Ley 30/1992 (40),
exigiendo la presencia del presidente y el secretario, o quienes les suplan,
en todo caso, hasta alcanzar la mitad, al menos, de sus miembros, segin ha
aclarado la jurisprudencia (41). Y ello sin perjuicio de que, como vimos, la

el dmbito social y econdmico para hacer frente al COVID-19, «cuando concurran situaciones
excepcionales de fuerza mayor, de grave riesgo colectivo, o catéstrofes piblicas que impidan
o dificulten de manera desproporcionada el normal funcionamiento del régimen presencial
de las sesiones» de estos érganos. En tales sesiones, sometidas a las mismas exigencias que
las de los érganos del Gobierno de la Nacién, «se consideran medios electrénicos validos
las audioconferencias, videoconferencias, u otros sistemas tecnolégicos o audiovisuales que
garanticen adecuadamente la seguridad tecnolégica, la efectiva participacién politica de sus
miembros, la validez del debate y votacién de los acuerdos que se adopten».

(40) La redaccién de ambos preceptos es idéntica, a salvo la precisién en el vigente
17.2 de que la asistencia pueda ser «presencial o a distancia». Hablamos en todo caso de
miembros en sentido propio, no de invitados, cuya participacién en las sesiones pudiera
estar contemplada en las reglas especificas de cada érgano, necesariamente en términos
bien excepcionales —la deliberacién es conformadora de la posicién del érgano, como bien
recuerda la STC 45/2019, y como tal debe estar restringida a los miembros—, sin que —
evidentemente— computen en el quorum ni puedan votar. Su participacién indebida en las
sesiones puede incluso deferminar la anulacién de lo acordado, tal y como se ha producido
en algin caso referido por R.O. Busitlo Botabo (2019).

(41) A pesar de la diccién literal del precepto, y su antecedente, esta es la interpre-
tacién que ya se puede considerar consolidada en la jurisprudencia, que ha zanjado las
dudas judiciales y doctrinales previas, hasta el punto de considerar vdalida una sesién con
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norma de funcionamiento del érgano o, en su defecto, el propio érgano hayan
establecido unas reglas de convocatoria en las que contemplen una segunda
convocatoria con quorum reducido. O de que se trate de una sesién espontdnea
de las previstas en el dltimo pdrrafo del mismo art. 17.2, en las que —como
vimos— se exige la presencia de todos los miembros.

Llegados al momento de adopcién de acuerdos, el art. 17.5 LRJSP asume
que los mismos serdn adoptados por mayoria de votos, lo que no descarta
que las normas especificas de cada érgano exijan, segin para qué asuntos,
mayorias reforzadas, e incluso unanimidad (42). Con todo, la LRJSP nada
precisa, desde el punto de vista procedimental, sobre la emisién de voto
a distancia, a salvo la advertencia —no exenta de imprecisiones— de que
«cuando se asista a distancia (sic), los acuerdos se entenderdn adoptados en
el lugar donde tenga la sede el érgano colegiado y, en su defecto, donde
esté ubicada la presidencia». Regla esta que, en puridad, solo tiene sentido si
todos los miembros concurren a distancia —en el caso de reuniones virtuales,
en definitiva—, no en los supuestos en los que algunos miembros asistan a
distancia (incluso en el caso de que sean presidente y/o secretario), siempre
y cuando la reunién presencial se haya convocado en la sede del érgano.

No es nada infrecuente en la préctica de los 6rganos colegiados que los
acuerdos no lleguen a someterse a votacién, quedando aprobados por asen-
timiento (43). El propio desarrollo del debate pondrd de manifiesto hasta qué
punto un asunto, después del debate, requiere o no ser sometido a votacién,
siendo facultad del presidente plantear esta opcién —como la formulacién

dos miembros (que habrdn de ser, evidentemente, presidente y secretario), si el érgano estd
compuesto por tres miembros: asi, SSTS de 22 de noviembre y 18 de diciembre de 2017 (Roj
4432y 4564/2017, respectivamente), citadas con valoracién acertadamente critica por R.O.
BusTitlo Botabo (2019), cuando J. VAtero Torruos (2017: 2742) habia calificado de absurda tal
conclusién. El mismo apartado incluye un segundo pdrrafo, equivalente al segundo pérrafo del
derogado art. 26.1 de la Ley 30/1992, que incorpora una regla especifica para los érganos
colegiados en los que existan miembros representativos: sobre este llamado quorum de porta-
voces, introducido para facilitar el funcionamiento de los érganos colegiados constituidos en
clave representativa y participativa, vid. E. CARBONELL PorrAs (2016: nota 18).

(42) A este respecto, es recomendable la mayor precisién posible en la norma especi-
fica, precisando si las mayorias se computan sobre los votos emitidos (lo que viene condicionado
por el quorum existente en el momento de la votacién) o sobre los posibles. La propia expresién
legal, en su literalidad, plantea dudas al respecto —al no precisar que se trata de votos emi-
tidos—, si bien parece que se refiere al caso de mds votos a favor (aunque sea solo uno) que
en contra de la propuesta de acuerdo, lo que impone excluir del cémputo las abstenciones.

(43) Asentimiento, y no unanimidad, como se llega a formular erréneamente en oca-
siones. La unanimidad presume la formalizacién de votacién. El asentimiento, como pretende
reflejarse graficamente, supone la muestra colectiva de aquiescencia con la propuesta, sin
formalizacién de votacién alguna. Segin acredita R. O. Bustiio Botabo (2019), la jurispru-
dencia ha confirmado la validez de la férmula més alld de la referencia formal a votaciones
contenida en la diccién legal.
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misma del acuerdo sometido a votacién, siempre que respete los términos de
lo identificado en el orden del dia—, nunca imponer el asentimiento en el caso
de que un solo miembro del érgano requiera la votacién formal. En el caso de
la participacién total o parcial a distancia, los medios puestos a disposicién
deben ofrecer ocasién a todos los miembros de exponer su posicién, durante
el debate y a los efectos de mostrar, en su caso, el apoyo a una propuesta de
aprobacién por asentimiento.

Para el caso de que sea necesaria una votacién en sentido propio, pudiera
plantearse la necesidad de exigir formalidades especificas para la emisién a
distancia del voto del miembro no presente. Y ello no solo para permitir un
recuento fidedigno que permita confirmar —o no— que el acuerdo ha sido
adoptado, como exigencia de su validez formal, sino también —desde el punto
de vista individual de cada miembro—, en tanto en cuanto —tal y como hace
expreso el apartado 6 del mismo art. 17 LRJSP, como antes el 27.4 de la Ley
30/1992— los miembros que voten en contra o se abstengan «quedardn exen-
tos de la responsabilidad que, en su caso, pueda derivarse de los acuerdos».

No lo hace asi, sin embargo, la LRISP, ni directamente ni por remisién a
las normas que regulen cada concreto érgano o a un acuerdo por él adop-
tado. Y ello por cuanto el planteamiento de la LRISP no pasa —tal y como ha
quedado destacado— por concebir un derecho de los miembros del érgano
colegiado a emitir a distancia —electrénicamente— su voto. A diferencia de lo
que, como hemos visto, ocurre, aun sometido a severas restricciones materiales
y procedimentales, en el caso de la posicién de los Diputados en Cortes, en
la regulacién contenida en la LRJSP para los érganos administrativos colegia-
dos se asume que la emisién del voto es en si misma una manifestacién de
la participacién a distancia en la sesién, de modo que no hay razén para
revestirla de formalidades y garantias suplementarias a las que, en t#érminos de
identidad, integridad, interactividad e intercomunicacién —en tiempo real, si
se asume con rigor—, se exigen para la participacién en la sesién entendida
como un todo. De este modo se favorece el mds pleno cumplimiento del deber
de asistencia a las sesiones —en las que la participacién en el debate es la
esencia misma de la colegialidad—, sin facilitar un mecanismo que en el seno
de los érganos politicos de cardcter representativo, aiin muy limitado, responde
a la légica de partidos de no distraer un voto, lo que se demuestra aln mds
sensible en la actual situacién de fragmentacién parlamentaria.

Coherentemente con lo anterior, la forma de emisién del voto a distancia
en los érganos colegiados dependerd de la forma misma en que la votacién
se formalice en combinacién con la tecnologia empleada para la sesién fotal
o parcialmente virtual. Esto supone que, siendo en principio el voto publico,
a mano alzada o por llamamiento, el voto electrénico se producird, en el pri-
mer caso, en sus propios términos en la medida en que la sesién se celebre
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mediante videoconferencia; siendo posible, en el segundo, también en el caso
de audioconferencia. Cabe también su emisiéon mediante llamada telefénica,
SMS o mensajeria electrénica, a cuyos efectos cobra especial intensidad la
responsabilidad del secretario para la garantia de la legalidad formal de la
actuacién del érgano (44). En el caso excepcional del voto secreto, salvo que se
cuente con un método tecnolégico ad hoc, no parece fécil encontrar opciones
mds garantistas que las que —como ocurre en el Congreso— pasan por imprimir
el voto emitido telemdticamente con omisién del votante para introducirlo por la
Presidencia en la urna, lo que exige del secretario un deber de sigilo reforzado.

4. La utilizaciéon de medios electrénicos en la formalizaciéon de lo
actuado: actas y certificados

El acta, como reflejo de lo acontecido y, particularmente, lo acordado
en cada sesién de un érgano colegiado, es regulada en el art. 18 LRJSP
incorporando novedades en clave tecnolégica. Y no ya solo en el plano de
la comunicacién misma del acta —que, como la convocatoria, se remitird por
medios electrénicos—, sino también en su propio contenido.

El art. 18.1 LRISP —en términos idénticos al previo 27.1 de la Ley
30/1992, no sometido a censura ante el TC— precisa que de cada sesién
que celebre el érgano colegiado el secretario levantard acta —con el visto
bueno del presidente, segin se precisa en el apartado 2 del mismo articulo—,
especificando asistentes, orden del dia, circunstancias de lugar y tiempo, los
«puntos principales» de las deliberaciones vy, finalmente, el contenido de los
acuerdos adoptados. Aunque no lo haga expreso el precepto, el acta deberd
hacer mencién, en su caso, a la celebracién total o parcialmente electrénica,
especificando en tal caso los medios técnicos utilizados, asi como los detalles
que puedan ser relevantes al respecto, particularmente en lo que pueda ser
determinante en la emisién del voto. Y ello en cuanto que el acta debe ser,
bajo la responsabilidad del secretario, fiel reflejo de lo sucedido en la sesién,
en los extremos relevantes para dejar constancia de la validez formal de lo
acordado, quedando refrendada por la aprobacién de los propios miembros
del érgano en los términos que veremos.

(44) Enrigor, el art. 16.2 LRJSP impone a los secretarios, con cardcter bdsico, el deber
de velar por la legalidad no solo formal, sino también material de lo acordado, lo que puede
resultar excesivo, tal y como ha venido también a sefialar R.O. BusTiiio Bolapo (2019: nota
11). En estos términos, parece que sobre el secretario pesan en exclusiva responsabilidades
que no en fodos los casos podrd llegar a asumir —mdxime cuando no se exige taxativamente
que sea funcionario, ni aunque lo fuera—, sin coherencia plena con el dato de que al pre-
sidente —que la misma LRJSP regula, como sabemos, de forma insdlita, solo respecto de los
4rganos colegiados de la AGE— le impone la obligacién de «velar por el cumplimiento de
las leyes» (art. 19.2.¢).
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Esta fidelidad con lo ocurrido en la sesién se logra plenamente a través de
la novedad contemplada en el parrafo segundo del mismo art. 18.1 LRISP, que
—partiendo de la posibilidad de grabar las sesiones— permite que el fichero
resultante «y cuantos documentos en soporte electrénico se utilizasen como
documentos de la sesién» —lo que solo encuentra explicacién si se trata de
documentos especialmente relevantes (45)— acompafien al acta «sin necesidad
de hacer constar en ella los puntos principales de las deliberaciones». Cualquiera
que haya actuado, de forma circunstancial o sostenida, como secretario de un
érgano colegiado, habrd comprobado cudn tedioso y delicado puede llegar a
ser dar cumplimiento a esa exigencia del contenido del acta, que queda suplida
con plena fidelidad por la grabacién, cuya «autenticidad e integridad» debe
certificar el secretario, lo que solo podré hacer por refrendo de los certificados
técnicos que se le presenten por los responsables de aquella, salvo que sea fruto
de un proceso técnico que el propio secretario haya podido manejar (46). Con
todo, una referencia a los intervinientes en cada punto en el acta redactada
parece mds que conveniente, siquiera sea como guion, para evitar que esta
férmula se presente més como un recorte que como una ampliacién de la vir-
tualidad del acta como documento que da fe de lo acontecido en cada sesién.

La ventaja en términos de fidelidad de la grabacién a los efectos de su
integracién en el acta —no si se utiliza como mero elemento auxiliar para su
preparacién, siendo posteriormente destruida— lleva como contrapeso la carga
de la debida garantia del cumplimiento de las normas de proteccién de datos,
ahora recogidas en el Reglamento (UE) 2016/679 del Parlamento Europeo,
General de Proteccién de Datos y, en orden interno, por la Ley Orgénica
3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccién de Datos Personales y de garantia
de derechos digitales (47). No lo hace expreso la LRJSP, pero se hace evidente
a la vista de la —por otra parte, légica— precisién de que la grabacién deberd
«conservarse de forma que se garantice la integridad y autenticidad de los

(45) Téngase en cuenta que, planteando como plantea la ley que la convocatoria
se produzca por medios electrénicos como regla, toda la documentacién aportada para
la sesién serd propiamente documentacién electrénica. No tiene sentido, pues, asumir que
toda esa documentacién deba formar —por definicién— parte del acta, como no se exigia
en la redaccién del art. 27.1 de la ley 30/1992 para la documentacién en papel. Y ello
con independencia de la debida custodia por el secretario de toda la documentacién de las
sesiones, sea en formato electrénico o analégico.

(46) Existen, de hecho, soluciones informdticas ad hoc, como la que particularmente
para las Entidades Locales se ilustra en http://videoacta.es/.

(47) R.O. Busio Bowapo (2019) muestra sus recelos frente a las grabaciones a la luz
de dicha normativa, por dudar de que el correspondiente tratamiento sea necesario para el
cumplimiento de una misién realizada en interés piblico o en el ejercicio de poderes publicos
conferidos al responsable del tratamiento, en los términos de lo que habilita el art. 6.1.¢) del
Reglamento, y en funcién de los principios de minimizacién y proporcionalidad. Este Gltimo
argumento de critica es, sin duda, mas suscribible que el primero.
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ficheros electrénicos correspondientes y el acceso a los mismos por parte de
los miembros del 6rgano colegiado», en exigencia que se extiende igualmente
a los «documentos en soporte electrénico» que se hubieran utilizado, lo que
obliga a insistir en el matiz previo al respecto.

En coherencia con lo anterior, y siendo lo grabado objeto, por si mismo,
de la proteccién del derecho a la propia imagen —incluso aunque la grabacién
fuera solo de audio, tal y como tiene reconocido el Tribunal Constitucional (STC
117/1994, de 5 de abril, FJ 3, recordada recientemente por la 25/2019, de
25 de febrero, FJ 4.b)—, todo aconseja que, a pesar de que la LRJSP habilita
por si misma la posibilidad de grabar, tal opcién —incluso si es meramente
auxiliar— se concrete en el reglamento del érgano o, en su defecto, en un
acuerdo del mismo, en el que quede constancia de los extremos técnicos de las
grabaciones y los referentes, en su caso, al archivo y custodia de las mismas, y
al modo de ejercicio de los derechos de acceso por parte de los miembros del
érgano; sobremanera si se plantea la difusién de las sesiones como pretendido
mecanismo de transparencia (48).

En una primera impresién, la incorporacién de la grabacién al acta
deberia bastar por si misma para suplir el derecho a que en ella conste la
«transcripcién integra» de la propia intervencién o propuesta que el art. 19.5
LRJSP reconoce a los miembros de los 6rganos colegiados de la AGE, del
mismo modo que se contempla el derecho a que conste el voto contrario, la
abstencién y los motivos que la justifiquen o el sentido del voto favorable (49).
Frente al antecedente art. 26.5 de la Ley 30/1992 —declarado inconstitucio-
nal—, el vigente 19.5 LRJSP incluye como Gnica novedad, si bien solo para la
AGE, que, existiendo grabacién aneja al acta, el miembro requirente no estd

(48) E. CareONELL PorrAs (2016: 252-253), se muestra reacia a la grabacién de las
sesiones, vinculando sus argumentos con el cardcter publico o no de la sesién. La grabacién
de la sesién es, con todo, independiente del cardcter piblico o no de las sesiones y, como
advertimos, ni siquiera implica necesariamente su integracién en el acta y, consiguientemente
su custodia, menos ain la difusién de lo grabado, incluso en tiempo real a través de tecnologia
streaming. Lo que no impide apreciar que el hecho mismo de la grabacién y, sobremanera
el cardcter piblico de las sesiones, condiciona la libertad con la que deben producirse las
deliberaciones. En estos términos, una mal entendida transparencia puede animar —incluyendo
en ocasiones infenciones nada inocentes— a favorecer la difusién de las sesiones. Algo en lo
que el referente de los 6rganos parlamentarios y, mutatis mutandi, de los Plenos municipales, en
absoluto es extrapolable autométicamente, faltando como falta en los 6rganos administrativos
colegiados, al menos en via de principio, el principio representativo.

(49) Solo en estos casos, a peticién del propio miembro que solicita que asi conste en
el acta, la correspondiente «informacién» es accesible al amparo de la Lley 19/2013, de 19
de diciembre, de transparencia, acceso a la informacién piblica y buen gobierno, tal y como
ha tenido reciente ocasién de aclarar el Tribunal Supremo en su sentencia de 17 de enero
de 2020 (ROJ 140/2020), dictada en relacién con determinado acuerdo adoptado por el
Consejo de la Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia.
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obligado a aportar en el acto, o en el plazo que sefiale el presidente, el texto
que se corresponda fielmente con su intervencién, «haciéndose asi constar
en el acta o uniéndose copia a la misma». De lo que se extrae que se sigue
reconociendo el derecho a que conste expresamente en la redaccién del acta
la transcripcién integra de la intervencién o propuesta de cualesquiera de los
miembros que asi lo soliciten —asi como el sentido del voto o la abstencién—,
aun cuando exista una grabacién y esta se haya incorporado al acta, lo que
responde razonablemente a la intencién de respetar la inmediatez y claridad
con la que de este modo se garantiza la referencia a la posicién defendida,
sin fener que acudir a la grabacién para espigarla. Y ello sin descartar que
la propia grabacién pueda no ser hébil al respecto (50).

El vigente art. 19.5 LRISP asume para la exclusiva aplicacién a la AGE
idéntica previsién a la que contemplaba con cardcter bdsico el derogado 27.3
de la Ley 30/1992 —declarado inconstitucional— acerca del derecho de cual-
quier miembro que discrepe del acuerdo mayoritario a formular voto particular
por escrito en el plazo de dos dias, advirtiendo que tal voto «se incorporard
al texto aprobado». Expresién ésta equivoca que puede entenderse referida
al acta, al acuerdo o —mds oportunamente— a ambos, lo que conecta con
la emisién de certificados de acuerdos, que puede ser previa o posterior a la
aprobacién del acta en los términos que pasamos a describir.

Para la aprobacién del acta la LRJSP introduce también una novedad
basada en la utilizacién de medios electrénicos. Manteniéndose el criterio, ya
contemplado en el art. 27.5 de la Ley 30/1992 —declarado inconstitucio-
nal—, de que el acta de cada sesién puede aprobarse en la misma reunién
o en la inmediata siguiente, el art. 18.2 concibe para el primer caso lo que
llamariamos una «aprobacién en diferido». A tal efecto, el secretario remitird
el acta a los miembros a través de medios electrénicos, y mediante los mis-
mos medios aquéllos podrén manifestar «su conformidad o reparos al texto,
a efectos de su aprobacién, considerdndose, en caso afirmativo, aprobada
en la misma reunién». Aunque no sea explicito al respecto, hay que entender
que para que este procedimiento sea eficaz, el secretario debe otorgar un
plazo a los miembros entendiendo que el silencio implica aquiescencia y los
reparos —que no negativas— deben ser trasladados a los demés miembros en
la que medida en que vayan mds alld de una correccién de errores materiales
o aritméticos, siendo asi que debe entenderse que una sola negativa impide la
aprobacién del acta por este procedimiento, debiendo posponerse la misma a

(50) En la grabacién de la sesién de un érgano numeroso, en los supuestos de voto a
mano alzada, no es en absoluto improbable que la grabacién no permita por si misma docu-
mentar la posicién adoptada por cada uno de los miembros en el momento de la votacién,
por lo que no puede entenderse que la grabacién, per se, haga innecesaria la posibilidad
de exigir que se haga constar especificamente en el acta.
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la siguiente sesién del érgano. Todo lo cual determina que este serd sin duda
un procedimiento excepcional.

De forma bien llamativa, el art. 19.5 de la misma Ley, en su pendltimo
parrafo, solo para los érganos colegiados de la AGE, parece contemplar
una opcién analégica de esta aprobacién en diferido al precisar que «se
consideraré aprobada en la misma sesién el acta que, con posterioridad a la
reunién, sea distribuida entre los miembros y reciba la conformidad de éstos
por cualquier medio del que el secretario deje expresién y constancia». Un
supuesto de desvinculacién por el legislador estatal de las propias bases que
rompe, ademds, con la légica general de generalizacién del uso de medios
electrénicos que, como veremos inmediatamente, se aplica también a la emisién
de certificados de acuerdos.

Sobre esta cuestién de las certificaciones de acuerdos la LRJSP incorpora
algunas novedades que no se agotan en la regla de su emisién mediante medios
electrénicos. El art. 17.7 reconoce expresamente —frente al art. 26.5 de la
Ley 30/1992, declarado inconstitucional— que estos certificados pueden ser
requeridos por cualquiera que acredite la titularidad de un interés legitimo, e
incorpora como Unica excepcién a la regla de su emisién electrénica que el
interesado manifieste expresamente lo contrario y no esté obligado a relacio-
narse con la Administracién por via electrénica, lo que obliga a acudir —en
lectura inversa— al art. 14 de la Ley 39/2015. Se plantea asi, en via de
principio, como una obligacién para el secretario del érgano colegiado emitir
electrénicamente —no simplemente comunicar— los certificados, lo que le exi-
gird el empleo de firma electrénica y el cumplimiento de los demds requisitos
especificados en el art. 26 de aquélla.

Es de advertir, finalmente, que la precisién que contfenia el art. 26.5 de la
Ley 30/1992 sobre la posibilidad de emitir certificados de acuerdos adopta-
dos en sesiones cuyas actas no hubieran sido todavia aprobadas, haciéndolo
constar asi expresamente —y que fue censurada por el TC por exceder de
las bases— se contiene ahora en los dos Gltimos parrafos del art. 19.5 LRJSP
limitadamente para los érganos colegiados de la AGE.

IV. ALGUNA REFLEXION FINAL

Quedan asi analizadas las novedades que introdujo hace cinco afios la
LRJSP en punto al posible funcionamiento electrénico de los érganos administrati-
vos colegiados. Novedades que, planteadas —insistimos— como una posibilidad
abierta a las Administraciones para la gestién de su érganos de composicién
plural, apenas habian encontrado aplicacién en los cuatro afios transcurridos
desde la entrada en vigor de la Ley fijada por su disposicién final decimoctava,
pero se han mostrado en este momento imprescindibles para permitir la con-
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tinuacién del funcionamiento de multiples 6rganos colegiados de las distintas
Administraciones Piblicas para el necesario ejercicio de sus competencias.

En este momento solo se puede especular acerca de cudnto pueda llegar
a consolidarse la prdctica total o parcialmente electrénica de los érganos cole-
giados una vez se vuelva a la nueva o vieja «normalidad» cuando terminen
las circunstancias de confinamiento. Quizds el anhelo de presencialidad por
el que aboga de forma tan elocuente el Tribunal Constitucional en su sentencia
19/2019 abjure de estas férmulas, sin perjuicio de que puedan resultar nue-
vamente imprescindibles si razones de salud pdblica vuelven a exigir periodos
de distanciamiento social. O quizds desde un punto de vista gerencial se
las reconozca como un hallazgo para la eficiencia. Pero de lo que no cabe
duda es de que su aplicacién extensiva en estos extrafios tiempos que nos ha
tocado vivir va a permitir poner de manifiesto las fortalezas y debilidades de
una opcién que, con todo, no deja de ser una manifestacién mds de la plena
incorporacién de la tecnologia de la comunicacién a nuestras vidas y, por
ende, a la vida de las Administraciones Piblicas. Algo que nos hace cada vez
més dependientes, ahora y en el futuro, a ciudadanos y Administraciones, de
la informética y la tecnologia y, consecuentemente, de las empresas y técnicos
que las gestionan, lo que obliga a redoblar, desde el Derecho —y hasta dénde
se pueda— las imprescindibles garantias.
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en el marco de las diferentes fases de la contratacién publica. 4. Los modificacién de la
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preparacién del contrato. 2. La solvencia técnica y la calidad de los estudios de impacto
ambiental. 3. Criterios de valoracién de las ofertas como una forma de reforzamiento del
contenido de la declaracién de impacto ambiental. 4. El contrato como un mecanismo de
apoyo para garantizar el cumplimiento de la DIA y el informe de impacto ambiental y,
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RESUMEN: Este estudio se centra en analizar las interacciones entre los procedimien-
tos y los regimenes juridicos de la evaluacién de impacto ambiental y de los contratos
pUblicos, asi como los efectos positivos que se pueden derivar de su aplicacién coordi-
nada. Asi, el objetivo es, en consecuencia, identificar posibles interacciones negativas
entre ambas técnicas, asi como desarrollar propuestas para el impulso de sinergias que
mejoren la eficiencia de ambas regulaciones.

Palabras clave: intervencién publica ambiental; evaluacién de impacto ambiental;
contratacién piblica; interrelacién y sinergias; proyectos piblicos.

ABSTRACT: This study focuses on analyzing the interactions between the legal regi-
mes of environmental impact assessment and public procurement, as well as the positive
effects that can be derived from their coordinated application. Thus, the objective is,
therefore, to identify possible negative interactions between both techniques, as well as
to develop proposals to promote synergies that improve the efficiency of both regulations.

Key words: environmental public control; environmental impact assessment; public
procurement; interrelation and synergies; public projects.

I. CONSIDERACIONES GENERALES

La normativa de evaluacién de impacto ambiental parte de la irrelevan-
cia del cardcter pdblico o privado del proyecto en cuestién (1). La naturaleza
pUblica de los proyectos no supone la aplicacién de un régimen especial,

(1) En este sentido, véase la STJUE de 16 de julio de 2009, asunto C-427/07: «44 A
este respecto, al someter los proyectos de construccién de carreteras privadas a una evaluacién
de sus efectos sobre el medio ambiente Gnicamente en el supuesto de que estos proyectos
formen parte de ofros proyectos, incluidos en el dmbito de aplicacién de la Directiva 85/337,
modificada por la directiva 97/11, y sujetos ellos mismos a la obligacién de evaluacién,
la normativa irlandesa, en su versién aplicable al expirar el plazo fijado por el dictamen
motivado, tenia por efecto permitir a los proyectos de construccién de carreteras privadas
realizados de manera aislada eludir la evaluacién de sus efectos sobre el medio ambiente,
aunque dichos proyectos pudieran tener efectos significativos sobre el medio ambiente. 45 Por
otro lado, procede sefalar que el criterio relacionado con la naturaleza privada o poblica de
una carretera carece de toda pertinencia por lo que se refiere a la aplicacién del punto 10,
letra e), del anexo Il de la Directiva 85/337, modificada por la Directiva 97/115».
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aunque es innegable que ese cardcter afiade una serie de particularidades,
que, erréneamente, no han sido consideradas por el legislador (2).

La principal nota que dota de singularidad a los proyectos pdblicos es
que son ejecutados y gestionados, salvo que se opte por el encargo a medios
propios, a través de un operador econémico, previa licitacién de la prestacién
de acuerdo con las previsiones de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de
Contratos del Sector Piblico (en adelante LCSP).

Pese a que estamos hablando de un procedimiento administrativo, caracte-
rizado por su naturaleza técnica, es innegable que en la ejecucién de proyectos
pUblicos concurre un componente politico no despreciable (3). En algunos casos,
los intereses electorales a corto plazo, la presién medidtica y la contestacién o
el apoyo social son elementos que tienen una incidencia clara en la decisién
de aprobar o autorizar un proyecto piblico sometido a evaluacién de impacto
ambiental (en adelante EIA) (4). Lamentablemente, la realidad préctica ha demos-
trado que ello puede implicar, o bien, la aplicacién excesivamente laxa de los
controles administrativos, normalmente en el caso de proyectos promovidos y
evaluados por una misma administracién, o bien, el planteamiento de obstdculos
injustificados, en el supuesto de que se trate de diferentes administraciones. Estas

(2) Rosa MoreNo entiende, acertadamente a mi juicio, que es un error «someter al mismo
régimen juridico a los proyectos publicos y a los proyectos privados». Con la LEA «se ha perdido
otra oportunidad para clarificar, en algunos puntos, la inevitable separacién entre los proyec-
tos publicos y privados, pero ademds se ha intfroducido una confusién, por cuanto que se ha
suprimido cualquier referencia al término «aprobacién» de proyectos, y solo se utiliza el #érmino
«auforizacién». «La LEA sigue, por tanto, sin enfender que no es posible disefiar un Gnico régimen
juridico para todos los proyectos, piblicos y privados» («Planes, programas y proyectos someti-
dos a evaluacién (de impacfo y estratégica) ambiental», en QuINTANA LorEz, Tomds (Dir.) (2014),
Evaluacién de impacto ambiental y evaluacién estratégica, Tirant lo Blanch, Valencia, p. 127).

(3) Véase en este sentido, las reflexiones de SANTAMARIA ARINAS en su inferesante estu-
dio «Justicia ambiental en tiempos de economia circular», en ArRAGAO, Alexandra, Gomes bos
SanTos, J. (2019): Sistemas sociais complexos e integracao de geodados no direito e nas
politicas, Universidade de Coimbra.

(4) Sobre el impacto de la voluntad politica en las evaluaciones y decisiones técnico-ad-
ministrativas ligadas a la aplicacién de la normativa de evaluacién de impacto, véase SANTAMARIA
ARINAs (2016): «Evaluando al evaluador: razones técnicas, juridicas y politicas en la evaluacién
de impacto ambiental de proyectos», en Garcia UReta, A. (2016): La Directiva de la Unidn
Europea de evaluacién de impacto ambiental de proyectos: balance de treinta afios, Marcial
Pons, p. 50. El autor indica, acertadamente, que «la Politica no puede tener presencia ni en el
EslA (técnico, por definicién) ni en la DIA (técnico-juridica)» (idem, p. 50). Este mismo autor ha
publicado un interesante estudio sobre «Justicia ambiental en tiempos de economia circular», en
ArAGAO, Alexandra, GoMes Dos SANTos, J. (2019): Sistemas sociais complexos e infegracao de
geodados no direito e nas politicas, Universidade de Coimbra, 2019. Véase también Lazcano
BroTONS, . (2016): «Normativa ambiental vasca y Directiva europea de impacto ambiental:
problemas de articulacién», en Garcia Ureta, A. (2016): La Directiva de la Unién Europea de
evaluacién de impacto ambiental de proyectos: balance de treinta afios, Marcial Pons, p. 179.
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anomalias son fruto de una forma errénea de entender la accién politica, como
competencia de intereses partidarios o de grupo, frente a su consideracién como
servicio para la realizacién del interés publico, que es su naturaleza propia. Estas
situaciones dificultan la gestién ambiental y contractual de las obras o servicios,
con costes econdmicos e implicaciones ambientales para los ciudadanos. Se
trate esta de una cuestidén ajena a nuestro objeto de estudio pero que sin duda
condiciona la eficiencia en el cumplimiento de los objetivos tanto del derecho
ambiental, como del derecho de la contratacién piblica.

Dicho esto, el presente estudio se centra en analizar las interacciones
entre los procedimientos y los regimenes juridicos de la evaluacién de impacto
ambiental y de los contratos piblicos, asi como los efectos positivos que se
pueden derivar de su aplicacién coordinada. Asi, el objetivo es, en consecuen-
cia, identificar posibles interacciones negativas entre ambas técnicas, asi como
desarrollar propuestas para el impulso de sinergias que mejoren la eficiencia
de ambas regulaciones.

Para la realizacién de este trabajo hemos analizado y valorado diferentes
expedientes de contratacién y de evaluacién ambiental que afectan a instalacio-
nes publicas de tratamiento de residuos (5). Se trata de proyectos de elevada
complejidad técnica, que implican la realizacién de elevadas inversiones y
que estdn sometidas a la normativa ambiental més intensa; lo cual nos permite
profundizar en los relevantes lazos e interdependencias que se plantean entre
la configuracién y ejecucién de los contratos pdblicos y la EIA.

Il. LA INTERRELACION DE LOS DIFERENTES ENTES Y ORGANQS
PUBLICOS Y PRIVADOS QUE INTERVIENEN EN LA EJECUCION
DE PROYECTOS PUBLICOS

1. La concurrencia de roles en los diferentes sujetos que inter-
vienen en la autorizacién y aprobacién de proyectos y la
garantia de objetividad en el desempeiio de las labores de
evaluacién ambiental

En la ejecucién de un proyecto piblico concurren miltiples sujetos, que
tienen atribuidos diferentes roles de acuerdo con la normativa ambiental y la
normativa de contratos pdblicos. De acuerdo con la Ley 21/2013, de 9 de
diciembre, de evaluacién ambiental (en adelante LEA) (6), los sujetos princi-

(5) Sobre los vinculos entre normativa de residuos y contratacién piblica, Alenza Garcia,
José Francisco (2018): «Contratacién publica y residuos», en RAzauIN LizaRRAGA, Martin Maria
(2018): Nueva contratacién piblica: mercado y medio ambiente, Aranzadi.

(6) Sobre esta cuestién véanse, entre ofros, los siguientes trabajos: Ruiz be Apopaca Espr-
NOsA (Dir.) (2014): Régimen juridico de la evaluacién ambiental, Comentario a la Ley 21/2013,
de 9 de diciembre, de evaluacién ambiental, Aranzadi, Cizur Menor; QUINTANA Lopez, Tomds
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pales que entran en juego son el «promotor» (7), el «érgano sustantivo» (8) y
el «6rgano ambiental» (9). Si el proyecto est&4 sometido igualmente a control
integrado de la contaminacién, debemos hablar también de la figura del
«titular» (10) de la instalacién y del «érgano ambiental» autorizatorio. Por
otra parte, desde la perspectiva de la LCSP, nos encontramos con el «érgano
de contratacién» (11), el «responsable del contratox» (12), «el director faculta-
tivo» (13) y el «contratista» o «concesionario».

(Dir.) (2014): Evaluacién de impacto ambiental y evaluacién estratégica, Tirant lo Blanch,
Valencia. Véase también Garcia Ureta, A. (2014): «Comentarios sobre la Ley 21/2013, de
evaluacién ambiental», RAP, nim. 194; Pernas Garcia, J. J. (2015): «La evaluacién de impacto
ambiental de proyectos en la Ley 21/2013: luces y sombras de las medidas adoptadas para
clarificar y agilizar el procedimiento y armonizar la normativa», RADA, num. 30.

(7) «Cualquier persona fisica o juridica, piblica o privada, que pretende realizar un
proyecto de los comprendidos en el dmbito de aplicacién de esta ley, con independencia
de la Administracién que sea la competente para su autorizacién» (art. 5.3, letra a, LEA).

(8) «Organo de la Administracién piblica que ostenta las competencias para adoptar
o aprobar un plan o programa, para autorizar un proyecto, o para controlar la actividad de
los proyectos sujetos a declaracién responsable o comunicacién previa, salvo que el proyecto
consista en diferentes actuaciones en materias cuya competencia la ostenten distintos érganos
de la Administracién piblica estatal, autonémica o local, en cuyo caso, se considerard érgano
sustantivo aquel que ostente las competencias sobre la actividad a cuya finalidad se orienta
el proyecto, con prioridad sobre los érganos que ostentan competencias sobre actividades
instrumentales o complementarias respecto a aquella» (art. 5.1, letra d, LEA).

9) «Organo de la Administracién poblica que elabora, en su caso, el documento de
alcance, que realiza el andlisis técnico de los expedientes de evaluacién ambiental y formula
las declaraciones ambientales estratégicas, los informes ambientales estratégicos, las decla-
raciones de impacto ambiental, y los informes de impacto ambiental» (art.5.1, letra e, LEA).

(10)  «Cualquier persona fisica o juridica que explote total o parcialmente, o posea, la
instalacién» (art. 3.27, Real Decrefo Legislativo 1/2016, de 16 de diciembre, por el que se
aprueba el fexto refundido de la Ley de prevencién y control integrados de la contaminacién).

(11) Es el érgano, unipersonal o colegiado, que ostenta «la representacién de las
entidades del sector piblico en materia contractual», «que, en virtud de norma legal o regla-
mentaria o disposicién estatutaria, tengan atribuida la facultad de celebrar contratos en su
nombre» (art. 61.1 LCSP).

(12)  El articulo 62, LCSP, dispone lo siguiente sobre el «responsable del contratox: «1. Con
independencia de la unidad encargada del seguimiento y ejecucién ordinaria del contrato que
figure en los pliegos, los érganos de contratacién deberan designar un responsable del contrato
al que corresponderd supervisar su ejecucién y adoptar las decisiones y dictar las instrucciones
necesarias con el fin de asegurar la correcta realizacién de la prestacién pactada, dentro del
ambito de facultades que aquellos le atribuyan. El responsable del contrato podrd ser una persona
fisica o juridica, vinculada a la entidad contratante o ajena a él. 2. En los contratos de obras,
las facultades del responsable del contrato serdn ejercidas por el Director Facultativo conforme
con lo dispuesto en los articulos 237 a 246. 3. En los casos de concesiones de obra piblica y
de concesiones de servicios, la Administracién designard una persona que actie en defensa del
interés general, para obtener y para verificar el cumplimiento de las obligaciones del concesio-
nario, especialmente en lo que se refiere a la calidad en la prestacién del servicio o de la obrax.

(13) Véase nota 7.
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Estos roles se concentran y distribuyen en diferente medida entre los entes u
érganos infervinientes en la aprobacién y control de un proyecto, dependiendo
de las competencias que concurran en cada caso y de la naturaleza de la
actividad a desarrollar. En algunos proyectos piblicos, se produce, a modo
de matriusca administrativa, una elevada concentracién de roles en un mismo
érgano. El «érgano ambiental», responsable de la evaluacién ambiental, y
el «érgano sustantivo», con competencia para autorizar el proyecto, pueden
coincidir en un mismo ente u érgano, lo cual plantea problemas de objetividad
en la realizacién de las funciones ambientales. Asimismo, ademds de los roles
indicados, pueden concentrarse en el mismo ente u 6rgano, la condicién de
«promotor» (14) y/o de «érgano de contratacién». Esta acumulacién de roles,
con diferentes matices segin el caso, pone en cuestién la calidad y objetividad
de la evaluacién, debido a la concurrencia de eventuales conflictos de intereses.

La LEA es muy parca a la hora de afrontar esta cuestion. No aporta nada
a la previsiones generales de la Directiva 2014/52 (15). Dispone que «las
Administraciones Publicas garantizardn que el 6rgano ambiental y el 6rgano
sustantivo ejerzan las funciones derivadas de manera objetiva» (art. 3.2, LEA).
Asimismo, «aplicardn en su organizacién una adecuada separacién de las
funciones que puedan dar lugar a un conflicto de intereses cuando el érgano
ambiental sea simulténeamente el érgano sustantivo o el promotor del {...)
proyecto» (art. 3.2, LEA). De acuerdo con la doctrina del TJUE, la separa-
cién funcional deberd garantizar que el érgano ambiental disponga de una
«autonomia real», lo que implica que esté dotado de «sus propios medios
administrativos y humanos », de tal forma que pueda «expresar de manera
objetiva su opinién sobre el plan o programa previsto por la autoridad de la
que depende» (16).

La norma no toma en consideracién que la pertenencia del érgano sus-
tantivo y del 6rgano ambiental a una misma Administracién puede ser también
un elemento que ponga en tela de juicio la calidad e intensidad del érgano

(14)  «Cuando el 6rgano sustantivo sea simultdneamente el promotor del plan, programa
o proyecto, el érgano sustantivo realizard las actuaciones atribuidas al promotor en esta ley»
(art. 3.3, LEA).

(15) En este sentido, la Directiva 2014/52 introducen un articulo 9 bis en la Directiva
2011/92 con el siguiente contenido: «Los Estados miembros velardn por que la autoridad o
autoridades competentes ejerzan las funciones derivadas de la presente Directiva de manera
objetiva y no se encuentren en una situacién que dé lugar a un conflicto de infereses. En los
casos en los que la autoridad competente también sea el promotor, los Estados miembros
deberdn cuando menos aplicar en su organizacién de las competencias administrativas una
adecuada separacién entre funciones en conflicto al ejercer las funciones derivadas de la
presente Directiva.

(16) Véase sentencia del TJUE de 20 de octubre de 2011, asunto C-474/10, apar-
tados 41 a 43.
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ambiental, aunque exista separacién de funciones entre los érganos citados.
Lo mismo podriamos decir de los casos en que al cardcter de érgano ambien-
tal se suma el de érgano de contratacién, que en tal condicién se encuentra
sometido a las urgencias, politicas y administrativas, de la gestién contractual
de proyectos de obras de gran relevancia o de servicios pdblicos obligatorios.

2. El papel del 6rgano de contratacién y su interrelacién con el
érgano sustantivo y ambiental

El «6rgano sustantivo» es el «érgano de la Administracién pdblica que
ostenta las competencias para adoptar o aprobar un plan o programa, para
autorizar un proyecto, o para controlar la actividad de los proyectos sujetos a
declaracién responsable o comunicacién previa» (art. 5.1, letra d, LEA). Los
proyectos puiblicos que son objeto de licitacién requieren asimismo la previa
supervision (17) (art. 235, LCSP) y aprobacién del proyecto por el «érgano de
contratacién», que definird con precisién el objeto del contrato.

Ello nos puede llevar a plantear la cuestién de si el 6rgano de contrata-
cién debe tener en todo caso el cardcter de érgano sustantivo a los efectos
de la LEA. A este respecto, la LEA indica que en el caso de que «el proyecto
consista en diferentes actuaciones en materias cuya competencia la ostenten
distintos érganos de la Administracién pdblica estatal, autonédmica o local, en
cuyo caso, se considerard érgano sustantivo aquel que ostente las competen-
cias sobre la actividad a cuya finalidad se orienta el proyecto, con prioridad
sobre los 6rganos que ostentan competencias sobre actividades instrumentales
o complementarias respecto a aquella» (art. 5.1, letra d, LEA). En este sentido
parece que debe entenderse que el cardcter de «érgano sustantivo» debe
atribuirse al érgano que ostenta la competencia sectorial (carreteras, indus-
tria, etc.) para la aprobacién del proyecto correspondiente, no al érgano de
contratacién responsable de la aprobacién del proyecto a los efectos de su
licitacién posterior.

Dicho esto es preciso hacer notar, sin embargo, que los roles de «6rgano
sustantivo», «promotor» y «érgano de contratacién» pueden coincidir en un
mismo érgano, con las implicaciones que ellos puede tener en términos de posi-
ble conflictos de intereses. En ese supuesto, el érgano sustantivo y contractual
podrd aprobar en unidad de acto el proyecto a los efectos del cumplimiento

(17) «Antes de la aprobacién del proyecto, cuando el presupuesto base de licitacién
del contrato de obras sea igual o superior a 500.000 euros, IVA excluido, los érganos de
contratacién deberdn solicitar un informe de las correspondientes oficinas o unidades de super-
visién de los proyectos encargadas de verificar que se han tenido en cuenta las disposiciones
generales de cardcter legal o reglamentario asi como la normativa técnica que resulten de
aplicacién para cada tipo de proyecto (...)» (art. 235, LCSP)
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de la normativa sectorial aplicable y, al mismo tiempo, de las previsiones de
la LCSP.

Se aprecia asimismo la necesidad de reforzar los lazos de colaboracién
entre los «érganos de contratacién» y el «érgano ambiental» responsable de
la EIA. Los érganos de contratacién tienen un elevado potencial como érgano
de apoyo a las autoridades ambientales, especialmente tras la aprobacién del
paquete de Directivas comunitarias en materia de contratacién (2014), en las
que se indica que los Estados «tomardn las medidas pertinentes para garantizar
que, en la ejecucién de contratos piblicos, los operadores econémicos cumplen
las obligaciones aplicables en materia medioambiental» (art. 30.3, Directiva
2014/23, art. 18.2, Directiva 2014/24; art. 36.2, Directiva 2014/25). Puede
reforzar, en el marco de las fases de adjudicacién y de ejecucién del contrato,
la funcién de ordenacién administrativa que llevan a cabo los érganos ambien-
tales. Asi, los érganos de contratacién deben garantizar que, previa supervisién
técnica, solo se aprueba el proyecto cuando se ha emitido la correspondiente
declaracién de impacto ambiental (en adelante DIA) favorable (o informe de
impacto ambiental (IIA), en el caso de actividades solo sometidas a evaluacién
de impacto ambiental simplificado), se ha aprobado o autorizado el proyecto o
verificado el cumplimiento de la comunicacién previa por el 6rgano sustantivo
y, en su caso, se ha emitido la autorizacién ambiental integrada (en adelante
AAl) para el desarrollo del proyecto. Asimismo, el 6rgano de contratacién, en
el marco de su amplia libertad para la determinacién del objeto del contrato,
pueden a través de los pliegos compensar algunas carencias sistemdticas del
régimen de evaluacién de impacto ambiental, como la calidad técnica de la
evaluacién ambiental o la competencia de los técnicos que intervienen en la
ejecucién de los estudios de impacto ambiental.

El «responsable del contratox tiene la funcién de «supervisar su ejecucién
y adoptar las decisiones y dictar las instrucciones necesarias con el fin de
asegurar la correcta realizacién de la prestacién pactadas (art. 62, LCSP),
dentro del dmbito de facultades que le atribuyan los pliegos correspondientes.
Para las concesiones de obra publica y de servicios piblicos, la Administra-
cién «designard una persona que actie en defensa del interés general, para
obtener y para verificar el cumplimiento de las obligaciones del concesionario,
especialmente en lo que se refiere a la calidad en la prestacién del servicio
o de la obrax (at. 62.3, LCSP). En el caso de que los indicados pliegos inte-
gren adecuadamente las exigencias de la normativa ambiental y definan con
claridad las obligaciones del contratista o concesionario a estos efectos, en el
marco de un contrato equilibrado econémicamente, el «responsable del con-
trato» puede ejercer un papel relevante de apoyo al érgano ambiental en el
cumplimiento de las normas ambientales y la declaracién de impacto ambiental
y, en su caso, de la autorizacién ambiental integrada. En caso de que el con-
trato no infegre adecuadamente esta perspectiva, el érgano ambiental puede
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encontrarse con serias dificultades para exigir el cumplimiento de requisitos
ambientales que puedan implicar inversiones relevantes, con repercusiones
directas, en muchos casos, para la calidad del servicio. No obstante, para que
esto sea asi, los pliegos y documentos contractuales deben aclarar de forma
precisa los derechos y obligaciones de las partes con relacién al cumplimiento
de las normas ambientales (18), valorar adecuadamente los costes ambientales
durante el ciclo de vida de la instalacién, asi como establecer un régimen de
penalidades preciso que garantice su cumplimiento por parte del contratista o
concesionario. En todo caso, la existencia de una colaboracién fluida entre el
responsable del contrato y el érgano sustantivo y/o ambiental, responsables
de la inspeccién de la instalacién durante su ciclo de vida, es un factor funda-
mental, del que se pueden derivar sinergias positivas para el interés publico,
como la mejora de la calidad de las obras y servicios y una mayor garantia
en el cumplimiento efectivo de las obligaciones contractuales. En este sentido,
consideramos de especial relevancia, la integracién de un representante del
érgano de contratacién, cuyo papel puede desempefiar el responsable del
contrato, en la comisién de seguimiento (art. 41.2, letra g, LEA) que, en su
caso, se cree en la correspondiente declaracién de impacto ambiental.

(18) Véase en este sentido la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Galicia
de 13 de marzo de 2019. En este asunto se analiza el conflicto entre el Ayuntamiento de A
Corufa y la empresa concesionaria de la planta de tratamiento de residuos de la ciudad, con
relacién a quien corresponde, y de acuerdo con qué procedimientos, la ejecucién del sellado
de un vertedero ya colmatado. Entre otras cuestiones, la empresa concesionario argumenta
que el Ayuntamiento estd obligada a aprobar el proyecto en virtud de la normativa de con-
tratos pUblicos, entendemos que con el dnimo, a nuestro juicio, de obtener la base para una
eventual peticién de reequilibrio contractual. El Tribunal no se pronuncia expresamente sobre
esta cuestién, indicando que lo que procede es el ejercicio por parte del Ayuntamiento de su
competencia urbanistica, mediante la tramitacién y resolucién de la solicitud de aprobacién del
proyecto. También se plantea dicha cuestién sobre la obligacién de realizacién del sellado del
vertedero municipal, y la asuncién de su coste por el contratista o la administracién concedente,
en las sentencias del TS) de Galicia de 10 de mayo de 2015 y de 23 de enero de 2019.
Véase también la ST) de Madrid, de 19 de marzo de 2019 (Sal de lo Contencioso-adminis-
trativo, seccién 8, ponente: Maria del Pilar Garcia Ruiz), en la que una UTE, concesionaria
de una planta de tratamiento municipal de residuos, alega que determinadas obligaciones de
la AAI deben ser exigibles al Ayuntamiento de Madrid, en la medida en que, en tanto que
administracién contratante y titular de las instalaciones, es la que puede ordenar una modi-
ficacién contractual para la instalacién de los equipos adicionales necesarios. El Tribunal no
accede a los planteamiento del Tribunal. El Tribunal resuelve que «(...) no puede considerarse
como algo exorbitante a las obligaciones de la entidad adjudicataria del contrato ya que el
articulo 20° del Pliego de Prescripciones Técnicas, como el propio contrato ahora, establece
que aquélla estd obligada a cumplir todas las normas y disposiciones aplicables al tipo de
instalacién del que se trata, especialmente las relacionadas con el medio ambiente». Concluye
que «(...) ningin obstdculo se observa para que la obligacién impuesta a la hoy recurrente
pueda y deba ser cumplida por ella sin necesidad de modificacién contractual algunax, motivo
por el cual rechaza el argumento impugnatorio.
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En los contratos de obras, las facultades del responsable del contrato serdn
ejercidas por el Director Facultativo (art. 62.2, LCSP). El Director facultativo
debe garantizar que las obras se ejecuten «con estricta sujecién a las estipu-
laciones contenidas en el pliego de cldusulas administrativas particulares y al
proyecto que sirve de base al contrato», y conforme a las instrucciones que
emita en interpretacién técnica del proyecto de obras (art. 238.1, LCSP). Asi,
en los proyectos sometidos a EIA, debe garantizar que los proyectos se ejecutan
en sus justos términos, de acuerdo, en consecuencia, con las previsiones de la
declaracién de impacto ambiental. La certificacién final de las obras actéa asi
como un documento que puede acreditar al érgano ambiental el cumplimiento

de DIA en la fase de ejecucién de las obras (art. 243.1, LCSP).

La colaboracién entre el érgano de contratacién y los érganos ambien-
tales en la ejecucién de los proyectos es un elemento relevante, no solo para
garantizar el cumplimiento de las normas ambientales, sino para poder plani-
ficar adecuadamente los efectos en el contrato de decisiones ambientales de
impacto en el contenido de la prestacién y el equilibrio del contrato —como
las modificaciones de la DIA y/o la AAl, que impliquen mejoras técnicas en
la instalacién, o modificaciones relevantes en las condiciones de gestién de
residuos de una instalacién de tratamiento-.

Los érganos ambientales pueden desempefar un papel clave en las diferen-
tes fases de la contratacién publica. Mediante la emisién de una DIA clara y de
calidad pueden contribuir a la delimitacién del objeto del contrato, de modo que
los operadores conozcan los limites ambientales precisos que deben respetar en
la definicién de su oferta técnica, y puedan valorar adecuadamente los costes
derivados de la ejecucién del contrato (las exigencias ambientales suelen plan-
tear necesidades de inversién importantes en algunos tipos de proyectos, como
las instalaciones de tratamiento de residuos), a la hora de realizar su oferta
econémica. Una DIA y, en su caso, una AAI que definan de forma adecuada
y concreta las exigencias ambientales para el desarrollo de la actividad es un
elemento relevante para la definicién adecuada de la prestacién, tanto a nivel
técnico como econdmico, y, en consecuencia, para la presentacién de ofertas
que garanticen la viabilidad del contrato y, en su caso, la continuidad de los
servicios publicos obligatorios. Asimismo, el érgano ambiental puede apoyar
al érgano de contratacién en el marco de la valoracién técnica de ofertas,
que no se adeclen a las exigencias de la DIA o, en su caso, de la AAl o que
sean manifiestamente inviables desde un punto de vista ambiental, asi como
dar apoyo al érgano de contratacién en la fase de ejecucién del contrato,
cuando hay una interrelacién clara entre el cumplimiento de una exigencia
ambiental y el contenido de la prestacién contratada.

Finalmente, hay que tener en cuenta el papel creciente de las empresas de
servicios de asistencia técnica, tanto en los servicios administrativos vinculados
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a la evaluacién ambiental y seguimiento de proyectos sometidos a EIA, como
en los servicios de apoyo administrativo en las fases de preparacién, adjudi-
cacién y ejecucién del contrato. Este fenémeno puede apreciarse claramente
en los contratos o concesiones vinculadas a la limpieza viaria, la gestién y al
tratamiento de residuos, en donde las entidades colaboradoras con la Admi-
nistracién pueden ofrecer servicios entrecruzados a los érganos ambientales y
de contratacién, asi como a las empresas concesionarias y contratistas.

En el dmbito que estamos indicando, las empresas de consultoria ofrecen
servicios al érganos de contratacién, en calidad de promotor pdblico, en la
definicién de los pliegos técnicos y la realizacién de los proyectos de obras, la
supervision técnica de los proyectos y, en su caso, la preparacién de estudios
de impacto ambiental y de los documentos vinculados (19) al cumplimiento de la
LEA, asi como el tratamiento de la informacién derivada del procedimiento (20).
Es creciente también el protagonismo de estas entidades en la valoracién de
las ofertas técnicas y en el control de cumplimiento de los contratos, mediante
la ejecucién de contratos de control de calidad, que manejan habitualmente
indicadores vinculados al cumplimiento de objetivos ambientales, o seguimiento
de los planes de vigilancia ambiental de los proyectos. Estas empresas ofrecen
igualmente servicios a los érganos sustantivos o ambientales en el control de
cumplimiento de las condiciones de la DIA y de los planes de vigilancia de
proyectos. Finalmente, esas empresas de consultoria ambiental también pres-
tan servicios a los contratistas o concesionarios encargados de la ejecucién y
seguimiento de proyectos sometidos a EIA, como la realizacién de proyectos
y estudios de impacto ambiental, los informe de seguimiento ambiental de las

(19) Véase, por ejemplo, ala Asistencia técnica para la redaccién de la solicitud de
prérroga de la declaracién de impacto ambiental del proyecto de ampliacién del Puerto de
Sagunto y elaboracién de la documentacién adicional solicitada en el procedimiento de eva-
luacién ambiental estratégica simplificada del plan director del Puerto de Sagunto, licitada
por la Autoridad Portuaria de Valencia (publicado en la Plataforma de Contratacién del Sector
Publico, el 9 de mayo de 2019)

(20) Véase como ejemplo, la contratacién de servicios para el estudio de soluciones,
proyecto informativo y estudio de impacto ambiental y procedimiento de informacién piblica 'y
redaccién de anteproyecto/s de las actuaciones en materia de saneamiento y depuracién en
las aglomeraciones urbanas de la China-Butarque y sur. TLMM. Madrid y Getafe (Madrid),
promovida por la Direccién General del Agua, como érgano de contratacién, que depende
del Ministerio para la Transicién Ecolégica (BOE, 3 de diciembre de 2016). Véanse también:
contratacién de servicios para la redaccién del anteproyecto y estudio de impacto ambiental
de las obras de ampliacién de la E.D.AR. de Murcia-Este. TM. de Murcia (DOUE, 31 de
octubre de 2015); contratacién de los servicios de actualizacién del estudio de impacto
ambiental del Tren del Sur de Tenerife (publicado en la Plataforma de Contratacién del Sector
Piblico el 10 de julio de 2017); contratacién de la redaccién Estudio de Impacto Ambiental
del Proyecto de Construccién 2.1-SO-31 (publicado en la Plataforma de Contratacién el 15
de mayo de 2019).
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condiciones de la DIA, de la AAl o, en su caso, los informes de ejecucién
previstos en los pliegos.

Como vemos, esta creciente realidad de la externalizacién de las funcio-
nes técnicas ligadas a la actividad contractual y ambiental, plantea no pocas
cuestiones desde la perspectiva de ambos sistemas, como puede ser la inde-
pendencia y objetividad de dichas entidades y la concurrencia de evidentes
conflictos de intereses, que son especialmente preocupantes en el caso de
empresas de servicios de consultaria ambiental, que puedan estar directamente
vinculadas a las empresas de prestacién de servicios pUblicos obligatorios
(recogida de residuos, tratamiento de residuos, limpieza, etc.), que concurren
a las licitaciones en este dmbito.

3. El caracter publico o privado del «promotor» de proyectos
publicos

Desde la perspectiva de la normativa de evaluacién de impacto ambiental,
el promotor es «cualquier persona fisica o juridica, pUblica o privada, que pre-
tende realizar un proyecto de los comprendidos en el dmbito de aplicacién de
esta ley, con independencia de la Administracién que sea la competente para su
autorizacién» (art. 5.3, letra a, LEA). Como puede apreciarse en la préctica, el
promotor de proyectos piblicos puede ser tanto un sujeto piblico como privado.

La Administracién podrd desarrollar el proyecto, con carécter previo a
la licitacién. En ese caso, el «proyecto» debe someterse al procedimiento de
evaluacién de impacto ambiental, antes de su aprobacién. En ese supuesto
el «promotor» del proyecto serd la administracién contratante. No obstante,
en los casos de proyectos de especial complejidad, en donde son indispensa-
bles los medios y conocimientos de los operadores econémicos para definir
técnicamente el proyecto, la Administracién deberia optar por contratar con-
juntamente proyecto y obra en el marco o bien de contratos de obras, o bien
de concesiones de obra o servicio publico. En ese supuesto, el «promotor»
serd, en principio, el contratista o concesionario, que serd responsable de la
elaboracién del proyecto (21) y, en consecuencia, de los dafios y perjuicios

(21) Estas reflexiones son igualmente vdlidas para la identificacién del «titular» en el
marco de la relacién juridica definida por la autorizacién ambiental integrada. La realidad
nos muestra que en algunas de las instalaciones de tratamiento de residuos los «promotores»
y/o «fitulares» de la autorizacién ambiental integrada son, o bien, las titulares poblicos de la
instalacién o del servicio piblico obligatorio de tratamiento de residuos, o bien, las empresas
contratistas o concesionarios responsables de la obra y/o gestién. Incluso en algunos casos
estos roles pueden llegar a combinarse, siendo, por ejemplo, promotor a los efectos de la LEA
una entidad piblica y «titular» de la autorizacién ambiental integrada o de las autorizaciones
sectoriales el contratista o concesionario.
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causados tanto al érgano de contratacién, como a terceros, derivados de los
defectos o deficiencias técnicas de aquel (art. 315.2, LCSP). En estos casos
los pliegos contractuales deben atribuir al contratista, como asi ocurre normal-
mente, la responsabilidad de impulsar los trdmites ambientales necesarios para
aprobar o autorizar el proyecto definitivo.

En el caso de tratarse de una instalacién existente (como una instalacién
de tratamiento de residuos), que es objeto de una nueva concesién de obra
pUblica o de servicio, el nuevo concesionario deberia solicitar el cambio de
la titularidad de la DIA y, en su caso, la transmisién de la AAl del anterior
concesionario. Con todo, en el caso de que el anterior titular de la DIA y/o
AAl sea la administracién concedente seria oportuno que asi fuera igualmente,
con la finalidad de evitar que la Administracién asuma la responsabilidad de
ejecutar responsabilidades ambientales, cuando el poseedor o responsable de
la explotacién de la instalacién es realmente el concesionario. No obstante, en
algunos casos, la administracién concedente opta por mantener la titularidad
formal de la DIA y/o de la AAl, estableciendo en los pliegos las exigencia
de que el concesionario debe garantizar el cumplimiento de las obligaciones
ambientales, asi como elaborar los informes de seguimiento periédicos que
deben ser entregados al érgano sustantivo o ambiental.

La cuestién de qué sujeto, publico o privado, tiene la condicién de «pro-
motor» a los efectos de la LEA no se trata de una cuestién baladi. Puede tener
relevancia a los efectos del cumplimiento de la DIA, especialmente teniendo en
cuenta que solo los sujetos privados tienen la condicién de sujetos responsables
en el régimen sancionador de la LEA (art. 54.1, LEA). Ademds, en el caso de
que la administracién concedente mantenga el cardcter formal de «promotor»,
ésta tendrd, en algunos casos —especialmente en el caso de contratos regidos
por pliegos mal definidos, que integran mal la variable ambiental o que no
definen de forma precisa las obligaciones y derechos de las partes a estos
efectos—, escaso margen para garantizar la ejecucién de los requerimientos
de la administracién ambiental, cuando es el concesionario el que explota
o gestiona de forma efectiva la instalacién. En este caso el cumplimiento de
las obligaciones ambientales dependerd de la calidad del proceso de prepa-
racién del contrato y, en consecuencia, de los pliegos; de que estos hayan
definido claramente las obligaciones de las partes y los costes e inversiones
ambientales que deba realizar el operador durante la ejecucién del contrato.
De todas formas, tenga o no el contratista o concesionario el carécter formal
de «promotor», es fundamental, a nuestro juicio, que los pliegos definan con
precisién la responsabilidad del contratista o concesionario en el cumplimiento
de las normas ambientales y de las condiciones establecidas en la declaracién
de impacto ambiental y, en su caso, en las autorizaciones ambientales.
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lll. EL NIVEL DE INTERDEPENDENCIA ENTRE LOS CONTRATOS
PUBLICOS Y LA EVALUACION DE IMPACTO AMBIENTAL

1. El impacto de las diferentes fases del procedimiento de contra-
tacién en el cumplimiento de la DIA

Las fases de preparacién, adjudicacién y ejecucién del contrato pueden ser
determinantes en el nivel de cumplimiento de la DIA y del resto de exigencias
ambientales. La adecuada determinacién en los pliegos de las obligaciones y
derechos de las partes con relacién al cumplimiento de la normativa ambien-
tal, asi como la correcta valoracién econémica de los costes y determinacién
idénea del periodo de recuperacién de las inversiones y de la tasa interna de
rentabilidad, son elementos esenciales tanto para el cumplimiento de las normas
ambientales, como para la ejecucién del contrato en sus estrictos términos. En
caso contrario, los conflictos derivados de su inadecuada determinacién gene-
rardn dificultades relevantes para garantizar el cumplimiento de la normativa
ambiental, asi como distorsiones en la ejecucién del contrato y pérdida de
calidad de los servicios prestados y de los objetivos ambientales.

Una inversién ambiental relevante, exigible de acuerdo con la normativa
ambiental o sus actos de aplicacién, como la DIA (como el sellado de un
vertedero o la adopcién de medidas ambientales que afecten a los costes
de produccién), cuya obligacién de realizacién no ha sido precisada en los
pliegos y/o cuya valoracién econémica no ha sido adecuadamente tomada en
consideracién en el estudio de viabilidad de la concesién, va a tener enormes
dificultades de ejecucién en el marco del contrato o concesién y va a ser fuente
de conflictos juridicos entre la administracién concedente y el concesionario o
entre este y la administracién ambiental. La elevada cuantia de las inversiones
ambientales, en el marco de un contrato regido por unos pliegos imprecisos o
de baja calidad ambiental y juridica o que no hayan previsto esos costes en
la fase de preparacién, pueden dificultar enormemente o hacer ineficaz las
actuaciones de la administracién ambiental para garantizar el cumplimiento
normativo o de la DIA y/o la AAL. En algunas ocasiones, la calidad (técnica y
econdémica) de la preparacién del contrato es el elemento mds relevante en el
cumplimiento de las condiciones ambientales de un proyecto piblico de gran
impacto, por encima incluso de las propias potestades de intervencién de los
érganos ambientales.

2. La relevancia contractual de la calidad de la DIA

Es preciso apuntar que la evaluacién de impacto ambiental puede tener un
impacto resefable en la actividad contractual, y ser un factor determinante en
la realizacién de los principios y objetivos de la contratacién piblica. Una DIA
que defina de forma concreta y con calidad técnica cudles son las exigencias
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ambientales que deben de cumplirse en la ejecucién y/o explotacién de un
contrato de obras o de una concesién de obra o servicios publicos, permite
precisar el objeto del contrato o concesién, hacer una valoracién econémica
ajustada a los costes ambientales previsibles y, en consecuencia, mejorar la
viabilidad de las decisiones del érgano de contratacién.

La preparacién del contrato es el momento en que el ente adjudicador
identifica y realiza una «definicién previa de las necesidades a satisfacer»
(articulo 1.1, LCSP). Los poderes adjudicadores disponen de un margen de
apreciacién importante a la hora de considerar objetivos ambientales en la
definicién de las necesidades. No obstante, este margen no es ilimitado. La
legislacién medioambiental limita esta libertad de eleccién, como ocurre con
la normativa de evaluacién de impacto ambiental de aplicacién a proyectos
pUblicos de obras (22). Asi, la intervencién de la técnica de EIA en la definicién
del proyecto de obra actia como un instrumento de integracién ambiental en la
fase de preparacién del contrato. Permite insertar las consideraciones ambien-
tales en el propio proceso de definicién de las necesidades y, en consecuencia,
mejorar la sostenibilidad de las decisiones del 6rgano de contratacién (23).
Esto exige establecer o disponer de ciertas reglas de coordinacién entre los
procedimientos de contratacién y de evaluacién de impacto ambiental, que
veremos mds adelante.

Ademds el procedimiento de evaluacién ambiental puede tener una
gran relevancia en la calidad de los pliegos técnicos y en la definicién de
los derechos y las obligaciones de cada una de las partes. Una declaracién
de impacto ambiental de calidad que acompafia a un proyecto de obra en
la licitacién de un contrato de obra o en una concesién de obra o de ser-
vicios, es un elemento que puede contribuir a la definicién de un contrato
publico equilibrado y viable, asi como garantizar una ejecucién idénea,
con menos conflictos juridicos y eventuales reclamaciones de reequilibrio
econémico. La Comisién ha indicado que el «andlisis sobre el impacto

(22) Comunicacién interpretativa de la Comisién (2001) 274, final, Bruselas 4 de
julio de 2001.

(23) COMISION EUROPEA, Compras ecoldgicas... (2004), ob. cit., pp. 15 y 16.
Procede destacar a este respecto que la Comisién Europea ha propuesto recientemente la
puesta en marcha futura de «un instrumento de control para la contratacién piblica sostenible
que garantice la ecologizacién de los proyectos de infraestructuras piblicas». Este instrumento
permitird a juicio de la Comisién ayudard a los promotores publicos a «aprovechar todas
las posibilidades para ecologizar su contratacién piblica y garantizar la sostenibilidad de
los proyectos y la observancia de las més estrictas normas medioambientales a la largo de
la cadena de suministro» (Comunicacién «Plan de inversiones para una Europa Sostenible»,
COM (2020) 21, final, 14 de enero de 2020). La Comisién no concreta el contenido y la
operatividad de este instrumento, lo cual impide realizar una valoracién sobre su relevancia
en el marco del impulso de la contratacién piblica verde de proyectos pdblicos.
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medioambiental proporciona a las autoridades nacionales informacién que
les permite tomar una decisién a sabiendas de su impacto medioambiental.
Si se lleva a cabo una evaluacién del impacto medioambiental durante la
fase de definicién del objeto del contrato, la decisién que se tome serd
mucho més equilibrada» (24).

Una DIA de calidad, que defina de forma precisa las obligaciones del
promotor, permite a las unidades administrativas del érgano de contratacién,
responsable de la preparacién del contrato, realizar una valoracién econémica
adecuada de los costes del ciclo de vida de la concesién. Esto es particular-
mente relevante en el caso de instalaciones que gestionan servicios pdblicos
ambientales obligatorios, como las instalaciones de valorizacién y eliminacién
de residuos, ya que las implicaciones econémicas de las inversiones ambien-
tales a realizar son de elevada cuantia, de ahi la importancia de que la DIA
determine de forma precisa las obligaciones ambientales del promotor. Una
definicién inconcreta de dichas exigencias y/o la inadecuada valoracién econé-
mica de la inversiones y de su periodo de recuperacién, elemento determinante
de la determinacién del plazo de la concesién, puede generar una dindmica
de desequilibrio econémico contractual, que puede no solo representar una
traba para la ejecucién del contrato, generando problemas de incumplimiento
contractual o conflictos laborales, sino dificultar enormemente la ejecucién
efectiva de las obligaciones ambientales de la DIA o la AA.

Una DIA de calidad es en definitiva un elemento clave para acertar en la
definicién de un contrato viable técnica y econémicamente, y para reducir el
riesgo de conflictos juridicos en el marco de la ejecucién del contrato, ligados
a costes ambientales no previstos o no considerados. Esto I6gicamente redunda
igualmente en el mejor cumplimiento de las normas ambientales y de la propia
DIA, ya que el contexto de un contrato o concesién con un débil equilibrio
econdémico es el peor para garantizar una aplicacién estricta del Derecho
ambiental y sus eventuales exigencias de mejora continua.

3. La relevancia del momento en el que se lleva a cabo la evalua-
cion de impacto ambiental en el marco de las diferentes fases
de la contratacién puoblica

La realizacién de la evaluacién de impacto ambiental puede tener lugar,
segUn los casos, o bien, en la fase de preparacién del contrato, o bien, en
la fase de ejecucién del contrato. Ello va a determinar quien es el promotor
y, en consecuencia, su cardcter piblico o privado, como ya hemos analizado
en epigrafes previos.

(24) Idem.
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La evaluacién de impacto ambiental puede llevarse a cabo en la fase de
preparacién del contrato. El 6rgano de contratacién impulsa dicho procedi-
miento, en calidad de promotor, y obtiene la declaracién o informe de impacto
ambiental, con cardcter previo a la aprobacién del proyecto, si procede. En la
prdctica se aprecian situaciones en las que el érgano de contratacién aprueba
el proyecto, sin haber solicitado la iniciacién del procedimiento de evaluacién
de impacto ambiental o, en el caso de instalaciones existentes, sin verificar
con el érgano ambiental si la remodelacién pretendida debe ser considerada
una modificacién sometida al procedimiento de evaluacién ambiental. Esta
omisién debe ser determinante de la nulidad de pleno derecho del acto de
aprobacién del proyecto.

El contexto politico y administrativo de un contrato piblico, marcado en
algunas ocasiones por urgencias politicas cortoplacistas o eventuales conflictos
o incertidumbres laborales ligadas a concesiones de larga duracién en su fase
final, o la falta de independencia y objetividad de los érganos ambientales,
cuando la administracién en la que se integran es promotora del proyecto,
debilitan el peso de las consideraciones ambientales en la fase de prepara-
cién del contrato. Como se aprecia en la préctica, esto puede derivar en una
justificacién pobre y excesivamente general del cardcter no sustancial de las
inversiones o en la omisién de los trdmites de evaluacién, y la realizacién a
posteriori de los tramites ambientales como una actividad administrativa de
mera validacién ambiental de un proyecto cuya decisién habia sido tomada
de antemano, sin integrar la variable ambiental en ese proceso (25).

Con todo, la fase de preparacién del contrato, puede no ser la idénea
para la tramitacién y el impulso del procedimiento de evaluacién ambiental.
El 6rgano de contratacién puede licitar proyecto y obra, con la finalidad de
que los licitadores puedan desplegar al méximo su capacidad innovadora
y expresar su conocimiento del sector en contratos de complejidad técnica,
como las instalaciones de tratamiento de residuos municipales, en donde el
conocimiento técnico y el know-how reside en el mercado y la capacidad de
la Administracién de definir la prestacién es limitada.

(25) SANTAMARIA ARINAS alude a las criticas vertidas por diferentes autores en relacién a
la deficiente aplicacién de la normativa de evaluacién de impacto ambiental («Evaluando al
evaluador: razones técnicas, juridicas y politicas en la evaluacién de impacto ambiental de
proyectos», en GArciA UReTa, A. (2016): La Directiva de la Unién Europea de evaluacién de
impacto ambiental de proyectos: balance de treinta afios, Marcial Pons, pp. 30-32). Cugero
Marcos indica que «en algunos casos |...) la intervencién de las administraciones poblicas
consiste fundamentalmente en encauzar el procedimiento y tratar de cohonestar diversos inte-
reses mds que a velar por la proteccién efectiva del medio ambiente» («La transposicién de la
Directiva en el estado espafiol» en Garcia UreTa, A. (2016): La Directiva de la Unién Europea de
evaluacién de impacto ambiental de proyectos: balance de treinta afios, Marcial Pons, p. 89).
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El 6rgano de contratacién puede limitarse en estos casos a definir las
especificaciones técnicas «en atencién a las necesidades o funcionalidades
concretas que se pretenden satisfacer, sin cerrar el objeto del contrato a una
solucién Gnicax (art. 99.1, LCSP) (26). En estos casos, como ya hemos apun-
tado, el contratista serd el que elabore el proyecto y, en buena légica, el que
deba impulsar el procedimiento de evaluacién de impacto ambiental y, en
su caso, la tramitacién de la autorizacién ambiental integrada, salvo que los
pliegos establezcan ofra cosa. En todo caso, nos remitimos a las reflexiones
ya vertidas sobre el cardcter publico o privado de los promotores de proyectos
pUblicos.

No obstante, en estas situaciones lo que ocurre es que en el momento de la
apertura de la fase de adjudicacién, no existe un proyecto y, en consecuencia,
puede no haberse tramitado el correspondiente procedimiento de evaluacién de
impacto ambiental —aunque esto tiene matices con relacién a las concesiones,
que comentaremos mds adelante-. Esto introduce un elemento de incertidumbre
sobre las obligaciones ambientales precisas que se van a exigir al contratista
en la DIAy, en su caso, en la AAl, que puede afectar a la viabilidad tanto de
la oferta técnica como de la oferta econémica. Una oferta considerada viable
en el marco de un procedimiento de adjudicacién contractual, puede devenir
técnica y econémicamente inviable, tras el sometimiento del proyecto, por el
contratista, a los procedimiento de evaluacién de impacto ambiental y, en su
caso, de autorizacién ambiental integrada. La emisién en fase de ejecucién de
la EIA'y, en su caso, de la AAl puede hacer que la oferta técnica del contratista
no se pueda llevar a efecto total o parcialmente e implicar modificaciones sus-
tanciales del contrato, con las correspondientes repercusiones para el contrato
en términos de desistimiento o resolucién contractual. También puede incidir
en el equilibrio econémico contractual, lo cual puede dar lugar a dificultades
relevantes en la ejecucién del contrato o concesién, asi como en el propio
cumplimiento de las obligaciones ambientales.

El sometimiento a EIA de un proyecto publico elaborado por el contratista
o concesionario, esto es, después de la adjudicacién del contrato en la fase
de ejecucién de la prestacion, puede condicionar y reducir la calidad y la
incidencia preventiva del procedimiento de evaluacién ambiental. Ademds, la
DIA, emitida en fase de ejecucién, puede tener repercusién en la oferta del
contratista e implicar modificaciones técnicas o generar desequilibrios econé-
micos en la concesién. El érgano de contratacién debe tener en cuenta esta
posibilidad e introducir en los pliegos las cldusulas que permitan afrontar esta

(26) Como indica la LCSP, «se definirdn de este modo en aquellos contratos en los
que se estime que pueden incorporarse innovaciones tecnolégicas, sociales o ambientales
que mejoren la eficiencia y sostenibilidad de los bienes, obras o servicios que se contraten»
(art. 99.1, LCSP).
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situacién, o bien, porque prevea las modificaciones derivadas del impacto
de decisiones ambiental, o bien, porque introduzca la flexibilidad suficiente
como para adaptarse a los eventuales cambios que sea preciso adoptar como
consecuencia de la DIA, como las que afectan por ejemplo a la localizacién
del proyecto o a la correccién de la propuesta técnica del adjudicatario.

La problemdtica de la que hablamos puede observarse en la Sentencia
del TSJ de Galicia de 27 de septiembre de 2019 (27). Trata de un recurso de
apelacién contra una sentencia de instancia que atiende el recurso de lesividad
presentado por al Ayuntamiento de A Corufia, contra un acuerdo de la Junta
de Gobierno Local de 2011 por la que se estimaba parcialmente una demanda
de reequilibrio econémico de la empresa concesionario de la instalacién de
tratamiento de residuos de la ciudad, en relacién a los costes de transporte y tra-
tamiento de rechazos producidos por la instalacién de tratamiento de residuos
de dicha entidad. El acuerdo preveia que el Ayuntamiento asumia el coste de
gestién externa en vertedero del 55% del rechazo generado por la instalacién.
En este caso, la recurrente, la empresa concesionaria, alega que la declaracién
de efecto ambientales, emitida con posterioridad a la adjudicacién del contrato,
habia impedido la ejecucién de la oferta, al limitar aquella la capacidad de
vertido del depésito de rechazos ofertado, obligando a la gestién externa del
rechazo, una vez colmatado el vertedero ofertado, y generando asi situacién
de desequilibrio que sirvié de base al acuerdo municipal de 2011. Con todo,
en este caso, el TS) de Galicia desestimé el recurso presentando al entender
que «pese a las limitaciones de la DEA finalmente se construyo [tras sucesivas
ampliaciones] un vertedero de capacidad igual al previsto en la oferta» (28).

(27) Rec. 4135/2018, ponente: Antonio Martinez Quintanar.

(28) Destacamos en este sentido el siguiente extracto de la sentencia: «Por tanto, no es
controvertido, a la vista de la argumentacién de la sentencia, que las posibilidades de vertido
contempladas en la oferta inicial de la UTE adjudicataria eran superiores a las establecidas en
la DEA. Este dato, basado en la mera comparacién entre la descripcién del vaso de vertido
de la oferta y el autorizado por la DEA (siendo este inferior) no es ignorado por la senten-
cia, sino que, partiendo del mismo, se llega a la conclusién de que, a pesar de esa inferior
capacidad de vertido autorizada en la DEA, la realidad de las cosas ha determinado que esa
previsién de la DEA no ha impedido, por las circunstancias que se explican en la sentencia,
que en la préctica la empresa haya ejecutado unos depésitos con capacidad similar a los
previstos inicialmente, de lo que se colige que esa colmatacién prematura no es atribuible a
la DEA, ya que de hecho las limitaciones impuestas por esta no han impedido alcanzar esa
capacidad de vertido.

Lo relevante, por tanto, no es realizar la mera comparacién entre los términos de la
DEA vy la oferta inicial, sino la comparacién entre los depésitos finalmente ejecutados por
la concesionaria, sumado el inicial y la ampliacién, y la descripcién inicial contenida en su
oferta, y en esta dltima comparacién no se aprecia que los depésitos finalmente ejecutados
tengan capacidad inferior a la prevista en la oferta. Por ello, resulta légica y racional la con-
clusién que se alcanza en la sentencia cuando afirma que la DEA pudo influir en el coste de
inversién que afronté la UTE —ya que inicialmente, por efecto de la DEA, no pudo construir
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No obstante, el TSJ de Galicia en la sentencia indicada apunta que «resulta
légica y racional la conclusién que se alcanza en la sentencia cuando afirma

el depésito previsto en su oferta, sino uno inferior que después se vio obligada a ampliar—
pero no influyé en que el vertedero se colmatara mucho antes de lo previsto. Para juzgar
sobre la suficiencia de la motivacién del acuerdo del afio 2011 que estimé parcialmente la
solicitud de restablecimiento del equilibrio econémico resulta esencial esta consideracién,
especialmente a la vista del reconocimiento por el ingeniero municipal Marino, coautor del
informe-propuesta que sirvié de motivacién a dicho acuerdo, de que no se tuvo en cuenta en
ese informe que el volumen final del vaso de vertido fue el mismo de la oferta, sin tener en
cuenta las limitaciones de la DEA

Por todo ello resulta compatible asumir, por un lado, la certeza y correccién los datos
expuestos en las declaraciones e informes transcritos en el recurso de apelacién, en rela-
cién al inferior volumen de vertido autorizado en la DEA, y a pesar de ello, por otro lado,
concluir que esas mayores limitaciones de la DEA no han impedido que, en la prdctica,
y como consecuencia de érdenes municipales, en la realidad de los hechos se haya cons-
truido un segundo vaso de vertido, para incrementar el volumen del inicial limitado por la
DEA, con lo cual el volumen final y real de vertido ejecutado tras la ampliacién supera el
autorizado por la DEA.

No existe, en consecuencia, error en la valoracién de la prueba, en el extremo impug-
nado, ya que para determinar las causas de la colmatacién prematura del vertedero hay que
atender al volumen real del vaso de vertido existente, tras la obra inicialmente ejecutada y
tras la ampliacién ordenada por la Administracién municipal y no al nominal autorizado por
la DEA, que no se corresponde con la realidad efectiva. En suma, aunque sea cierto que la
DEA imposibilité la construccién inicial de un vaso de vertido superior a 125.000 m3, no ha
impedido que posteriormente se hayan ordenado y ejecutado ampliaciones que han deter-
minado un volumen superior, que es el extremo que valora la sentencia, y que es el aspecto
relevante para juzgar sobre el defecto de motivacién del acuerdo de restablecimiento del
equilibrio econémico de la concesién, que prescindié del volumen real de vertido, limitdndose
a valorar la limitacién de la DEA como un factum principis que habia alterado la economia
de la concesién, conclusién que no se cohonesta con las circunstancias posteriores acaecidas
y la ampliacién del vertedero» (FJ. 2°).

«(...) En cuanto a la DEA, ya se ha argumentado en fundamentos anteriores que se
comparten las conclusiones de la sentencia de instancia sobre la ausencia de relacién de
causalidad entre la misma y la alegada ruptura del equilibrio econémico de la concesién,
ya que la colmatacién prematura del vertedero se ha visto motivada por ofras circunstancias,
explicadas en el acto declaratorio de la lesividad y en la sentencia, y no por la DEA, cuyas
limitaciones en cuanto a volumen de vertido no han impedido que de hecho se haya ampliado
el volumen inicial y por tanto se haya alcanzado la previsién de la oferta sobre este extremo
relativo a la capacidad del vertedero. No hay base, por tanto, para considerar la DEA como
un factum principis determinante de la ruptura del equilibrio econémico de la concesién,
lo que hace caer la motivacién de la resolucién del afio 2011 que estimé parcialmente la
reclamacién de la concesionaria {...).

El hecho de que no hubiera previsto el coste esa gestién a través de gestor autorizado
no determina derecho a ser compensada, ya que es un error en las previsiones de la conce-
sionaria, que no se origina por ningdn hecho imputable a la Administracién ni a la DEA, como
se ha explicado y se motiva en la sentencia, y por tanto forma parte de los riesgos ordinarios
de la explotacién, que no se pueden trasladar automdticamente a la Administracién sin la
concurrencia de alguna circunstancia que permita modular el principio general de riesgo y
ventura del contratista» (FJ. 5°).
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que la DEA pudo influir en el coste de inversién que afronté la UTE», derivada
de las ampliaciones sucesivas del vertedero, cuestién sobre la que no se pro-
nuncia el Tribunal ya que dio lugar a «otra reclamacién indemnizatoria, que
se estimé parcialmente en el P.O. 171/2014 por la sentencia del Juzgado de
lo Contencioso-Administrativo n® 2 de A Corufia.

Por todo lo indicado, siempre que sea posible y conveniente (y ello
va a depender del grado de complejidad técnica de la obra y el grado de
conocimiento de la Administracién), es preferible realizar la EIA en fase de
preparacién del contrato, de modo que los pliegos y el proyecto integren
la DIA y los licitadores puedan presentar sus ofertas con un conocimiento
preciso de las obligaciones y costes ambientales. Ello repercutird, como
hemos dicho, en la calidad y viabilidad de la relacién contractual y, en su
caso, del servicio pdblico obligatorio que vaya a prestar el futuro conce-
sionario. Aunque supone una inversién de tiempo razonable, que retrasa
el inicio del procedimiento de adjudicacién de la concesién, los licitadores
van a poder realizar sus ofertas con la seguridad de disponer de un marco
de condiciones ambientales claro y preciso, lo cual reduce los riesgos de
reclamaciones de reequilibrio y, en consecuencia, de los posibles conflictos
juridicos ligados a ellas.

4. Los modificacion de la DIA para introducir nuevas medidas de
proteccion ambiental como causa potencial de desequilibrio
econémico contractual

Las condiciones de la declaracién de impacto ambiental pueden modi-
ficarse, de oficio o a instancia de parte, cuando concurran una serie de cir-
cunstancias, entre ellas, «la entrada en vigor de nueva normativa que incida
sustancialmente en el cumplimiento de las condiciones establecidas en la decla-
racién de impacto ambiental», «cuando durante el seguimiento del cumplimiento
de la declaracién de impacto ambiental se detecte que las medidas preventi-
vas, correctoras o compensatorias son insuficientes, innecesarias o ineficaces»

(art. 44.1, LEA).

En el caso de las instalaciones industriales (como las instalaciones de tra-
tamiento de residuos) sometidas a EIA e igualmente a AAI, el érgano ambiental
autonémico (competente para otorgar y controlar la AAl, de acuerdo con el
Real Decreto Legislativo 1/2016, de 16 de diciembre, por el que se aprueba
el texto refundido de la Ley de prevencién y control integrados de la conta-
minacién. En adelante LPCIC) también deberd revisar y, en su caso, podré
actualizar el condicionado de la AAI durante el ciclo de vida de la actividad
(art. 26, LPCIC), cuando hayan transcurrido cuatro afios de la aprobacién
de un nuevo documento de conclusiones relativas a la MTD de la actividad
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principal, asi como también cuando concurran determinadas circunstancias de
forma sobrevenida (29).

Asi, el érgano ambiental competente en materia de EIA puede, por tanto,
iniciar el procedimiento de modificacién de la declaracién de impacto ambien-
tal para dar cumplimiento a las exigencia de una nueva norma ambiental o
cuando las medidas previstas en aquella sean «insuficientes, innecesarias o
ineficaces». A ello se unen las posibilidades de actualizacién de la AAI por
avances en las MTD o la concurrencia de circunstancias fécticas o legales
sobrevenidas.

La LEA no prevé nada en relacién al deber de compensacién, o no, de
los 6rganos ambientales en caso de modificacién del condicionado de la
DIA (30). La LPCIC si se pronuncia sobre la cuestién. Indica expresamente que
la revisién y, en su caso, actualizacién del condicionado de la autorizacién
ambiental integrada no daré derecho a indemnizacién (art. 26.5, LPCIC), lo
cual se deriva de la naturaleza propia de la AAl como autorizacién de tracto
sucesivo. No obstante, una decisién ambiental de esta naturaleza puede gene-
rar un desequilibrio econdémico en la concesién que si puede dar lugar a la
obligacién de compensacién econémica por parte del érgano de contratacién,
en los términos que establece la LCSP, que veremos a continuacién.

Estas medidas de modificacién o actualizacién del condicionado ambiental
de la instalacién pueden implicar inversiones para el concesionario, respon-

(29) «En cualquier caso, la autorizacién ambiental integrada serd revisada de oficio
cuando:

a) La contaminacién producida por la instalacién haga conveniente la revisién de los
valores limite de emisién impuestos o la adopcién de ofros nuevos.

b) Resulte posible reducir significativamente las emisiones sin imponer costes excesivos a
consecuencia de importantes cambios en las mejores técnicas disponibles.

c) La seguridad de funcionamiento del proceso o actividad haga necesario emplear
ofras técnicas.

d) El organismo de cuenca, conforme a lo establecido en la legislacién de aguas, estime
que existen circunstancias que justifiquen la revisién de la autorizacién ambiental integrada en
lo relativo a vertidos al dominio pdblico hidrdulico de cuencas gestionadas por la Administracién
General del Estado. En este supuesto, el organismo de cuenca requerird, mediante informe
vinculante, al érgano competente para otorgar la autorizacién ambiental integrada, a fin de
que inicie el procedimiento de revisién en un plazo méximo de veinte dias.

e) Asi lo exija la legislacién sectorial que resulte de aplicacién a la instalacién o sea
necesario cumplir normas nuevas o revisadas de calidad ambiental en virtud del articulo
22.3» (art. 26.4, LPCIC).

(30) Sobre la modificacién del condicionado de la DIA, Atenza Garcia indica que «dado
el cardcter constitutivo y discrecional de las intervenciones ambientales, debe entenderse que
dicha modificacién no es indemnizable» (Ruiz b Apopaca Espinosa (Dir.) (2014): Régimen
juridico de la evaluacién ambiental, Comentario a la Ley 21/2013, de 9 de diciembre, de
evaluacién ambiental, Aranzadi, Cizur Menor, p. 415).
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sable de la ejecucién del proyecto y de la explotacién de la instalacién, que
no estaban previstas ni en los pliegos, ni el proyecto, ni en la oferta técnica y
econémica del operador. Asi, en la fase de ejecucién de un contrato de conce-
sidn, el cumplimiento de una nueva obligacién legal de proteccién ambiental o
la modificacién de la DIA o de la AAl pueden alterar el equilibrio econémico
del contrato, especialmente en el caso de proyectos de elevada complejidad
técnica en el que las inversiones en nuevas técnicas implican costes elevados.

Este cuestién se planteé precisamente en el Informe 61/08, de 31 de
marzo de 2009 de la Junta Consultiva de Contratacién Piblica de la AGE,
con relacién a un contrato de gestién de residuos para la explotacién de una
planta de tratamiento. Se trataba de una instalacién en funcionamiento que
debia cumplir con una nueva exigencia comunitaria en materia ambiental: la
disponibilidad de una autorizacién ambiental integrada, de acuerdo con las
previsiones de la ya derogada Ley 16/2002, de prevencién y control integrado
de la contaminacién (31). La autorizacién ambiental integrada establecia nue-
vas condiciones de funcionamiento a la actividad, lo cudl suponia la realizacién
de inversiones cuantiosas con relacién al volumen de econémico total de la
concesién. Ademds el plazo de la concesién expiraba en dos afios, por lo que
no habia tiempo para amortizar las obras a ejecutar. La Junta entendié que
se trataba en «de un supuesto claro de aplicacién de la denominada doctrina
del factum principis»:

«Tradicionalmente, para considerar que nos encontramos ante un supuesto
de factum principis se exige que concurran una serie de requisitos, cuales son
una medida administrativa de cardcter obligatorio y general de la que se derive
un perjuicio para el contratista. Caracteriza de modo trascendental esta figura el
hecho de que la medida de que se trate ha de ser adoptada fuera del dmbito
propio de la relacién contractual.

En el presente caso, podemos considerar que existe una medida de cardcter
general cual es la exigencia de una autorizacién para la actividad cuya obtencién
es exigida «ex novo» en virtud de lo dispuesto en una nueva norma juridica (la Ley
16/2002, de 1 de julio), y de la que se deriva obligatoriamente la realizacién de
determinadas obras de adaptacién de las instalaciones.

(...) examinada la jurisprudencia reiterada del Tribunal Supremo que ha admi-
tido la figura del factum principis como un supuesto de excepcién a principio de
riesgo y ventura en las concesiones, debe entenderse que en el caso presente nos
encontramos claramente ante un supuesto de aplicacién de la doctrina mencionada
por concurrir los presupuestos que requiere. En efecto, se ha producido la adopcién
de una medida de cardcter general, cual es la exigencia de nuevos requisitos
para las instalaciones de tratamiento de residuos sélidos cuyo cumplimiento por

(31) Actualmente estd en vigor el Real Decreto Legislativo 1/2016, de 16 de diciembre,
por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de prevencién y control integrados de la
contaminacién (en el texto principal referenciada como LPCIC).
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parte del concesionario podria suponer la ruptura del equilibrio financiero de la
concesién. Ello, implica que, de en igual forma cabria considerar que concurren
las condiciones exigidas por el articulo 258 de la actual Ley».

Con todo, la LCSP introduce previsiones especificas con relacién a las
concesiones, que matizan las posibilidades de reequilibrio econémico derivado
de normas o decisiones ambientales. La LCSP restringe en estos casos los
supuestos en los que la Administracién estd obligada a compensar el desequi-
librio econémico del contrato.

En el caso de las concesiones de obra piblica y de servicios, el érgano de
contratacién deberd de restablecer el equilibrio econémico «cuando las actua-
ciones de la Administracién Piblica concedente, por su cardcter obligatorio
para el concesionario determinaran de forma directa la ruptura sustancial de la
economia del contrato (32)» (arts. 270.2, letra b, 290.4, letra b, LCSP). Surge
el deber de compensacién «solo» en los supuestos en que la «Administracién
concedente» (33) sea la que adopta, al mismo tiempo, la decisién ambiental
con implicaciones en el equilibrio econémico contractual; no, en el caso, por
ejemplo, de modificacién de las condiciones ambientales de funcionamiento
de una instalacién de gestién de residuos domésticos, promovida a nivel muni-
cipal, que sea llevada a cabo por el érgano ambiental autonémico. En este
caso la administracién ambiental seria la autonémica, y la administracién
concedente seria la municipal. Asi, esta nueva previsién de la LCSP afecta
especialmente a la garantia del reequilibrio de las concesiones municipales.
No tiene sentido que, ante una decisién administrativa de modificacién de la
DIA o de la AAI, sea juridicamente posible la compensacién econémica si la
administracién ambiental es también la administracién que ha concedido la
concesién, y no en caso de que se traten de administraciones diferentes (34).

(32) Laviia Rusra, JJ., menciona la indeterminacién del concepto «ruptura sustancial
de la economia del contrato». En este sentido entiende que no parece irrazonable «acudir,
al aplicar tal concepto a los supuestos concretos que se susciten, a los criterios establecidos
por el articulo 250.2.c) de la LCSP/2017 a efectos de determinar el cardcter sustancial o
no de las modificaciones contractuales» («Régimen juridico de la concesién de obras», en
GIMENO FELU, José Maria (2018): Estudio sistemdtico de la Ley de contratos del sector piblico,
Aranzadi, p. 1430).

(33) Lavita Ruera, J.J., entiende que aunque el articulo 270.2 «alude ahora solo a las
actuaciones «de la Administracién concedente», parece razonable entender que existira el
deber de reestablecer el equilibrio econdmico en el supuesto de que las actuaciones deferminan-
tes de la ruptura sustancial de la economia del contrato procedan de una entidad instrumental
dependiente de aquélla »(idem).

(34) Gmeno Feuo (2018 )indica en este mismo sentido que esta regulacién del factum
principis deberia haber englobado «cualquier decisién administrativa (o legislativa) que altere
de forma imprevisible el adecuado reparto de riesgos y permita no distorsionar indebidamente
la tasa interna de rentabilidad». Entiende asimismo que «la concesién se explota por el
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No obstante, todo esto debe entenderse sin perjuicio, de la posibilidad de
modificacién contractual, y el consiguiente reequilibrio econémico, en el caso
de concurrencia de circunstancias sobrevenidas, de acuerdo con las previsiones
del articulo 205.2, letra b, LCSP.

Por una parte, la LCSP limita la posibilidad de compensacién econémica
en supuestos de factum principis, pero, por ofra, reconoce al concesionario un
derecho de desistimiento del contrato, como una suerte de compensacién ante
las restricciones a la posibilidad de reequilibrio econémico.

El contratista tendrd derecho a desistir del contrato, sin derecho a indemni-
zacién, cuando este resulte «extraordinariamente oneroso» (35) para él, como
consecuencia de una de las siguientes circunstancias:

«a) La aprobacién de una disposicién general por una Administracién distinta
de la concedente con posterioridad a la formalizacién del contrato;

b) Cuando el concesionario deba incorporar, por venir obligado a ello legal o
contractualmente, a las obras o a su explotacién avances técnicos que las mejoren
notoriamente y cuya disponibilidad en el mercado, de acuerdo con el estado de
la técnica, se haya producido con posterioridad a la formalizacién del contrato»
(arts. 270.4, 290.6 LCSP).

El cardcter restrictivo con el que se regula las posibilidades de ree-
quilibrio econémico en las concesiones, asi como la posibilidad de desisti-
miento en el supuesto de aprobacién sobrevenida de normas reglamentarias
(derivadas de administraciones distintas a la concedente) y legales (que
exijan la incorporacién de avances técnicos (36)), plantean problemas para

contratista a riesgo y ventura. De tal manera que el reparto de riesgos pactado no debe ser
alterado ni modificado, lo que no impide —mas bien lo contrario— el reequilibrio financiero
(-..)». «No reconocer tal opcién para el equilibrio del contrato conllevaria importantes dosis
de inseguridad juridica que condicionardn las inversiones en estos contratos» (GIMENO FELU,
J. M. (2018): «La nueva regulacién de la contratacién piblica en Espaiia desde la éptica de
la incorporacién de las exigencias europeas: hacia un modelo estratégico, eficiente y trans-
parente» en GIMENO FEeLU, José Maria (2018): Estudio sistemdtico de la Ley de contratos del
sector piblico, Aranzadi, p. 125, nota 197). Véase en este mismo orden de cosas GIMENO
Feuo, J. M. (2014): El nuevo paquete legislativo comunitario sobre contratacién piblica. De
la burocracia a la estrategia. El contrato piblico como herramienta del liderazgo institucional
de los poderes publicos, Aranzadi, pp. 148 y 149.

(35) «Se entenderd que el cumplimiento del contrato deviene extraordinariamente one-
roso para el concesionario cuando la incidencia de las disposiciones de las Administraciones
o el importe de las mejoras técnicas que deban incorporarse supongan un incremento neto
anualizado de los costes de, al menos, el 5 por ciento del importe neto de la cifra de negocios
de la concesién por el periodo que reste hasta la conclusién de la misma. Para el célculo del
incremento se deducirdn, en su caso, los posibles ingresos adicionales que la medida pudiera
generar» (arts. 270.4, 290.6, LCSP).

(36) GimeNo entiende, acertadamente, que deberia «(...) regularse la cldusula de pro-
greso y su concreto significado obligacional, pues la propia evolucién técnica pude conducir
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garantizar la adecuada prestacién y continuidad de los servicios piblicos
obligatorios (37).

Los actos de modificacién de las autorizaciones o declaraciones ambien-
tales y la aprobacién de normas ambientales a las que deben adaptarse
las instalaciones existentes, forma parte del objetivo de mejora continua y
adaptacién tecnoldgica que rige las normas ambientales. En las instalaciones
gestionadas con concesiones de larga duracién y un componente tecnolégico
muy marcado, como las actividades de tratamiento de residuos, los avances y
modificaciones tecnolégicas derivadas de la aplicacién o desarrollo Derecho
ambiental son parte de su naturaleza. La LCSP no se adapta a esta realidad.

En este contexto, lo razonable hubiera sido, desde la perspectiva del
objeto de estudio de este articulo, que la Administracién concedente, titular
del servicio, asumiera los costes ambientales sobrevenidos derivados de deci-
siones ambientales o de modificaciones normativas, siempre que supusieran
una ruptura sustancial del equilibrio del contrato y con independencia de la
administracién de origen. Sin embargo, la LCSP solo permite compensar cuando
el origen del desequilibrio esta en una modificacién contractual o una actuacién
de la Administracién concedente, trasladando al concesionario, en el resto de
los supuestos, el coste de eventuales revisiones normativas o actualizaciones de
actos ambientales, ofreciendo Unicamente al operador econémico la posibilidad
de «devolver las llaves» a la administracién concedente, cuando el contrato
resulte «extraordinariamente oneroso». Esta solucién no satisface el objetivo
de garantizar la continuidad de la prestacién de servicios pdblicos obligato-
rios, y puede implicar una finalizacién anticipada, innecesaria e ineficiente
de la concesién, por circunstancias sobrevenidas normativas que son eventos
ordinarios en el ciclo de vida de algunas instalaciones, como las actividades
de tratamiento de residuos.

Ademds en el caso de que se lleven a cabo modificaciones normativas
(reglamentarias, derivadas de una administracién distinta a la concedente,
o legales que impliquen avances técnicos), pero el impacto en el equilibrio

a tal desequilibrio que haga inviable la gestién de la concesién, planificada en un entorno
de la técnica distinta. Importa promover los avances tecnolégicos a toda concesién, pero
cuando la inversién afecta a la légica sobre la que se planificé la inversién deberia ajustarse
la TIR» [GiMeno Feud, J. M. (2014): El nuevo paquete legislativo comunitario sobre contratacién
publica. De la burocracia a la estrategia. El contrato publico como herramienta del liderazgo
institucional de los poderes publicos, Aranzadi, pp. 148 y 149].

(37) Torno Mas indica que este derecho del contratista «(...) rompe con la obligacién
propia del contrafo de gestién de servicios publicos de continuar prestando el servicio en todo
caso (exceptio non adimpleti contractus), obligacién que se considera inherente a la finalidad
del contrato de gestién de servicios piblicos, esto es, la garantia de la continuidad de la
prestacién» [en GIMENO FEuU, José Maria (2018): Estudio sistemdtico de la Ley de contratos
del sector publico, Aranzadi, 2018, p. 1480].
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econémico de la concesién no resulte «extraordinariamente oneroso» para el
concesionario, éste no podrd desistir del contrato, ni podrd obtener compensa-
cién por las nuevas exigencias ambientales en la explotacién de la actividad.
Esto se producird en el caso en que la incidencia de las «disposiciones de las
Administraciones o el importe de las mejoras técnicas que deban incorporarse»
supongan un incremento neto anualizado de los costes menor al 5 por ciento
«del importe neto de la cifra de negocios de la concesién por el periodo que
reste hasta la conclusién de la misma» (arts. 270.4, 290.6, LCSP) (38). Teniendo
en cuenta los mdargenes tan exiguos con los que a veces compiten los operadores
econémicos en el mercado pdblico de servicios piblicos obligatorios, como
el tratamiento de residuos, el régimen de la LCSP genera un contexto idéneo
para el surgimiento de conflictos juridicos y laborales durante la ejecucién del
contrato, que nada suman, sino restan, a la ejecucién adecuada de la conce-
sién, y que pueden dificultar la ejecucién de la DIA y del derecho ambiental
aplicable a la actividad. Asimismo, los operadores econémicos pueden verse
tentados a compensar los desequilibrios, no extraordinariamente onerosos, por
via interna, mediante la reduccién de costes laborales o de mantenimiento,
con las implicaciones que ello puede tener para la precarizacién del servicio.
Este tipo de situaciones de incumplimiento contractual no siempre pueden
verse desincentivadas si el régimen de control y de imposicién de penalidades
previsto en los pliegos no estd adecuadamente articulado.

La mejor forma de reducir o evitar los efectos nocivos de estas previ-
siones de la LCSP es incorporar en los pliegos una cldusula de modificacién
contractual referida a la incorporacién de mejores técnicas disponibles, tanto
por el ejercicio de la potestad de modificacién del condicionado de las auto-
rizaciones o declaraciones ambientales por parte de los 6rganos ambientales
competentes, como por la concurrencia sobrevenida de avances legales que
obliguen a los concesionarios @ asumir nuevos avances técnicos. Seria conve-
niente que esta modificacién contractual estuviera vinculada a un determinado
porcentaje de incremento de costes, de modo que el concesionario debiera
asumir el riesgo econédmico por debajo del porcentaje determinado. Hay que
tener en cuenta igualmente en cuenta que las inversiones en mejores técnicas
disponibles, podrian incrementar los ingresos para el contratista. Pensemos
por ejemplo en el titular de una instalacién de tratamiento de residuos que

(38) Lavita Rusira, JJ., afirma que «a los efectos de la determinacién de tal cifra de
negocio —a la que se refiere el articulo 101.1, letra b, de la LCSP/2017 en relacién con el
célculo del valor estimado de las concesiones de obras—, parece razonable, aplicando por
analogia el criterio establecido por los articulos 280.3 y 282.¢), tener en cuenta la cifra de
negocios obtenida por el concesionario en los afios anteriores en nimero equivalente al de los
que resten hasta la terminacién normal de la concesién» [«Régimen juridico de la concesién
de obras», en GIMENO FelU, José Maria (2018): Estudio sistemdtico de la Ley de contratos del
sector publico, Aranzadi, p. 1432].
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debido a las inversiones puede incrementar el porcentaje de recuperacién de
envases y, en consecuencia, los ingresos derivados del SIGRE correspondiente
por este concepto. En ese caso, en el célculo del incremento de costes deri-
vado de la modificacién contractual habria que tomar en consideracién los
posibles ingresos adicionales que la medida pudiera generar, a los efectos
de determinacién de una eventual compensacién econémico en términos de
reequilibrio contractual.

En este Gltimo sentido, cabe sefialar, que mds alld de lo indicado sobre las
posibilidades de reequilibrio contractual en caso de avances técnicos derivados
de actuaciones administrativas o reformas legales, no hay que perder de vista
el potencial del pliego para generar incentivos econédmicos a la realizacién
efectiva de la cldusula de progreso en el ciclo de vida de la concesién. Asi
en el caso de las instalaciones pUblicas de tratamiento de residuos, el pliego
puede prever el pago de un precio por tonelada, de acuerdo con el precio
unitario ofertado por el operador, y ademds un pago indirecto derivado de la
posibilidad de cobrar directamente, total o parcialmente, los pagos realizados
por el Sistema Integrado de Gestién y Recogida de Envases (SIGRE (39)) por
la recuperacién de envases y materiales recuperados, los ingresos procedentes
de la venta de electricidad a la red eléctrica generada por la valorizacién
energética del biogds o, en su caso, los ingresos derivados de la recupera-
cién de vidrio en proceso. En este plano, el pliego tiene un elevado potencial
para incentivar las inversiones en mejores técnicas disponibles, directamente
vinculadas con la mejora de la capacidad de valorizacién de las instalacio-
nes y, en consecuencia, con el incremento de ingresos para el concesionario
explotador de la instalacién.

5. La exigencia de division en lotes en los contratos publicos y la
prohibicién de fraccionamiento de proyectos de la normativa
de EIA

En la definicién del objeto del contrato, la LCSP dispone que «siempre
que la naturaleza o el objeto del contrato lo permitan, deberd preverse la
realizacién independiente de cada una de sus partes mediante su divisién en
lotes» (art. 99.3, LCSP). Esta previsién contrasta con la prohibicién del fraccio-
namiento de proyectos con la finalidad de evitar su sometimiento al tramite de
evaluacién de impacto ambiental, cuando ésta dependa de las dimensiones del
proyecto (40). Debe compaginarse por tanto la exigencia de la normativa de

(39) Es el caso de ECOEMBES, en relacién a la recogida de envases.

(40) La LEA dispone que serdn sometidas a evaluacién de impacto ordinaria los «pro-
yectos que, presentdndose fraccionados, alcancen los umbrales del anexo | mediante la acumu-
lacién de las magnitudes o dimensiones de cada uno de los proyectos considerados» (art. 7.1,
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contratos de dividir las prestaciones en lotes, cuando la naturaleza o el objeto
del contrato lo permitan, con la finalidad de fomentar la participacién de las
PYME en el mercado piblico, con el objetivo de la normativa de evaluacién
ambiental de evitar el fraccionamiento de proyectos, para evitar el sometimiento
de aquellos al procedimiento de evaluacién de impacto ambiental.

La divisién del contrato en lotes (o la licitacién separada en varios contra-
tos) de un contrato de obras no puede implicar la consideracién aislada de los
diferentes lotes (o contratos), a los efectos de evaluacién ambiental, ni implicar,
en consecuencia, el no sometimiento a evaluacién de impacto ambiental de
proyectos que considerados en conjunto conforman un proyecto Gnico, por
cuya magnitud estaria sometido a EIA. En estos casos la aprobacién de los
proyectos, a los efectos de la LCSP, sélo podré llevarse a cabo validamente
cuando se verifique el sometimiento de los proyectos a un procedimiento de
EIA, que valore de forma integral el proyecto (que conforman los diferentes lotes
o proyectos parciales licitados de forma auténoma) en su conjunto. Adquiere
nuevamente sentido la colaboracién entre el érgano de contratacién y el érgano
ambiental, para evitar que en la fase de preparacién del contrato se tomen
decisiones que puedan implicar la vulneracién de la exigencia de evaluacién

ambiental de la LEA.

La LCSP establece la posibilidad de excepcionar la regla general de divi-
sién en lotes de la prestacién. Asi, el érgano de contratacién «podré no dividir
en lotes el objeto del contrato cuando existan motivos vélidos, que deberdn
justificarse debidamente en el expediente, salvo en los casos de contratos de
concesién de obras» (art. 99.3, LCSP). En todo caso se considerardn motivos

letra a, LEA). También serd sometidas a evaluacién de impacto ambiental simplificada los
«proyectos que, presentdndose fraccionados, alcancen los umbrales del anexo Il mediante la
acumulacién de las magnitudes o dimensiones de cada uno de los proyectos considerados»
(art. 7.2, letra d, LEA). Esta regulacién trae causa de la doctrina del TJUE. Véase en este
sentido las Sentencias del 16 de septiembre de 2004, asunto C 227/2001): «52 En efecto,
como ha alegado acertadamente la Comisién, el proyecto controvertido forma parte de una
linea ferroviaria de 251 km de longitud entre Valencia y Tarragona, que estd comprendida
en el proyecto denominado «Corredor del Mediterrdneo», que comunica el Levante espafiol
con Catalufia y la frontera francesa. 53 Si se admitiera la alegacién del Gobierno espaiol,
el efecto Util de la Directiva 85/337 podria quedar gravemente comprometido, puesto que
bastaria con que las autoridades nacionales en cuestién fraccionaran un proyecto de una
larga distancia en tramos sucesivos de pequefia importancia para que fanto el proyecto con-
siderado en su globalidad como los tramos surgidos de dicho fraccionamiento pudieran eludir
lo dispuesto en dicha Directiva». Véanse igualmente las sentencias de 21 de septiembre de
1999, C-392/1996, apartado 76; de 25 de julio de 2008, asunto C-142/07, ap. 44; de
17 de marzo de 2011, asunto C-275/2009, ap. 36. La doctrina del Tribunal europeo ha sido
incorporada por el Tribunal Supremo: STS de 16 de diciembre de 2004, recurso 4723/2001;
de 8 de octubre de 2008, rec. 542/2006, F. 5.°. Véase también la sentencia de la Audiencia
Nacional de 12 de enero de 2005, n.° de recurso 780/2001.
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vdlidos, a efectos de justificar la no divisién en lotes del objeto del contrato,
«el hecho de que, la realizacién independiente de las diversas prestaciones
comprendidas en el objeto del contrato dificultara la correcta ejecucién del
mismo desde el punto de vista técnico; o bien que el riesgo para la correcta
ejecucién del contrato proceda de la naturaleza del objeto del mismo, al implicar
la necesidad de coordinar la ejecucién de las diferentes prestaciones, cuestién
que podria verse imposibilitada por su divisidn en lotes y ejecucién por una plu-
ralidad de contratistas diferentes» (art. 99.3, LCSP). El cumplimiento de objetivos
ambientales en la ejecucién de una prestacién o de las exigencias de la DIA o,
en su caso, de la AAl pueden ser elementos a valorar a estos efectos, ya que la
divisién en lotes puede generar dificultades para la gestién ambiental integrada
o la coordinacién de la ejecucién de diferentes prestaciones o instalaciones de
un establecimiento (41), que es lo que persigue la normativa de evaluacién de
impacto ambiental o de prevencién y control integrado de la contaminacién.

IV. EL CONTRATO COMO INSTRUMENTO COMPLEMENTARIO A LA
EVALUACION DE IMPACTO AMBIENTAL

1. El papel de la contratacién publica como mecanismo de refuerzo
de las medidas de prevencién del impacto ambiental, mediante
la definicién de prescripciones técnicas en la fase de prepara-
cion del contrato

El Derecho ambiental establece la obligacién de evaluar el impacto
medioambiental de determinados proyectos antes de su autorizacién, lo cual
afecta evidentemente a la determinacién del objeto del contrato en el caso de
los contratos de obras o de las concesiones de obras piblicas o de servicios.
Estos proyectos piblicos deben integrar de forma obligatoria exigencias de
prevencién ambiental, determinadas por el érgano ambiental competente, en
su disefo y ejecucién. Asi, la libertad de definicién del objeto del contrato
por el érgano de contratacién estd delimitada por el marco tuitivo del Derecho
ambiental y de los actos administrativos de aplicacién, que predeterminan
en buena medida las caracteristicas técnico-ambientales de las prestaciones.

Con todo, la filosofia de la contratacién piblica verde (42), expresada
en la LCSP, aboga por la definicién de prescripciones técnico-ambientales que

(41) Pensemos nuevamente en un establecimiento de tratamiento de residuos, en la
que se integran diferentes instalaciones: vertedero de gestién de rechazos; instalacién de
produccién de energia derivada de biogds; planta de recuperacién de envases y materiales
de envases; nave de fratamiento de materia orgdnica, etc.

(42) No es objeto de este estudio el andlisis de las posibilidades y limites para la
deferminacién de criterios o cldusulas ambientales en la preparacién de los contratos. Esta
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vayan mds allé de el condiciones definidas por la declaracién de impacto
ambiental, aunque siempre que se trate de exigencias proporcionadas. «Siem-
pre que el objeto del contrato afecte o pueda afectar al medio ambiente,
las prescripciones técnicas se definirdn aplicando criterios de sostenibilidad y
proteccién ambiental (art. 126.4, LCSP). El hecho de que objeto del contrato
afecte, o pueda afectar, al medio ambiente activa el mandato de integracién
ambiental dirigido al érgano de contratacién. Esta circunstancia serd apreciada
por el érgano de contratacién en atencién al conocimiento y la informacién
ambiental disponible, para lo cudl es relevante que existan vias de comunica-
cién y colaboracién con las autoridades ambientales, integradas en la propia
administracién licitadora o en otros administraciones territoriales, dependiendo
de la naturaleza de la prestacién en cuestién. No obstante, esta afectacién
es indudable en los proyectos de obras con repercusiones importantes para el
medio ambiente, que son identificados por la legislacién ambiental, particular-
mente, en la normativa de evaluacién de impacto ambiental o de prevencién
y control integral de la contaminacién, o en la propia normativa sectorial
(atmésfera, residuos, etc.). Por tanto, en el caso de proyectos sometidos a
evaluacién de impacto ambiental, el érgano de contratacién estard obligado
a definir prescripciones técnicas aplicando criterios de sostenibilidad y protec-
cién ambiental, aunque es cierto que una declaracién de impacto ambiental
de calidad puede reducir de forma importante las necesidades de establecer
especificaciones técnicas complementarias.

2. La solvencia técnica y la calidad de los estudios de impacto
ambiental

El 6rgano de contratacién podrd exigir, «en los casos adecuados», la
acreditacién de la solvencia técnico-ambiental a los licitadores mediante la
indicacién de las medidas de gestién medioambiental que el empresario «podré
aplicar al ejecutar el contrato» de obras (88.1, letra d, LCSP) o de servicios
(90., letra f, LCSP). En el caso de proyectos piblicos sometidos a evaluacién
de impacto ambiental, claramente nos encontramos ante uno de esos «casos
adecuados» para exigir la acreditacién de la capacidad de gestién ambiental
del contrato. Esta es una medida claramente necesaria y proporcionada en los
contratos referidos a proyectos sometidos a EIA, que requieren, por ejemplo, de
la adecuada gestién de residuos o de emisiones de polvo durante su ejecucién.

cuestién ya la hemos analizado en Contratacidn publica verde, La Ley, Madrid, 2012 y ofros
trabajos posteriores. Ademds, sobre la nueva LCSP, se ha publicado diversos trabajos colectivos:
Lazo VitoriA, Ximena (Directora) (2018): Contratacién piblica verde, Atelier; GALAN Vioauk, R.
(2018): Las cldusulas ambientales en la contratacién publica, Sevilla; RazauiN LizarraGA, M.
(2017): Nueva contratacién piblica: mercado y medio ambiente, Aranzadi.
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Entre las posibles medidas de gestién, podrd pedirse que los licitadores presen-
ten «certificados expedidos por organismos independientes que acrediten que
el licitador cumple determinadas normas de gestién medioambiental» (EMAS,
ISO 14000, UNE 216:301:2007, etc.), con las condiciones y limites que ya
analizados en ofros trabajos previos (art. 94, LCSP) (43).

Para la Directiva 2014/52/UE, de 16 de abril de 2014 , por la que se
modifica la Directiva 2011/92/UE, relativa a la evaluacién de las repercusio-
nes de determinados proyectos piblicos y privados sobre el medio ambiente,
uno de los objetivos prioritarios es incidir en la mejora de la calidad de los
estudios de impacto ambiental. En este sentido su considerando 33 indica lo
siguiente:

«Los expertos que participen en la preparacién de los informes de evaluacién
de impacto ambiental deben estar cualificados y ser competentes. Para garantizar
que la informacién proporcionada por el promotor sea completa y tenga un nivel
de calidad elevado, se requieren conocimientos especializados suficientes en el
ambito del proyecto de que se trate a efectos de su examen por las autoridades
competentes».

Para dar cumplimiento a las previsiones de la Directiva (44), La Ley

21/2013 dispone lo siguiente:

«El promotor garantizard que |...) el documento inicial, el estudio de impacto
ambiental y el documento ambiental, en el caso de la evaluacién de impacto
ambiental, han sido realizados por personas que posean la capacidad técnica
suficiente de conformidad con las normas sobre cualificaciones profesionales y
de la educacién superior, y tendrén la calidad y exhaustividad necesarias para
cumplir las exigencias de esta ley. Para ello, los estudios y documentos ambientales
mencionados deberdn identificar a su autor o autores indicando su titulacién vy,
en su caso, profesién regulada. Ademds, deberd constar la fecha de conclusién y
firma del autor» (art. 16, LEA).

La falta (creciente) de medios suficientes y/o de capacidad técnica de
las administraciones publicas lleva en la préctica, habitualmente, a que los
promotores publicos de proyectos se vean abocados a la externalizacién de
los servicios de redaccién y elaboracién no sélo de los proyectos, sino también
de los estudios de impacto ambiental. Asi, la exigencia de capacidad técnica
de la LEA debe trasladarse a las empresas que prestan estos servicios a las
administraciones pulblicas. Los pliegos de estos contratos de servicio de con-

(43) Pernas GArcia, J.J. (2012): Contratacién publica verde, La ley, Madrid.

(44) Véanse los articulos 5.3, Directiva 2011/92, en su versién tras la modificacién
operada por la Directiva 2014/52.
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sultoria ambiental deben definir requisitos proporcionados (45) de solvencia,
que permitan garantizar que el personal del que dispone la eventual empresa
contratista tiene la suficiente capacidad técnica y profesional. Esta exigencia
comunitaria de solvencia técnica en la elaboracién de estudios o documentos
ambiental del documentos piblicos mds que marcar el camino hacia una
adecuada profesionalizacién de las administraciones publicas, nos remite,
en el contexto de actual de precarizacién progresiva de las administraciones
pUblicas, a la necesidad de establecer requisitos técnicos rigurosos de admi-
sién a las empresas que concurren a los contratos de servicios de consultoria
ambiental (o a las contratos de obra o concesiones de obras o servicio, en
donde se contrata igualmente la redaccién y elaboracién de proyecto y estudio
ambiental), para la prestacién de servicios técnicos vinculados a la tramita-
cién del procedimiento de evaluacién de impacto ambiental y a la vigilancia
ambiental durante su ejecucién y explotacién.

Asi, en los supuestos de contratos o concesiones de obras o servicios en
los que se licita proyecto y obra o en los casos de contratos de consultoria para
la realizacién de estudios de impacto ambiental, el érgano de contratacién
podrd exigir la indicacién de los nombres y de la cualificacién profesional
(art. 76.1, LCSP) del concreto personal encargado de la realizacién de este
trabajo de evaluacién ambiental.

La LEA no establece ninguna formacién especifica. La concrecién de las
titulaciones exigidas debe llevarse a cabo dejando abierta «la entrada para el
desarrollo de determinada actividad, como regla general, a todo titulo faculta-
tivo oficial que ampare un nivel de conocimientos técnicos que se correspondan
con la clase y categoria de las actividades a desarrollar» (46). De acuerdo con
el «principio de libertad con idoneidad», frente al «principio de exclusividad
y monopolio competencial», que debe ceder, y en ausencia de una previsién
normativa sobre el técnico o titulacién idénea o adecuada, serdn idéneos en
consecuencia los técnicos «que hayan adquirido esa formacién [en materia
de estudios de impacto ambiental] en los estudios referidos cursados para la
obtencién del titulo» (47). La exigencia de formacién debe configurarse de
modo abierto para evitar eventuales recurso derivados de la exclusién de deter-
minadas titulaciones que capacitarian, de acuerdo con las premisas indicadas,
para la realizacién de los trabajos técnicos ligados a la normativa de EIA.

(45) Resoluciones 58/2015, de 13 de febrero, 148/2016, de 19 de febrero,
252/2019, de 15 de marzo, del Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales.

(46) Resoluciones 122/2013, de 31 de julio, 126/2013, de 27 de marzo, 112/2012,
de 16 de mayo, del Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales.

(47) Resoluciones 122/2013, de 31 de julio, del Tribunal Administrativo Central de
Recursos Contractuales, FJ. 5°.
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Para garantizar que el personal que va a intervenir en la realizacién del
estudio de impacto ambiental es «competente», no solo es necesario acreditar su
formacién académica, sino que debe contar con la experiencia adecuada (48).
Asi, la experiencia del personal podrd acreditarse mediante la exigencia de la
presentacién de los estudios de impacto llevados a cabo. En coherencia con las
previsiones de la LEA, los estudios de impacto ambiental presentados deberdn
identificar claramente a su autor o autores, asi como la fecha de conclusién
y firma del autor. También puede exigirse la experiencia de la empresa en
trabajos similares, requiriendo por ejemplo la realizacién de un ndmero minimo
de estudios de impacto ambiental en los Gltimos afios, referidos incluso a una
determinada tipologia de proyectos o con una determinada localizacién en
espacios sensibles (RED NATURA, etfc.) (49). La acreditacién de la experiencia
de la empresa y del personal responsable de la ejecuciéon del contrato deberd
referirse a un periodo cercano a la licitacién del contrato (dos Gltimos afios,
p.e.), de modo que pueda garantizarse que la experiencia se corresponda
con el estado del arte mdés reciente.

La previsién de concretos requisitos de formacién y experiencia en los
pliegos contractuales y la posibilidad de excluir de la licitacién a los operadores
econémicos que no acrediten la capacidad para desarrollar estudios de impacto
de calidad, permiten dotar de mayor rigor y contenido a las previsiones del
articulo 16 de la Ley 21/2013.

Las exigencias de solvencia técnica, referidas a la cualificacién profesional
y la experiencia, del concreto personal que va a llevar a cabo las labores
de evaluacién ambiental y/o seguimiento y aplicacién del plan de vigilancia
ambiental de una obra o servicio, deben cumplirse no solo en el momento de
la admisién de los operadores en el marco del procedimiento de adjudicacién,
sino durante toda la ejecucién del contrato. Por este motivo, debe articularse
en los pliegos administrativos un régimen de imposicién de penalidades, que
desincentive cambios en el personal, sin el control administrativo correspon-
diente, que reduzcan la calidad de los profesionales que intervienen en el

(48)  Garcia URETA indica, con buen criterio, que la competencia nos remite a un criterio
de experiencia: «puede tratarse de un experto, debido a sus cualificaciones formales (titulos
académicos) pero no competente, v. gr., porque no ha tenido oportunidad de trabajar en
este contexto. Por lo tanto, el hecho de que la Directiva haya precisado la nocién de experto
mediante dos requisitos cumulativos requiere que, en primer lugar, una norma general lo exija
y determine y, en segundo lugar, que se verifique si los redactores de los informes de impacto
cumplen, en realidad, con dicha exigencia, v. Gr., a través de una relacién de los trabajos
realizados con anterioridad» [«La Directiva 2014/52 de evaluacién de impacto ambiental de
proyectos», en GArcia UReta, A. (2016): La Directiva de la Unién Europea de evaluacién de
impacto ambiental de proyectos: balance de treinta afios, Marcial Pons, p. 209].

(49) Resolucién 582/2018, de 12 de junio de 2018, del Tribunal Administrativo de

Recursos Contractuales.

Revista Aragonesa de Administracién Poblica
184 ISSN 2341-2135, nom. 55, Zaragoza, 2020, pp. 151219



INTERVENCION ADMINISTRATIVA AMBIENTAL Y CONTRATACION PUBLICA. A PROPOSITO DE LA EVALUACION...

contrato. Asimismo, el 4rgano de contratacién puede atribuir a estas exigencias
de solvencia técnica el cardcter de obligacién esencial del contrato en los
pliegos contractuales (art. 211.1, letra f, LCSP), de modo que todos aquellos
cambios no autorizados que precaricen la capacidad técnica de la prestacién
puedan dar lugar a la resolucién contractual.

No obstante, ademés de la acreditacién de la solvencia técnica, el 6rgano
de contratacién, en atencién a la especialidad del trabajo de evaluacidn
ambiental, podrd exigir a los licitadores, haciéndolo constar en los pliegos,
que se comprometan a dedicar o adscribir a la ejecucién del contrato los
medios personales o materiales suficientes para la ejecucién de la prestacién
(art. 76.2, LCSP). Se podrd exigir, en este sentido, que se disponga de un
grupo minimo de profesionales, con concretas titulaciones, para las labores
técnicas de evaluacién ambiental, con la finalidad de que quede garantizada
la necesidad de contar con la perspectiva de diferentes profesionales y atender,
asi, al cardcter multidisciplinar de las evaluaciones ambientales. De acuerdo
con la doctrina del TACRC, la exigencia de medios personales minimos estd
justificado por la especializacién y el cardcter multidisciplinar de la materia, y
no debe entenderse como restriccién o establecimiento de derechos exclusivos
a favor de los profesionales recogidos (50).

(50) Véase en este sentido la Resolucién 122/2013, de 31 de julio, del Tribunal
Administrativo de Recursos Contractuales. Destacamos el siguiente extracto de la Resolucién:
«Centrandonos en la adecuacién a derecho del indicado anexo, debe partirse de que la
normativa reguladora de la Evaluacién de Impacto Ambiental estatal o autonédmica no exige
una titulacién concreta para la realizacién de tales estudios por su carécter pluridisciplinar.
La tendencia jurisprudencial sefiala que frente al principio de exclusividad debe prevalecer
el de libertad con idoneidad y los principios de contratacién del Sector Piblico tienden a
favorecer la competencia.

Es cierto que, como deciamos, la tendencia jurisprudencial es evitar las prdcticas restricti-
vas que impidan el acceso o reserven en exclusiva la realizacién de actividades a determina-
dos profesionales, y no lo es menos que la titulacién de Ingeniero Técnico Forestal capacita,
de acuerdo con la Orden CIN 326/2009, para la realizacién de la evaluacién de impacto
ambiental, por lo que estos profesionales en buena légica pueden acceder a todo tipo de
contrato que implique el ejercicio de esta actividad.

Ahora bien, debe fenerse también en cuenta el cardcter de la exigencia confenida en
el Anexo | del PCAP, derivada del articulo 4.2 del TRLCSP cuando sefala que los érganos
de contratacién podrdn exigir a los licitadores que ademds de acreditar su solvencia se com-
prometan a adscribir medios personales o materiales suficientes para ello, que implica que
como minimo y para garantizar la satisfaccién del objeto del contrato, de todo el personal
que la empresa adjudicataria pueda tener, el contemplado en el Anexo | deberd destinarse
al proyecto licitado.

Dado el cardcter pluridisciplinar de las actividades que lleva consigo la realizacién tanto
del estudio de impacto ambiental, como el estudio de indicadores de la duplicacién de la
M-501, y el informe de las alegaciones evacuadas en trdmite de informacién piblica, es légico
que se exija un minimo de personal a adscribir al objeto del contrato, muy especializado, —
piénsese que se trata de un Ingeniero Técnico Superior de Montes, un licenciado en Biologia,
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Estos compromisos de adscripcién de medios se integrardn en el contrato,
«debiendo los pliegos o el documento contractual» atribuirles el carécter de
obligaciones esenciales a los de una eventual resolucién contractual en caso
de incumplimiento (art. 211), o establecer penalidades (art. 192.2, LCSP) para
el caso de que se incumplan por el adjudicatario (art. 76.2, LCSP). El érgano
de contratacién tienen la obligacién de dotar a estos compromisos de uno u
otro cardcter en los pliegos contractuales, con la finalidad de garantizar que
durante la ejecucién de la prestacidén concernida se mantienen los mismos
medios adscritos al contrato.

El articulo 16.2, LEA, exige igualmente que los autores de los documen-
tos iniciales, los estudios de impacto ambiental o los documentos ambientales
«serdn responsable del contenido y fiabilidad de los estudios y documentos
ambientales citados en el apartado anterior». Los pliegos que rijan el contrato
(p.e., consultaria para la realizacién de un estudio de impacto ambiental) o
concesién (p.e., de obra o servicio para la instalacién o remodelacién y ges-
tién de una instalacién de tratamiento de residuos) correspondiente deberian
articular un régimen de imposicién de penalidades que prevea detracciones
en el supuesto de falta de calidad técnica del contenido de estos documentos
ambientales, previendo incluso la calificacién de estos incumplimientos como
una condicién esencial del contrato, que pueda dar lugar a la propia resolucidn
del contrato en caso de no atender al nivel de calidad pretendido.

3. Criterios de valoracion de las ofertas como una forma de
reforzar el contenido de la declaracién de impacto ambiental

La LCSP permite utilizar las «caracteristicas ambientales» como criterios
de adjudicacién de las ofertas (145.2, LCSP), de acuerdo con los limites y
las posibilidades ya analizadas en estudio previos, que no procede reiterar
aqui (51). Las caracteristicas medioambientales podrdn referirse, entre otras, a
la reduccién del nivel de emisién de gases de efecto invernadero; al empleo
de medidas de ahorro y eficiencia energética y a la utilizacién de energia

un Profesor Titular, Catedrdtico, Profesor de Investigacién, Cientifico titular, Investigador titular
o Investigador Cientifico perteneciente en cada caso como corresponda a un Centro, Instituto,
Organismo Cientifico Oficial o Universidad.

Este es el personal que el adjudicatario debe poner a disposicién de este contrato, como
minimo, sin perjuicio de que como es obvio este no serd todo el personal a adscribir.

Desde esta éptica, y sin desconocer que la titulacién propuesta por el Colegio recurrente,
si que es adecuada para la realizacién de parte del objeto del contrato, debe concluirse que
sin embargo, el PCAP no supone restriccién o establecimiento de derechos exclusivos a favor
de los profesionales recogidos en el mismo, como prevencién de adscripcién minima de medios,
ante la especialidad del dmbito en el que incide el objeto del contrato»..

(51) Contratacién piblica verde, La Ley, Madrid, 2012.
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procedentes de fuentes renovables durante la ejecucién del contrato; y al
mantenimiento o mejora de los recursos naturales que puedan verse afectados
por la ejecucién del contrato (art. 145.2, LCSP).

Asimismo, la LCSP dispone que en los «contratos cuya ejecucién pueda
tener un impacto significativo en el medio ambiente» se valorardn «condiciones
ambientales mensurables», «tales como el menor impacto ambiental, el ahorro
y el uso eficiente del agua y la energia y de los materiales, el coste ambiental
del ciclo de vida, los procedimientos y métodos de produccién ecoldgicos, la
generacién y gestién de residuos o el uso de materiales reciclados o reutilizados o
de materiales ecolégicos» (art. 145.3, letra h, LCSP) (52). Asi, en el caso de con-
trato que fengan un impacto ambiental significativo deberdn de utilizarse varios
criterios de adjudicacién, y entre ellos «condiciones ambientales mesurables».

La norma no precisa que se debe entender por «contratos cuya ejecucién
pueda tener impacto significativo en el medio ambiente». No obstante, en el
caso de proyectos sometidos a evaluacién de impacto ambiental, es clara, en
consecuencia la exigencia de introducir criterios de valoracién ambiental de las
ofertas para la adjudicacién de contratos o concesiones de obras o servicios,
ya que lo que hace precisamente esa normativa ambiental es identificar los
proyectos con efectos adversos significativos.

Esta posibilidad permite reforzar las exigencias basicas de la DIA de un
proyecto. Los pliegos podrian establecer un criterio de valoracién que tome en
consideracién las ofertas que incluyan especificaciones técnicas o que adopten
un plan de gestién ambiental, destinado a superar el nivel de proteccién de la
Declaracién de Impacto Ambiental (“DIA”), en particular en lo referente a las
medidas protectoras, correctoras o compensatorias y al programa de vigilancia
ambiental, y a reducir en consecuencia el impacto ambiental derivado del ciclo
de vida del proyecto. Esto es habitual en la definicién de pliegos administrati-
vos referidos a las concesiones de servicios de instalaciones de tratamiento de
residuos, donde se puede poner igualmente el acento en aspectos especificos
vinculados a la naturaleza propias de estas actividades, como pueden ser la
produccién de olores. En el caso de que se trate de actividades no sometidas
a evaluacién de impacto ambiental, los pliegos pueden primar aquellas ofer-
tas que incorporen aspectos medioambientales que no consten en el proyecto
aprobado por la Administracién o en la normativa técnica de aplicacién, «tales
como (...) estudios de identificacién y evaluacién de impactos y propuestas de
medidas protectoras o compensatorias» (53).

(52) Lla ley 2/2011, de 4 de marzo, de economia sostenibles (LES) LES reitera la
exigencia del articulo 150.3, letra h, con relacién a las empresas piblicas (35.2). Esta exi-
gencia de la LES afecta a los contratos sometidos tanto a regulacién armonizada como no.

(53) Propuestas en este sentido se incluian en el Proyecto de Orden Ministerial sobre
requisitos y criterios medioambientales a introducir en los pliegos de cléusulas administrativas
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Los pliegos administrativos y técnicos ofrecen un marco de flexibilidad
con un gran potencial para reducir el impacto ambiental de los proyectos,
especialmente aquellos que tienen un periodo largo de explotacién, y que no
se agotan con la realizacién de la obra. La utilizacién de las mejoras cuya
cuantificacién no depende de un juicio de valor ofrecen interesantes posibilida-
des, siempre que vayan acompafiadas de una definicién completa y precisa y
de una valoracién econdémica que permita determinar su viabilidad, sin riesgo
para la viabilidad del contrato. Me remito aqui a las consideraciones que
sobre este asunto realizaremos en el apartado referido a la coordinacién de
la preparacién de las concesiones de obra y servicios y del procedimiento de
evaluacién de impacto ambiental. Asimismo, el pliego de condiciones puede
incentivar la adopcién de medidas compensatorias, como mecanismo de apoyo
a los objetivos de los planes ambientales de las administraciones poblicas, como
las estrategias de cambio climético o de infraestructura verde.

4. El contrato como un mecanismo de apoyo para garantizar el
cumplimiento de la DIA y el informe de impacto ambiental y,
con cardcter general, las normas ambientales

A) Consideraciones generales

La integracién de consideraciones ambientales en los contratos publicos
permite a los érganos de contratacién exigir o valorar estdndares ambientales
que van mas alld de las exigencias legales bdsicas o, en su caso, estdndares
ambientales establecidos en fase de propuesta de Directiva o reglamento comu-
nitario o en una norma que se encuentra en plazo de transposicién, anticipando
asi la aplicacién de sus previsiones en el marco de un determinado contrato.

No obstante, el régimen de contratacién ofrece también instrumentos que
permiten contribuir a una mejor aplicacién de la legislacién ambiental en la
ejecucién del contrato por parte de los diferentes operadores econémicos que
intervienen en ella (54). Asi, uno de los aspectos mds novedosos del cuarto

que rijan en los contratos del Ministerio de Medio Ambiente y de los organismos pUblicos de
él dependientes (Informe 31/03, de 17 de noviembre de 2003, Junta Consultiva de Contra-
tacién Administrativa).

(54) Sanz Rusiales indica, acertadamente, que «estamos asistiendo, en materia de con-
tratos, a una transformacién del Estado meramente comprador en el Estado «ordenador», como
confirma el nuevo fexto legislativo de contratos piblicos, en virtud del cual la Administracién
utilizard la potestad de compra con fondos piblicos como instrumento de politicas ambien-
tales, para ordenar la actuacién privada hacia el interés general mediante los estimulos a
la produccién verde y mediante el control de la legalidad ambiental de la actuacién de las
empresas contratistas» [SANZ RuslAtes, . (2018): «La proteccién del ambiente en la nueva Ley
de contratos: del Estado meramente “comprador” al Estado “ordenador”», Revista de Admi-
nistracién Piblica, nim. 205, p. 78].
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paquete de directivas comunitarias sobre contratacién publica, es el refor-
zamiento del papel del Derecho de contratos como medio para velar por el
cumplimiento de la legislacién ambiental:

«En aras de la integracién adecuada de los requisitos medioambientales
ambientales (...), resulta especialmente importante que los Estados miembros y
los poderes adjudicadores |...) tomen las medidas pertinentes para velar por el
cumplimiento de sus obligaciones en el dmbito de la legislacién medioambiental
(...) tanto nacionales como de la Unién Europea» (cdo. 37, Directiva 2014/24,
cdo. 55, Directiva).

«Ninguna disposicién en la presente Directiva debe impedir la imposicién o
ejecucién de medidas necesarias para proteger |...) la vida humana y animal y la
conservacién de las especies vegetales o de otras medidas ambientales, en particu-
lar teniendo en cuenta el desarrollo sostenible, siempre que dichas medidas sean
conformes con el TFUE» (cdo. 41, Directiva 2014/24, cdo. 59, Directiva 2014/23).

Los érganos de contratacién tomardn las medidas pertinentes para garan-
tizar que, en la ejecucién del contratos publicos, los contratistas cumplen las
obligaciones aplicables en materia medioambiental establecidas en el Derecho
comunitario o nacional, los convenios colectivos o en los convenios internacio-
nales previstos en el anexo V (art. 201, LCSP (55)).

Los pliegos, proyectos de obras y documentos contractuales de los contra-
tos de concesién de obras o de servicios integran la DIA y la AAl, pasando
a ser documentos que definen la relacién contractual y el contenido ambiental
de la prestacién, cuya ejecucién debe quedar plenamente garantizada por
el concesionario.

Los pliegos deben prever la obligacién de los contratistas de garantizar
el cumplimiento de las normas ambientales y de las autorizaciones o evalua-
ciones ambientales, de modo que el contrato pueda configurarse asi como un
instrumento complementario de apoyo al cumplimiento de la DIA y de las auto-
rizaciones ambientales (56). Como hemos apuntado, la consulta de expedientes
de contratacién de concesiones de servicios de instalaciones de tratamiento de
residuos nos permite observar que, en unos casos, la Administracién consta

(55) Este articulo recoge las previsiones del articulo 18 de la Directiva 2014/24, y
del articulo 30.2 de la Directiva 2014/23.

(56) Véase sobre el papel complementario de los érganos de contratacién en el cum-
plimiento del Derecho ambiental por los contratistas, FErnAnDEZ Acevepo, R. (2018): «Retos
ambientales de las nuevas Directivas. La contratacién publica como herramientax, en RAzauiN
LizaRrRAGA, Martin Maria (2018): Nueva contratacién piblica: mercado y medio ambiente,
Aranzadi, pp. 84 y ss. Esta cuestion la hemos abordado en relacién al proyecto de Directiva
también en «Libre mercado y proteccién ambiental. De la ordenacién administrativa de activi-
dades econdmicas a la contratacién poblica verde», en Lorez RamoN, F. (2014): Observatorio
de Politicas Ambientales, Aranzadi, pp. 458 vy ss.
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como «promotor» y, en su caso, «titular» de la instalacién en su relacién con
la administracién ambiental, atribuyendo al contratista la ejecucién material
de las actuaciones para garantizar el cumplimiento de la DIA y la AAl, del
plan de vigilancia ambiental de las instalaciones y de todos los documentos
e informes sobre el seguimiento de la instalacién. En otros casos, los pliegos
encargan al contratista la realizacién del proyecto y la tramitacién de las
correspondientes evaluaciones y autorizaciones ambientales, adquiriendo asi
la condicién de «promotores» del proyecto y, en su caso, «titulares» de la
instalacién, asumiendo asi la responsabilidad directa sobre el cumplimiento
de los actos de autorizacién y declaracién ambiental.

B) Informacién y consultas sobre las obligaciones en materia de
evaluacién de impacto ambiental

La LCSP dispone que el érgano de contratacién podré sefialar en el pliego
el organismo u organismos de los que los candidatos o licitadores puedan
obtener la informacién pertinente sobre las obligaciones relativas a la protec-
cién del medio ambiente (articulos 129.1, LCSP). En ese caso, el 6rgano de
contratacién que facilite esta informacién «solicitard» a los licitadores o a los
candidatos en un procedimiento de adjudicacién de contratos que «manifies-
ten haber tenido en cuenta» en la elaboracién de sus ofertas las obligaciones
derivadas de las disposiciones vigentes en materia en materia de proteccién
del medio ambiente (art. 129.2, LCSP).

La Ley 2/2011, de 4 de marzo, de economia sostenibles (LES) permite a
las empresas y personas fisicas, que asi lo deseen, compensar sus emisiones
de CO, a través de inversiones en incremenfo y mantenimiento de las masas
forestales, programas agrarios de reduccién de CO; y otros programas que
establezca la Administracién general del Estado, en colaboracién con las CCAA
(art. 90.1). La LES dispone que podrd tenerse en cuenta a los efectos de los
dispuesto en el articulo 119, TRLCSP (actual articulo 129). No estd clara la
finalidad de esta previsién. El articulo 90.3, LES, parece querer incitar, simple-
mente, a los érganos de contratacién a informar sobre los 6rganos que puedan
facilitar informacién sobre las posibilidades de compensacién de las emisiones
de CO,, con la Unica finalidad de animar a los contratistas a aplicar de forma
voluntaria estas vias de compensacién en la ejecucién del contrato. Los pliegos
de contratos o concesiones pueden prever condiciones especiales de ejecucién
destinadas a fomentar la compensacién de los impactos ambientales, mas alla
de las propias previsiones de la DIA, estableciendo por ejemplo la exigencia
de llevar a cabo proyectos ambientales por un determinado porcentaje anual
sobre la base de precio anual del contrato. Asimismo, seria posible establecer
mejoras a cargo del operador que definan expresamente posibles férmulas de
compensacién de emisiones o de ofros impactos, como pueden ser proyectos
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de infraestructura verde vinculadas a la definicién de soluciones basadas en
la naturaleza, que contribuyan a reducir el impacto de las actividades.

En la aplicacién de los criterios de adjudicacién, los érganos de contra-
tacién pueden solicitar «informes técnicos que considere precisos» (art. 146.2,
letra b, 150.1, 157.5, LCSP). Asi mismo, estos informe podrdn solicitarse
«cuando sea necesario verificar que las ofertas cumplen con las especificaciones
técnicas del pliego» (art. 157.5, LCSP). En el caso de procedimientos de adjudi-
cacién de concesiones de servicios, referidas a la instalacién o remodelacién de
instalaciones de tratamiento de residuos, la solicitud de informes a los érganos
ambientales competentes en materia de EIA y/o AAl o organismos cientificos
o académicos, pueden ser una buena férmula para evitar la adjudicacién del
contrato a empresas que non hayan tomado suficientemente en consideracién
las obligaciones derivadas del las normas ambientales (o incluso urbanisticas).
Esta previsién enlaza con la previsién de la LEA que permite a las érganos
ambientales solicitar informes a «organismos cientificos, académicos u otros
que posean dichos conocimientos», con la finalidad de garantizar que dispone
de los conocimientos necesarios para evaluar los estudios y documentos de
impacto ambiental (art. 9.5, LEA).

No obstante, somos conscientes que el realismo de esta propuesta puede
estar condicionado por factores politicos, distorsionadores de la colaboracién
interadministrativa, o plantear dificultades précticas para unos érganos ambien-
tales, seguramente no sobrados de capacidad técnica para dar respuesta a la
valoracién preliminar de varias ofertas, de gran volumen y complejidad técnica,
como ocurre en el caso de las instalaciones de tratamiento de residuos. Esta
férmula es en todo caso interesante para rechazar ofertas técnicas que «adolecen
de error» o que incurren en «inconsistencia que la hagan inviable» (art. 84, Real
Decreto 1098/2001, de 12 de octubre, por el que se aprueba el Reglamento
general de la Ley de Contratos de las Administraciones Piblicas) desde un punto
de vista ambiental, evitando asi la adjudicacién a contratistas que non van a
poder ejecutar las obras con las caracteristicas o la localizacién propuestas.

La LCSP también prevé la posibilidad de «(...) requerir informes a las orga-
nizaciones sociales de usuarios destinatarios de la prestacién, a las organiza-
ciones representativas del dmbito de actividad al que corresponda el objeto del
contrato, a las organizaciones sindicales, a las organizaciones que defiendan
la igualdad de género y a ofras organizaciones para la verificacién de las
consideraciones sociales y ambientales» (art. 157.5, LCSP). Este puede ser un
instrumento interesante para reforzar la precisién y motivacién de la valoracién
de las ofertas (57), siempre que hablemos de organizaciones no gubernamenta-

(57) Sobre el tema de la participacién en el procedimiento de EIA, véase NoGuUERA LopEz,
A. (2016): «La participacién en la evaluacién de impacto ambiental. Dogma y realidad», en
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les con capacidad para aportar informacién técnica de calidad. En el caso de
licitacién de un proyecto de obra, que fue sometido a evaluacién de impacto
ambiental en la fase de preparacién del contrato, esta posibilidad permitiria
la participacién reforzada de las ONG con capacidad técnica, de especial
interés en el caso de que los licitadores hayan podido presentar mejoras o
variantes ambientales al proyecto ya evaluado, que no pudieron ser tomadas
l6gicamente en consideracién en la evaluacién de impacto ambiental ya reali-
zada. Asimismo, en el caso de licitacién de proyecto y obra, la participacién
de ONG con capacidad técnica podria aportar informacién técnica relevante
en la valoracién de los anteproyectos desarrollados por los licitador y/o del
programa de explotacién ambiental de la instalacién. También permitiria tener
mayor informacién a la hora de apreciar la adaptacién de la alternativa pro-
puesta al cumplimiento de la normativa de evaluacién de impacto ambiental,
y del resto de la regulacién ambiental de aplicacién. Con todo, en el caso de
que se opte por solicitar informes a las citadas entidades, el 6rgano deberé
de adoptar todas las medidas necesarias para la prevencién de conflicto de
intereses (art. 64.2, LCSP).

Los pliegos de cldusulas administrativas pueden ser una herramienta para
garantizar que los licitadores elaboran sus ofertas, tomando en consideracién
las implicaciones y limites de la normativa ambiental. Con todo, en el caso
de que el proyecto haya sido aprobado por la administracién concedente, la
tramitacién del procedimiento de evaluacién de impacto ambiental con cardcter
previo a la licitacién permite al operador elaborar la oferta con precisién y da
mayores garantias sobre la viabilidad técnico y econémica de la propuesta del
adjudicatario. En caso de licitacién de proyecto y obra, el contratista deberd
elaborar el proyecto, con cardcter previo a la ejecucién de la obra. En este
supuesto seria oportuno establecer una condicién de ejecucién que obligue
a realizar consultas previas a la Administracién ambiental (art. 34, LEA), de
modo que la elaboracién del proyecto se desarrolle con la méxima precisién y
correccién, reduciendo asi los tiempos derivados de la subsanacién de defectos
en el marco del procedimiento de evaluacién ambiental (una de las causas
principales del incumplimiento de los plazos legales de estos procedimientos
en la prdctica). Armonizar el contenido de la propuesta técnica que deben
presentar los licitadores, con el contenido de la consulta sobre el alcance del
estudio de impacto ambiental, previsto en el articulo 34.2, LEA, puede facilitar
la presentacién temprana de la consulta por parte del contratista y reducir asi
el impacto en los plazos de elaboracién del proyecto.

Garcia UreTa, A. (2016): La Directiva de la Unién Europea de evaluacién de impacto ambiental
de proyectos: balance de treinta afios, Marcial Pons, pp. 117 y ss.
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C) La determinacién de condiciones de ejecucion para garantizar el
cumplimiento de las normas ambientales, de las autorizaciones
y evaluaciones ambientales y, en su caso, de las clausulas
ambientales complementarias a la DIA en la fase de ejecucién
del contrato o concesién

Los 6rganos de contratacién pueden fijar requisitos aplicables a la eje-
cucién de las prestaciones (art. 202.1, LCSP), lo que ofrece diversas posibili-
dades de integrar los aspectos medioambientales. Con todo, la definicién de
las condiciones de ejecucién ambientales pueden venir predeterminadas de
forma precisa por las condiciones ambientales derivadas del procedimiento de
evaluacién de impacto ambiental y de concesién de la autorizacién ambiental
integrada. El Derecho ambiental y sus actos de aplicacién reducen la libertad
del érgano de contratacién para la definicién de la forma de ejecutar el con-
trato por parte del adjudicatario.

En todo caso, las condiciones de ejecucién pueden ir mds alld. Sobre
la base de las normas ambientales, los pliegos podran establecer, por ejem-
plo (58), medidas mds exigentes sobre la conservacién del lugar en el que se
desarrollan las obras, que pueden reforzar el nivel de exigencia de la DIA o
de la AAI. Asi también, en el caso de que se licite proyecto y obra, las con-
diciones especiales de ejecucién pueden predeterminar el nivel de proteccién
ambiental que debe alcanzar el proyecto que deberéd desarrollar el contratista,
en la fase de ejecucién del contrato o concesién (59). También se podrén
establecer exigencias al contratista ligadas a la forma de presentacién y a la
claridad y comprensién del estudio de impacto ambiental (art. 36, LEA), de
modo que en el tramite de informacién piblica, propio del procedimiento de
EIA, se facilite la participacién del pablico en general (60).

(58) La LCSP dispone, en particular, que «se podrdn establecer, entre otras, considera-
ciones de tipo medioambiental que persigan: la reduccién de las emisiones de gases de efecto
invernadero, contribuyéndose asi a dar cumplimiento al objetivo que establece el arficulo 88
de la ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economia Sostenible; el mantenimiento o mejora de
los valores medioambientales que puedan verse afectados por la ejecucién del contrato; una
gestién mds sostenible del agua; el fomento del uso de las energias renovables; la promocién
del reciclado de productos y el uso de envases reutilizables; o el impulso de la entrega de
productos a granel y la produccién ecoldgica» (art. 202, LCSP).

(59) Comunicacién interpretativa de la Comisién (2001), p. 7.

(60) Noguera Lorez afirma que «las nuevas tecnologias pueden contribuir a apreciar la
representacién fisica del impacto de ciertos proyectos mediante la simulacién virtual». Entiende
que podria exigirse que «el resumen no especializado se acompaiase de archivos grdficos
que permitan apreciar, cuando menos su impacto fisico en el territorio» [«La participacién
en la evaluacién de impacto ambiental. Dogma y realidad», en Garcia Ureta, A. (2016): La
Directiva de la Unién Europea de evaluacién de impacto ambiental de proyectos: balance de
treinta afios, Marcial Pons, 2016, p. 149].
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Estas condiciones especiales de ejecucién que formen parte del contrato
serdn exigidas igualmente a todos los subcontratistas que participen de la eje-
cucién del mismo (art. 202.4, LCSP). Esta previsiéon es relevante en el marco
de las concesiones de servicio o de obra, en las que el concesionario opte por
subcontratar, como es habitual en algunos dmbitos, las labores de realizacién
y ejecucién del proyecto o del estudio de impacto ambiental, la prestacién
parcial del servicio piblico afectado o las labores de seguimiento del plan de
vigilancia ambiental de la DIA o, en su caso, de la AAI.

D) La posibilidad de rechazar ofertas que non cumplan con las
normas de proteccion ambiental y, particularmente, con las
previsiones de la DIA o el IIA

Los poderes adjudicadores «podrdn decidir» no adjudicar un contrato
al licitador que presente la oferta econédmica mds ventajosa cuando hayan
comprobado que la oferta no cumple las obligaciones del Derecho ambiental
(art. 56.1, in fine, Directiva 2014/24). Por tanto, un licitador que presente
una oferta técnica que no cumple con las exigencias de la DIA (del informe
de impacto ambiental (lA), en el caso de proyectos sometidos a evaluacién
ambiental simplificada, u otras previsiones de la normativa ambiental) podré
ver rechazada su oferta por incumplimiento de sus previsiones. Con todo es
preciso notar que la Directiva 2014/23 de concesiones no establece una
previsién similar.

El articulo 56.1, in fine, de la Directiva 2014/24 no ha sido transpuesto
de forma precisa por la LCSP. No se entiende esa imprecisién. La redaccién
de la norma comunitaria es suficientemente clara, habilitando expresamente
la posibilidad de rechazar la OEV en estos supuestos. La norma espafiola
reconoce «(...) la potestad de los érganos de contratacién de tomar las opor-
tunas medidas para comprobar, durante el procedimiento de licitacién, que
los candidatos y licitadores cumplen las obligaciones aplicables en materia
medioambiental (...) en el derecho de la Unién Europea, el derecho nacional,
(...) o por las disposiciones de derecho internacional medioambiental {...) que
vinculen al Estado y en particular las establecidas en el anexo V» (art. 201,
parr. 2°). Sus previsiones son mds genéricas. No reconocen expresamente esa
posibilidad de exclusién de ofertas. Con todo, esta previsién, a la luz de la
Directiva 2014/24, debe interpretarse en el sentido de que permite excluir las
ofertas que contradigan las previsiones de las normas ambientales o de las
decisiones ambientales que afectan a la actividad (DIA, IlA, AAI) (61).

(61) Véase en este mismo sentido LAzo Vitoria, Ximena (2018): La perspectiva ambiental
de la Lley 9/2017, de contratos del sector piblico, especial referencia al coste de ciclo de
vida, en LAzo Vitoria, X. (2018): «Compra publica verde», Atelier, p. 133. La autora indica,
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Esta posibilidad introduce un instrumento de especial importancia en aque-
llos casos de contratos, en la fase final de ejecucién de los contratos, que se
resisten al cumplimiento de exigencias normativas, que pueden implicar costes
elevados, pero que son exigibles en el marco de sus obligaciones ambientales
y contractuales. La expectativa de poder llegar a ser excluidos del procedi-
miento de adjudicacién puede intervenir como un incentivo al comportamiento
diligente del contratista en la ejecucién plena de sus obligaciones normativas
y concesionales.

De todas formas, esta ausencia de precisién va a retraer sin duda a los
érganos de contratacién a la hora de adoptar esta medida (62), con relacién
a aspectos, como los ambientales, que, en estos momentos, no estdn precisa-
mente en el frontispicio del orden de prioridades de estas 6rganos. Por ello,
consideramos relevante que se clarifique este aspecto de la LCSP, introduciendo
una transposicién literal del articulo 56.1, in fine, de la Directiva 2014/24,
que extienda su aplicacién igualmente al dmbito de las concesiones.

Por otra parte, el poder adjudicador exigird al operador econémico que
explique el precio o los costes propuestos en la oferta, cuando las ofertas
parezcan anormalmente bajas para las obras o los servicios de que se trate
(art. 69.1, Directiva 2014/24). Estas explicaciones podrdn referirse al cumpli-
miento de las obligaciones de Derecho ambiental, social o laboral, comunitario
o nacional o previsto en los convenios internacionales recogidos en el anexo X
(art. 69.2, Directiva 2014/24, letra d, en relacién con el art. 18.2). Cuando
los poderes adjudicadores comprueben que una oferta es anormalmente baja
debido a que no cumple la legislacién citada, la «rechazardn» (art. 69.3,
Directiva 2014/24, transpuesta a través del articulo 149.4, LCSP).

La oferta de un concreto licitador puede plantear dudas sobre su viabilidad
en relacién al grado de exigencia técnica [y, en consecuencia, econdmica) de
la DIA o del IIA o, en su caso, de la AAI. No obstante, esta apreciacién no
es sencilla. Los érganos de contratacién tienen una capacidad muy limitada
para llevar a cabo este andlisis, especialmente en el caso de proyectos de
gran complejidad técnica y con inversiones relevantes. Contar con el apoyo
de los 6rganos ambientales competentes o, incluso, de los servicios de empre-
sas de consultoria ambiental (con las salvedades apuntadas sobre eventuales
conflicto de intereses), puede ser una via para suplir las carencias de los
érganos de contratacién a los efectos de realizar esta apreciacién y de motivar

a este respecto, que «el texto de la Directiva es prevalente y es obligatorio interpretar las
normas internas de modo que se permita la plena aplicacién y efectividad de las disposiciones
europeas de contratacién.

(62) Lazo Vioria indica, con relacién al articulo 201 de la LCSP, que «esta redaccién
puedo desincentivar su aplicacién (en los términos fijados por el legislador europeo) al enten-
derse que la atribucién no es explicita (rechazo OEV)» (idem).
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adecuadamente sus decisiones sobre la anormalidad de las ofertas. Esto es
especialmente relevante si tenemos en cuenta que el 6rgano de contratacién
que toma la decisién de excluir una oferta por anormalmente baja, sobre la
base de que no cumple la legislacién ambiental, deberd refutar razonada y
suficientemente las explicaciones del licitador afectado, sobre la base normal-
mente de un informe técnico concluyente que realice una andlisis critico de las
razones expuestas por aquel (63).

E) La definicién de un régimen de penalidades, que sirva de herra-
mienta de apoyo para la mejor realizaciéon de los objetivos de
la normativa de evaluacién de impacto ambiental

Como hemos indicado los érganos de contratacién deberdn tomar las
medidas pertinentes para garantizar que, en la ejecucién del contratos piblicos,
los contratistas cumplen las obligaciones aplicables en materia medioambiental
establecidas en el Derecho comunitario o nacional, los convenios colectivos o
en los convenios internacionales previstos en el anexo V (art. 201, LCSP). Entre
las medidas posibles, destaca la configuracién de un régimen de imposicién
de penalidades que, en atencién a la naturaleza de la actividad y el régimen
ambiental aplicable, defina un sistema de infracciones que aludan al incum-
plimiento de las obligaciones ambientales exigibles al proyecto en cuestién.

El incumplimiento de las normas ambientales «dard lugar» a la imposicién
de penalidades, de acuerdo con las previsiones y limites del articulo 192
(art. 201, parr. 3°, LCSP). El 6rgano de contratacién deberd definir en el pliego
de forma precisa el régimen de penalidades, que garantice el cumplimiento
de las condiciones de la DIA (o llA) y, en su caso, de la AAI Esto no solo es
relevante en la medida en que el contrato puede ser una herramienta de apoyo
importante para el cumplimiento de las normas ambientales, sino también para
el cumplimiento del propio contrato, ya que las situaciones de cumplimiento
defectuoso de las prestaciones contratadas, pueden derivarse de la resistencia
de las concesionarias al cumplimiento de las obligaciones ambientales, cuando
impliquen costes elevados.

Los pliegos podrdn establecer penalidades para el caso de cumplimiento
defectuoso de las caracteristicas ambientales de la prestacién objeto del
mismo, para el incumplimiento de los compromisos de adscripcién de medios

(63) Véanse en este sentido las Resoluciones 256/2015, de 23 de marzo, del Tribunal
Administrativo central de Recursos Contractuales. Véase también las Resoluciones 832/2014,
de 7 de noviembre, del TARC y 306/2015, de 3 de septiembre, del Tribunal Administrativo
de Recursos Contractuales de la Junta de Andalucia. Véase sobre esta cuestion igualmente Alsa
PacHeco, Marta (2018): «Las ofertas anormalmente bajas: especial referencia a los criterios
medioambientales», en Lazo Vitoria, X. (2018): Compra piblica verde, Atelier, pp. 157 y 158.
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(art. 76.2, LCSP) o de las condiciones especiales de ejecucién (art. 202, LCSP)
(art. 192, LCSP). El érgano de contratacién podré definir asi un régimen de
penalidades que garantice el cumplimiento de las cléusulas ambientales de los
pliegos, como las referidas a los medios personales y materiales necesarios
para un adecuado cumplimiento de la LEA o las obligaciones ambientales de
ejecucién del contrato, de cardcter complementario a las previstas en la DIA.

Asimismo, al compromiso de adscripcién de medios suficientes o a las
condiciones especiales de ejecucién de carécter ambiental (referidas, por ejem-
plo, al cumplimiento de las condiciones de la DIA), pueden otorgdrseles en el
pliego el cardcter «obligaciones contractuales esenciales» (arts. 76.2; 202.3,
LCSP), a los efectos sefialados en la letra f) del articulo 211, que prevé la posi-
bilidad de resolucién contractual (64). Asimismo, cuando el incumplimiento de
condiciones especiales de ejecucién no se tipifique como causa de resolucién
del contrato (art. 202.3, LCSP), el incumplimiento de cldusulas ambientales
podrd ser considerado en los pliegos como infraccién grave, a los efectos
establecidos en la letra ¢) del apartado 2 del articulo 71. Esto implica que
en caso de incumplimiento de estas clausulas el empresario se verd afectado
por una prohibicién de contratacién, siempre que concurra «dolo, culpa o
negligencia en el empresario, y siempre que haya dado lugar a la imposicién
de penalidades o a la indemnizacién de dafios y perjuicios» (art. 71.2, letra
c, LCSP), cuyo alcance se limitaré al &mbito contractual del érgano de contra-
tacién que la declare (art. 73.1, LCSP).

De todas formas, el régimen sancionador no siempre es la mejor herra-
mienta para solventar los problemas de cumplimiento contractual y ambiental en
la prestacién de un servicio poblico. El mejor enfoque siempre es el preventivo,
que se concreta en una definicién clara y precisa de las prestaciones y de
las condiciones de ejecucién en los pliegos que rigen el contrato o concesidn,
particularmente de las ambientales en este caso, en la adecuada ponderacién
y determinacién de los costes ambientales y de personal en la determinacién
del presupuesto base de licitacién o, en su caso, en la correcta definicién del
plazo de duracién y de una TIR que haga viable la concesién. Si esto no se
cumple en la definicién del contrato o de la concesién, de poco servird la
deferminacién de cldusulas ambientales que refuercen las previsiones de la DIA
(o del 11A) o la AAI, ya que es probable que la ejecucién de la prestacién sea

(64) «Serdn, asimismo causas de resolucién del contrato, el incumplimiento de las
restantes obligaciones esenciales siempre que estas Gltimas hubiesen sido calificadas como
tales en los pliegos o en el correspondiente documento descriptivo, cuando concurran los dos
requisitos siguientes: 1.° Que las mismas respeten los limites que el apartado 1 del articulo 34
establece para la libertad de pactos. 2.° Que figuren enumeradas de manera precisa, clara
e inequivoca en los pliegos o en el documento descriptivo, no siendo admisibles cldusulas de
tipo general» (art. 211.1, letra f, LCSP).
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deficitaria y que, incluso, esté en tela de juicio el cumplimiento de las exigencias
minimas de la normativa ambiental por parte del contratista.

V. LA COORDINACION DE LA FASE DE PREPARACIéN DE LAS CON-
CESIONES CON EL PROCEDIMIENTO DE EVALUACION DE IMPACTO
AMBIENTAL

1. La integracién del estudio de impacto ambiental en el estudio
de viabilidad de la concesion

La LCSP prevé una serie de reglas que hablan de la coordinacién del
régimen de contratacién puiblica con la normativa de EIA, con relacién a los
contratos de concesién de obra piblica o de servicios. Asi, «con cardcter
previo» a la decisién de construir y de explotar en régimen de concesién una
obra publica, la Administracién concedente tiene que realizar un estudio de
viabilidad de las mismas (art. 247.1, LCSP). La tramitacién de expediente de
los contratos de concesién de servicios ird precedida, igualmente, de la reali-
zacién y aprobacién de un estudio de viabilidad (art. 285.2, LCSP).

Entre la documentacién que debe integrar este estudio de viabilidad en la
preparacién de las concesiones de obra, la LCSP menciona expresamente la
definicién de las «caracteristicas esenciales» de la obra (247.2, letra a, LCSP)
y «estudio de impacto ambiental, cuando este sea exigido por la legislacién
vigente» (art. 247.2, letra e, LCSP), es decir, cuando la obra que se pretenda
realizar esté sometida a la exigencia de evaluacién de impacto ambiental —de
acuerdo con los anexos del Ley 21/2013, de 9 de diciembre, de evaluacién
ambiental, o de la normativa adicional de proteccién autonémica en esta
materia-. La LCSP no precisa el contenido del estudio de viabilidad en el caso
de las concesiones de servicio, por lo que debe entenderse que el contenido
serd el mismo que el de la concesién de obra, de acuerdo con la aplicacién
analégica del 247 de la LCSP. Por tanto, en el caso de concesiones de servicio,
que comprendan la ejecucién de obra, como en el caso de la construccién o
renovacién de una instalacién de tratamiento de residuos, podrd igualmente
ser exigible la presentacién del estudio de impacto ambiental.

En el momento de la elaboracién del estudio de viabilidad, la Adminis-
tracién debe tomar una decisién sobre si acudir al régimen de concesién de
obras o servicios para la construccién y explotacién de una determinada obra
pUblica. No se estd autorizando el proyecto, funcién que corresponderéd a pos-
terior al érgano sustantivo que, en su caso, corresponda, ni se estd aprobando
el proyecto por parte del érgano de contratacién. De hecho, en este momento
no existe ni anteproyecto, ni proyecto de obra. La Administracién concedente
deberd definir solo sus «caracteristicas esenciales». Asi, pese a las previsiones
de la LCSP, se nos plantea la duda sobre si este debe ser el momento adecuado
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para evaluar los efectos de la obra propuesta y, en consecuencia, para la
presentacién del estudio de impacto ambiental.

La evaluacién ambiental implica el andlisis ambiental de los efectos sig-
nificativos que tienen, o pueden tener, los «proyectos», antes de su adopcién,
aprobacién o autorizacién (art. 5.1, LEA). El trdmite de informacién pdblica,
trémite previo a la iniciacién del procedimiento de evaluacién de impacto
ambiental ordinaria, exige la puesta a disposicién del piblico del «proyecto
y el estudio de impacto ambiental» (art. 36.1, LEA). La iniciacién en sentido
estricto del citado procedimiento exige la presentacién por el promotor de una
solicitud de iniciacién del procedimiento, que contendrd «el documento técnico
del proyecto» y «el estudio de impacto ambiental» (art. 39.1, LEA).

Parece en consecuencia que el proceso de evaluacién ambiental y el estu-
dio de impacto ambiental deben llevarse a cabo sobre la base de un proyecto
de obra. La LEA no define el concepto de proyecto, como documento técnico
en donde se define las caracteristicas técnicas de la actuacién. La LCSP si
define el concepto de proyecto (art. 233) (65). 3Debe llevar a cabo el estudio
de impacto ambiental solo a partir del momento en que el promotor pdblico
disponga de un proyecto con el contenido expresado en la LCSP?2

Entiendo que procede, en coherencia con la doctrina del TJUE, hacer una
aproximacién material, no meramente formal, a esta cuestién. El TJUE ha indi-
cado que el momento en el que se debe llevar a cabo la evaluacién es aquel

(65) Los proyectos de obras deben contener al menos:

«a) Una memoria en la que se describa el objeto de las obras, que recogerd los ante-
cedentes y situacién previa a las mismas, las necesidades a satisfacer y la justificacién de la
solucién adoptada, defalldndose los factores de todo orden a tener en cuenta.

b) Los planos de conjunto y de detalle necesarios para que la obra quede perfectamente
definida, asi como los que delimiten la ocupacién de terrenos y la restitucién de servidumbres
y demds derechos reales, en su caso, y servicios afectados por su ejecucion.

c) El pliego de prescripciones técnicas particulares, donde se haré la descripcién de las
obras y se regulard su ejecucién, con expresién de la forma en que esta se llevard a cabo,
las obligaciones de orden técnico que correspondan al contratista, y la manera en que se
llevard a cabo la medicién de las unidades ejecutadas y el control de calidad de los materiales
empleados y del proceso de ejecucién.

d) Un presupuesto, integrado o no por varios parciales, con expresién de los precios
unitarios y de los descompuestos, en su caso, estado de mediciones y los detalles precisos
para su valoracién. El presupuesto se ordenard por obras elementales, en los términos que
reglamentariamente se establezcan.

e) Un programa de desarrollo de los trabajos o plan de obra de cardcter indicativo, con
previsién, en su caso, del tiempo y coste.

f) Las referencias de todo tipo en que se fundamentard el replanteo de la obra.

g) El estudio de seguridad y salud o, en su caso, el estudio bdsico de seguridad y salud,
en los términos previstos en las normas de seguridad y salud en las obras.

h) Cuanta documentacién venga prevista en normas de cardcter legal o reglamentario»
(art. 233.1, LCSP).
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que permita «identificar y evaluar todos los efectos que dicho proyecto pueda
producir en el medio ambiente» (66). Por tanto, la presentacién del estudio de
impacto ambiental tiene sentido en aquel momento en que el promotor, sobre
la base del nivel de definicién de las caracteristicas técnicas de la actuacién,
pueda identificar y llevar a cabo una valoracién ambiental de todos los efectos
ambientales potenciales de la actuacién prevista.

Desde la perspectiva de la LCSP, esto podria ser posible en fase de pre-
paracién tanto de un proyecto, como de un anteproyecto de obra e, incluso,
en el momento de preparacién del estudio de viabilidad. Con todo, desde la
perspectiva del cumplimiento efectivo de la LEA, parece menos probable que
el momento de realizacién del estudio de viabilidad sea el més adecuado,
cuando menos en la generalidad de los casos. Para la determinacién efectiva
del momento idéneo para la realizacién del estudio de impacto ambiental,
creo que es relevante que el 6rgano de contratacién realice consultas a las
administraciones u érganos ambientales con competencia en la evaluacién de
impacto ambiental del proyecto correspondiente, de modo que estos, en funcién
del grado de detalle de la obra y de la filosofia, mé&s o menos flexible, que
se pretenda dar a los pliegos contractuales, podrdn dar indicaciones sobre
en qué momento debe llevarse a cabo el estudio de impacto ambiental y dar
impulso al procedimiento de evaluacién.

Si se da la premisa indicada, que el documento técnico permita identificar
y valorar todos los efectos ambientales, anticipar la evaluacién ambiental a la
fase de estudio de viabilidad de una concesién, permite, en principio, cumplir
uno de los objetivos bdsicos de la regulacién ambiental: que la integracién de
consideraciones ambientales y la participacién piblica se puedan anticipar en
una fase de preparacién del proyecto en el «estén abiertas todas las opciones
relativas a la determinacién del contenido, la extensién y la definicién del

proyecto» (art. 36, LEA).

Con todo, hay que ser consciente que en ese momento de la preparacién
del contrato no existe un proyecto, sino una mera evaluacién sobre la decisién
inicial sobre la viabilidad de la concesién, por lo que dependiendo de la
complejidad del proyecto y del nivel de maduracién de la idea técnica de la
obra, puede que este no sea el mejor momento para iniciar el procedimiento
de evaluacién ambiental, debido a la imposibilidad para identificar y poder
evaluar en consecuencia todos los efectos ambientales de los procesos técnicos
que integran la obra vy, en su caso, su explotacién. Por ello, més que de un
«estudio de impacto ambiental de un proyecto» (en el sentido del articulos

(66) Véanse las sentencias de 7 de enero de 2004, Wells, asunto C201/02, apartado
52, y de 28 de febrero de 2008, Abraham y otros, asunto C2/07, apartado 26.
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5.3, letra ¢ (67), y 35 de la LEA) podriamos pensar que en estos casos lo mds
razonable sea buscar la coherencia con las actuaciones previas de la normativa
de evaluacién ambiental. Asi, en el caso de proyectos sometidos a evaluacién
ambiental ope legis (anexo |, LEA, proyectos sometidos a evaluacién de impacto
ambiental ordinaria), lo mds razonable en este sentido seria exigir al érgano
de contratacién, més que un estudio de impacto ambiental, un «documento
inicial» con el contenido del articulo 34 de la Ley 21/2013 (68). Asi, con
carécter general, enfendemos que en las fases iniciales de preparacién de las
concesiones, deberia ser exigible que los 6rganos de contratacién tuvieran que
solicitar el alcance del estudio de impacto ambiental al érgano ambiental en
el caso de los proyectos en régimen de concesién. Recordemos, sin embargo,
que la LEA ha configurado la solicitud del alcance del estudio como una mera
posibilidad en manos del promotor; no estando obligado a su presentacién
con cardcter previo a la iniciacién del procedimiento ordinario de evaluacién
de impacto ambiental. En el caso de los proyectos publicos deberia haberse
establecido como un trdmite previo obligatorio (69).

La determinacién del alcance del estudio por parte del érgano ambiental
facilita la preparacién del anteproyecto y/o proyecto al érgano de contratacién
y del correspondiente estudio de impacto ambiental. Contribuye también a una
mejor definicién del objeto del contrato y a una mayor eficiencia y calidad
de las decisiones administrativas ambientales que afectan a la aprobacién
del proyecto. En el caso de que el proyecto sea elaborado por el contratista

(67) Estudio de impacto ambiental: «documento elaborado por el promotor que acom-
pafa al proyecto e identifica, describe, cuantifica y analiza los posibles efectos significativos
derivados o que puedan derivarse del proyecto, asi como la vulnerabilidad del proyecto ante
riesgos de accidentes graves o de cafdstrofes, el riesgo de que se produzcan dichos accidentes
graves o catdstrofes y el obligatorio andlisis de los probables efectos perversos significativos en
el medio ambiente en caso de ocurrencia. También analiza las diversas alternativas razonables,
técnica y ambientalmente viables, y determina las medidas necesarias para prevenir, corregiry,
en su caso, compensar, los efectos adversos sobre le medio ambiente» (art. 5.3, letra ¢, LEA)

(68) El contenido basico del documento de inicio es el siguiente: «a) La definicién y las
caracteristicas especificas del proyecto, incluida su ubicacién, viabilidad técnica y su probable
impacto sobre el medio ambiente, asi como un andlisis preliminar de los efectos previsibles
sobre los factores ambientales derivados de la vulnerabilidad del proyecto ante riesgos de
accidentes graves o de catdstrofes. b) Las principales alternativas que se consideran y un
andlisis de los potenciales impactos de cada una de ellas. ¢) Un diagnéstico territorial y del
medio ambiente afectado por el proyecto» (art. 34.2. LEA).

(69) Rosa MoreNo entiende, acertadamente a mi juicio, que si se trata de un proyecto
pUblico, y teniendo en consideracién que el érgano ambiental se ubica dentro de la misma
Administracién poblica, hubiese sido preferible exigir dicha participacién del érgano ambien-
tal desde las actuaciones previas, participacién que, en virtud de la obligada coordinacién
competencial, deberia realizarse en todo caso» [«Planes, programas y proyectos sometidos
a evaluacién (de impacto y estratégica) ambiental», en QUINTANA LOPEZ, Tomds (Dir.) (2014):
Evaluacién de impacto ambiental y evaluacién estratégica, Tirant lo Blanch, Valencia, p. 127].
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y el procedimiento de evaluacién sea impulsado por aquel, la emisién del
«documento de alcance» del estudio de impacto ambiental permitiria definir
de forma mds precisa el objeto del contrato, asi como reduciria el riesgo de
presentacién de ofertas inviables desde el punto de vista ambiental, con los
consiguientes riesgos juridicos en la fase de adjudicacién del contrato.

La integracién de la determinacién del alcance de estudio de impacto
ambiental o la propia elaboracién, en su caso, del estudio de impacto ambiental
en la fase de preparacién del contrato, requiere de una planificacién que no
es la regla comin en la formacién de las concesiones, bien sea por falta de
previsién del érgano de contratacién, bien sea por las urgencias del cortopla-
cismo politico. Esta planificacién exige un esfuerzo de previsién importante,
ya que en el caso de concesiones de obra o de servicio, hablamos en algunos
contratos, como los de gestién de instalaciones de tratamiento de residuos, de
procesos contractuales (preparacién, adjudicacién y puesta en marcha de la
obra y servicio) que pueden durar varios afos.

En el caso de proyectos incluidos en el anexo Il de la LEA (proyectos
sometidos a evaluacién de impacto ambiental simplificada), el érgano de
contratacién debe integrar en el estudio de viabilidad un «documento ambien-
tal» en el sentido del articulo 45 de la LEA, en vez del estudio de impacto
indicado por el articulo 247 LCSP. Antes de la aprobacién del anteproyecto
o proyecto, previamente a la licitacién, el érgano de contratacién, en fun-
cién del resultado del procedimiento de evaluacién ambiental simplificada,
deberd, o bien, integrar directamente en el contenido del anteproyecto o
proyecto el informe de impacto ambiental (lIA), o bien, impulsar el procedi-
miento de evaluacién ambiental ordinaria y obtener la correspondiente DIA
favorable. En el caso de que la administracién elabore un anteproyecto puede
trasladar al contratista, mediante los pliegos de la concesién, la exigencia
de preparar el proyecto definitivo y el impulso del correspondiente proce-
dimiento de evaluacién de impacto ambiental ordinaria. Esto puede tener
sentido cuando el grado de detalle del anteproyecto no permita identificar
y valorar todos los efectos sobre el medio ambiente, cuando los pliegos
técnicos definan objetivos de rendimiento funcional (como conseguir una
determinado nivel de recuperacién de envases, o de porcentaje de rechazo
en una instalacién de tratamiento de residuos) y configuren el anteproyecto
como una mera referencia técnica para los licitadores, de modo que estos
dispongan de libertad para la definicién de la propuesta técnica de obra, o,
incluso, cuando sea el concesionario el que debe de proponer la ubicacién
del proyecto en cuestién, al no disponer la administracién concedente de
terrenos de su titularidad.

La LCSP indica igualmente que en los supuestos en que la obra planteada
no esté sometida a evaluacién de impacto ambiental, el estudio de viabilidad
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contendré de todas formas «un andlisis ambiental de las alternativas y las
correspondientes medidas correctoras y protectoras necesarias» (art. 112.2,
letra d, LCSP). Aunque no se precisa el contenido de este andlisis, parece que
deberia tratarse de un andlisis de contenido similar «documento inicial simpli-
ficado», al que hace referencia la LEA en su articulo 34.2. No se precisa el
procedimiento para llevarlo a cabo. Se trata de una exigencia de evaluacién
ambiental preliminar e impropia que afecta a todas los proyectos de obras
pUblicas en régimen concesional, aunque no estén sometidas expresamente
al procedimiento de EIA. Una andlisis de estudios de viabilidad de diferentes
concesiones parece mostrar que en los supuestos en los que el érgano de
contratacién entiende, previa consulta o no a las autoridades ambientales,
que el proyecto no estd sometido a la exigencia de evaluacién ambiental, se
omite, generalmente, cualquier estudio del andlisis de alternativas y de medidas
correctoras y protectoras.

En el caso de las concesiones de obra, la Administracién concedente
podrd acordar «motivadamente» la sustitucién del estudio de viabilidad por
un «estudio de viabilidad econémico-financiera» (art. 247.6, LCSP). En caso
de realizacién exclusiva de un estudio de viabilidad econémico-financiera, el
estudio de viabilidad se vacia de su perspectiva ambiental. No es exigible la
realizacién del estudio de impacto ambiental, ni un andlisis de alternativas
ambientales. Solo permanece un andlisis estrictamente econémico.

La LCSP indica que se podrd sustituir el estudio de viabilidad por uno
de cardcter econémicofinanciero, «cuando por la naturaleza y la finalidad
de la obra o por la cuantia de la inversién requerida considerara que este es
suficiente» (art. 247.6, LCSP). Este supuesto de hecho habilitante es impreciso.
Parece razonable entender que ello puede ser posible en relacién a actuaciones
de escasa complejidad técnica o de menor cuantia. Podria justificarse el recurso
a la realizacién directa del estudio econédmico-financiero, por ejemplo, cuando
estemos hablando de renovacién de una concesién de servicios de una instala-
cién de tratamiento de residuos ya existente (cuya viabilidad ya fue valorada
en su momento), que implique exclusivamente la renovacién interna de equipos
o técnicas, sin transformacién fisica de las instalaciones del establecimiento,
y se disponga de un informe del érgano ambiental competente indicando que
la modificacién prevista tienen un cardcter no sustancial.

En relacién a las concesiones de servicio, la LCSP prevé igualmente posi-
bilidad de realizar un estudio de viabilidad «o en su caso» un estudio de
viabilidad econémico-financiera». No indica expresamente en que supuesto
procede este Gltimo, por lo que parece razonable que el érgano de contrata-
cién deba motivar esa decisién en los mismo términos que lo previsto para las
concesiones de obras en el art. 247.6, LCSP.
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2. La tramite Onico de informacién publica para el estudio de
viabilidad y el estudio de impacto ambiental

El estudio de viabilidad en las concesiones de obras tiene que someterse
al trémite de informacién publica, por el plazo de un mes, aunque podrd pro-
rrogarse por idéntico plazo en razén de la complejidad del mismo (art. 247.3,
LCSP). Esta exigencia (y el resto de los requisitos que se indican en este epigrafe)
deberd entenderse aplicable analégicamente a la aprobacién del estudio de
viabilidad en las concesiones de servicio, aunque es cierto que no hay una
previsiéon especifica al respecto en la LCSP.

Por otra parte, en el procedimiento de evaluacién ambiental ordinaria el
«estudio de impacto ambiental», que en principio se integra en el estudio de
viabilidad, debe ser sometido igualmente a esta exigencia (at. 36, LCSP). No
obstante, en el caso de tratarse de actividades sometidas al procedimiento
de evaluacién ambiental simplificada, no se daria el caso, ya que este tipo
de proyectos estarian sometidos exclusivamente al trdmite de consultas a las
administraciones publicas afectadas y a las personas interesadas (art. 46, LEA).

La LCSP coordina ambas obligaciones de transparencia y participacién: el
trédmite de informacién publica del estudio de viabilidad «servird también para
cumplimentar el concerniente al estudio de impacto ambiental, en los casos
en que la declaracién de impacto ambiental resulte preceptiva» (art. 247.4,
LCSP) (70). Se trata de una medida de integracién y simplificacién procedi-
mental. Con todo, pese al loable intento integrador del legislador, el tramite de
informacién publica previsto en la LEA implica la presentacién del «proyecto» y
del «estudio de impacto ambiental», razén por la que no siempre el tramite de
informacién piblica del estudio de viabilidad permitird cumplir las exigencias
del articulo 36 de la LEA. Entendemos que no se cumplirian las exigencias
de la normativa ambiental citada cuando el nivel de detalle y definicién de
las caracteristicas esenciales de la obra en el estudio de viabilidad, impida
disponer tanto de una identificacién y valoracién completa de todos los efec-
tos ambientales, como de la informacién precisa para que se pueda llevar

(70) Informe 4/2005, de 1 de diciembre, de la Junta Consultiva de la Comunidad de
Madrid, sobre aplicacién del titulo V del Libro Il de la Ley de contratos de las Administraciones
plblicas en las concesiones de obras publicas de carreteras de la Comunidad de Madrid:
«De lo expuesto se desprende claramente que el trédmite de informacién piblica a que se
someta el estudio de viabilidad servird también para cumplimentar el concerniente al estudio
de impacto ambiental previsto en el articulo 29 de la LEACM, al objeto de no reiterar los
mismos trdmites, con la consiguiente complicacién y ralentizacién del procedimiento y evitar
colusién con la regulacién prevista en la LCAP. Igualmente se entiende que el traslado del
estudio de viabilidad para informe a los érganos de la Administracién General del Estado,
las comunidades auténomas y corporaciones locales afectadas cuando la obra no figure en el
correspondiente planeamiento urbanistico que deberdn emitirlo en el plazo de un mes, cumple
con el trdmite de consulta previa a los citados organismos».
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efecto una participacién efectiva en el procedimiento. Cuando esta premisa
no se cumpla, el trdmite de informacién poblica podria servir al menos para
dar cabida a las «consultas a la administraciones afectadas y a las personas
interesadas», que prevé el procedimiento de determinacién del alcance del
estudio de impacto ambiental (art. 34, LEA), en el caso de que se impulse por
el 6rgano de contratacién.

Por ofra parte, cuando se sustituye el estudio de viabilidad por el de vio-
bilidad econémico-financiera, no es exigible el trdmite de informacién pablica.
Por ello, con buen criterio, la LCSP obliga a la Administracién concedente a ela-
borar, antes de licitar la concesién, el correspondiente anteproyecto o proyecto
para asegurar que se realiza el tramite de informacién puoblica, en el que se
integrard el correspondiente estudio de impacto ambiental (art. 247.6, LCSP).

3. La elaboracién y aprobacion del anteproyecto y/o proyecto de
construccién de la obra publica y la integraciéon del procedi-
miento de evaluacién de impacto ambiental

En el contrato de concesién de obra piblica, la Administracién conce-
dente podrd acordar, una vez aprobado el estudio de viabilidad, la redaccién
del correspondiente anteproyecto de construccién y explotacién de la obra,
«en funcién de la complejidad de las obras y del grado de definicién de sus
caracteristica» (articulo 248.1, LCSP). De acuerdo con estos mismo pardmetros,
procederd también la elaboracién y aprobacién de un «anteproyecto de cons-
truccién y explotacién de las obras que resulten precisas, con especificacién
de las prescripciones técnicas relativas a su realizacién», en el caso de las
concesiones de servicio que comprendan ejecucién de obra (art. 285.2, LCSP).

El 6rgano de contratacién puede optar motivadamente por la elaboracién
de un anteproyecto, en vez de un proyecto, en el supuesto en que la com-
plejidad técnica del proyecto y la necesidad de contar con el conocimiento
y las soluciones aportadas por los operadores econémicos del sector, haga
mds oportuna la licitacién conjunta de proyecto y obra (71). Esta parece ser

(71) En el caso del régimen aplicable a los contratos de obras se prevé la contratacién
conjunta de la elaboracién del proyecto y la ejecucion de las obras correspondientes, que
tendrd cardcter excepcional y solo podrd efectuarse en los siguientes supuestos cuya concu-
rrencia deberd justificarse debidamente en el expediente: «a) Cuando motivos de orden técnico
obliguen necesariamente a vincular al empresario a los estudios de las obras. Estos motivos
deben estar ligados al destino o a las técnicas de ejecucién de la obra; b) Cuando se trate
de obras cuya dimensién excepcional o dificultades técnicas singulares, requieran soluciones
aportadas con medios y capacidad técnica propias de las empresas» (art. 234, LCSP). Es
importante sefialar que la posibilidad de licitar proyecto y obra en el caso de concesiones de
obra piblica y servicios no tienen el cardcter excepcional con el que se plantea en el caso
del contrato de obra. Véase en este sentido lo que dispone la Resolucién 48/2015 de 25 de
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la opcién mds razonable en aquellos supuestos en donde el conocimiento téc-
nico de las instalaciones concernidas y sus modalidades de gestién esté en los
operadores econémicos del sector, y el grado de complejidad y diversidad de
las propuestas haga més oportuno permitir a los licitadores expresar su cono-
cimiento y capacidad innovadora. Ademés, la licitacién sobre la base de un
anteproyecto que establece objetivos de rendimiento o exigencias funcionales
permite un margen mds amplio de creatividad en el mercado y, en algunos
casos, permitird el desarrollo de soluciones innovadoras desde un punto de
vista ambiental y mds eficientes en el plano econémico (72). Este es el caso
de las licitaciones de contratos de gestién de instalaciones de tratamiento de
residuos, normalmente articuladas con este esquema.

En estos casos la empresa adjudicataria, como concesionaria, presentard
el proyecto definitivo al érgano de contratacién para supervisién y aproba-
cién del proyecto, antes de la ejecucién de las obras. En el procedimiento de
supervisién técnica de proyectos (art. 235, LCSP) deberd quedar acreditada
la tramitacién del correspondiente procedimiento de evaluacién de impacto
ambiental [y, en su caso, del procedimiento de concesién de la autorizacién

marzo, del Tribunal Administrativo de Contratacién Piblica de la Comunidad de Madrid: «No
se aprecia ningin obstédculo, como ya sefialdbamos en nuestra Resolucién 18/2011, de 8 de
junio, citada mds arriba, para que sea el adjudicatario del contrato de concesién de obras el
encargado de la redaccién del proyecto, sin necesidad de su licitacién separada, sin que sea
de aplicacién lo dispuesto en el articulo 124 del TRLCSP en cuanto a la excepcionalidad de
contratacién conjunta de proyecto y obras, puesto que el régimen juridico de la preparacién
del contrato de obras y del de concesién de obras es distinto, sin que quepa la aplicacién
supletoria del indicado precepto a este ltimo tipo contractual. Esto dltimo se relaciona directa-
mente con la naturaleza y contenido del contrato ante el que nos hallamos que se caracteriza
por la asuncién del riesgo derivado de la explotacién por el concesionario de la obra, tal y
como se desprende de la jurisprudencia derivada de la Directiva 2004/18/CE, de 31 de
marzo, y de la propia regulacién de la actual Directiva 2014/23/UE, de 26 de febrero, de
concesiones. En toda concesién, a la Administracién le corresponde légicamente la apreciacion
de la necesidad publica que se trata de cubrir, la realizacién de un estudio de viabilidad en
los términos del articulo 128 y, en su caso, la redaccién del correspondiente anteproyecto en
el que la obra se defina y presupueste, en una primera aproximacién a la misma. Ahora bien,
a partir de ese momento, el concesionario (incluso antes los licitadores) tienen un papel activo
y protagonista en la operacién vy, asi, «podrén introducir en el anteproyecto las variantes o
mejoras que estimen convenientes» (articulo 129.5 TRLCSP); mds ain, en la mayor parte de
los casos a él le corresponde la redaccién del proyecto (esto, que es muy excepcional en el
contrato de obra, es lo habitual en las concesiones). Todo ello es légico, porque es él quien va
a explotar la obra y debe realizarla de modo que se incentive su utilizacién. Pero justamente
por ello, sobre él recaerd también la responsabilidad y el riesgo de sus errores o defectos.
Asi lo establece el articulo 130.4 TRLCSP, cuando dice: «El concesionario responderd de los
dafios derivados de los defectos del proyecto cuando, segin los términos de la concesién, le
corresponda su presentacién o haya introducido mejoras en el propuesto por la Administraciéns.

(72) COMISION EUROPEA, Buying green. A hanbook on green public procurement,
2° edicién, 2011, p. 30.
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ambiental integrada), con carécter previo a la aprobacién del proyecto. La
redaccién del proyecto definitivo y la ejecucién de las obras estaré condicio-
nada a la obtencién de la DIA favorable (73). Asi es razonable que en estos
supuestos el cémputo de los plazos para la ejecucién del proyecto de obra,
fijado en los pliegos contractuales, se lleve a cabo desde la obtencién de la
DIA favorable o, en su caso, de la autorizacién ambiental integrada. Como
hemos comentado en epigrafes previos, en este caso, el concesionario es el
que deberia tener la consideracién de «promotor» del proyecto a los efectos
de la normativa de evaluacién de impacto ambiental y, en su caso, de «titular»
de la autorizacién ambiental integrada.

La LCSP dispone un contenido minimo para el anteproyecto en las con-
cesiones de obra (art. 248.2, LCSP). Esta exigencia de contenido minimo del
anteproyecto, pese a la ausencia previsién legal expresa, deberd entender
aplicable analégicamente al contenido del anteproyecto en el caso de las
concesiones de servicio, que comprendan la ejecucién de obra.

El anteproyecto deberd contener entre su documentacién, entre otros docu-
mentos, una memoria en la que se expondrén, entre ofras cuestiones, «los
factores medioambientales» considerados «para atender el objetivos fijados
y la justificacién de la solucién que se propone» (articulo 248.2, letra q,
LCSP). Asi, deberd recoger en consecuencia informacién sobre los «factores
ambientales» considerados, con independencia de si el proyecto estd sometido
o no a evaluacién de impacto ambiental. La norma no precisa cudles son esos
factores a tener en cuenta, ni el nivel de detalle con el que deben ser abor-
dados. Si el proyecto estd sometida a la exigencia de EIA, ello no representa
un gran inconveniente, ya que la LEA suple claramente esta carencia a través
de la aplicacién de esta técnica preventiva. Si la actividad no estd sometida
a EIA, la calidad de la integracién de los factores ambientales va a depender
en definitiva de la capacidad, los medios, el conocimiento y la formacién de
la entidad responsable de la elaboracién del anteproyecto, asi como de la
voluntad del érgano de contratacién de introducir la perspectiva ambiental en
el disefio del contrato.

El anteproyecto y la documentacién que lo acompaiia se sometferdn a
informacién publica para que puedan formularse cuantas observaciones se
consideren oportunas «sobre la ubicacién y las caracteristicas de la obra». Este
tramite de informacién piblica servird también para cumplimentar el concer-
niente al estudio de impacto ambiental, «en los casos en que la declaracién de
impacto ambiental resulte preceptiva y no se hubiera efectuado dicho tramite
anteriormente en el supuesto previsto en el articulo 247.6, LCSP» —es decir,

(73) Resolucién n° 430/2019, de 25 de abril de 2019, del Tribunal Administrativo
Central de Recursos Contractuales.
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cuando la Administracién concedente acuerde motivadamente la sustitucién del
estudio de viabilidad por una estudio de viabilidad econémico-financiera, cuyo
procedimiento de aprobacién omite el tramite de informacién conjunta para el
estudio de viabilidad y el estudio de impacto ambiental— (art. 248.3, LCSP).
En todo caso, intuimos que la realizacién integrada del trédmite de informacién
pUblica para dar cumplimiento a un tiempo a la LCSP y la LEA, requerird de
un cierto grado de coordinacién entre el érgano de contratacién y el érgano
sustantivo o ambiental (competente, segin el caso, para la realizacién de
la informacién puoblica en el procedimiento de EIA), para evitar la probable
duplicidad de este procedimiento en la préctica, pese a las previsiones de
la LCSP, en el caso de que se trate de 6rganos de administraciones diferen-
tes. Por ofra parte, nos remitimos en este punto también a las reflexiones ya
realizadas anteriormente sobre el momento de presentacién del estudio de
impacto ambiental y de tramitacién del procedimiento de evaluacién de impacto
ambiental, en funcién del nivel de detalle del correspondiente documento téc-
nico y la necesidad de identificar y valorar todos los efectos ambientales de
la intervencién prevista.

En el marco del trédmite de informacién pdblica, se dard traslado del
anteproyecto para informe a los «érganos de la Administracién General del
Estado, las Comunidades Auténomas y Entidades Locales afectados» (articulo
248.3, letra a, LCSP). En los casos en que se someta a informacién pdblica el
estudio de impacto ambiental con el anteproyecto, esta previsién es plenamente
coherente con las consultas a las «administraciones piblicas afectadas» (74)
que prevé el articulo 37 de la LEA, con relacién a los proyectos sometidos al
procedimiento de evaluacién de impacto ambiental ordinaria. No obstante,
estas consultas de la LEA tienen un alcance mds amplio, ya que se extiende
a las «personas interesadas (75) sobre los posibles efectos significativos del

(74) La LEA define el concepto de administraciones piblicas afectadas: «aquellas Admi-
nistraciones Pdblicas que tienen competencias especificas en las siguientes materias: poblacién,
salud humana, biodiversidad, geodiversidad, fauna, flora, suelo, subsuelo, agua, aire, ruido,
factores climdticos, paisaje, bienes materiales, patrimonio cultural, ordenacién del territorio y
urbanismo» (art.5.1, letra h, LEA).

(75) La LEA define el concepto de «personas interesadas» del siguiente modo:

«1.° Todas aquellas en quienes concurran cualquiera de las circunstancias previstas en
el articulo 4 de la ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comin
de las Administraciones Piblicas.

2.° Cualesquiera personas juridicas sin dnimo de lucro que, de conformidad con la Ley
27/2006, de 18 de julio, por la que se regulan los derechos de acceso a la informacién, de
participacién publica y de acceso a la justicia en materia de medio ambiente (incorpora las
Directivas 2003/4/CE y 2003/35/CE), cumplan los siguientes requisitos:

i) Que tengan, entre los fines acreditados en sus estatutos la proteccién del medio ambiente
en general o la de alguno de sus elementos en particular, y que tales fines puedan resultar
afectados por la evaluacién ambiental.
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proyecto». Por ello, para que se lleve a cabo un trdmite de informacién piblica
cumpla con las exigencias de la LEA, deberia ampliarse el alcance de las
consultas realizadas en el sentido indicado en el articulo 37 de la LEA.

Con todo, y como ya hemos apuntado al hablar del estudio de viabilidad,
la LEA no establece el contenido minimo que deba tener un proyecto, como
documento técnico, para ser objeto de evaluacién de impacto ambiental. Como
ya hemos comentado, en el caso de un anteproyecto sometido a la LEA, parece
oportuno que el érgano de contratacién traslade una consulta a los érganos
ambientales competentes para la evaluacién ambiental, con la finalidad de
determinar si procede, de acuerdo con el nivel de detalle del anteproyecto y
la flexibilidad prevista en los pliegos contractuales, el sometimiento del ante-
proyecto al procedimiento de evaluacién de impacto ambiental. Esta consulta
se puede hacer extensiva a la tramitacién del procedimiento de autorizacién
ambiental integrada, en aquellos casos en que sea preceptiva. Ante la ausencia
de un proyecto definitivo, que debe elaborar el contratista, y un anteproyecto
que no permita identificar y valorar todos los efectos ambientales, quizas
hubiera sido més oportuno que la documentacién que acompaiia al antepro-
yecto en el trdmite de informacién piblica fuera, mas que el propio estudio de
impacto ambiental, el «documento inicial» para la determinacién del alcance
del estudio de impacto ambiental (en el caso de proyectos del anexo |), que
prevé el articulo 34 de la LEA.

La Administracién concedente aprobard el anteproyecto de las obras, con-
siderando las alegaciones formuladas e «incorporando las prescripciones de la
declaracién de impacto ambiental (76)» (art. 248.4, LCSP). Debe entenderse
la prevision del articulo 248.4, referida no sélo a la declaracién de impacto
ambiental, sino también al informe de impacto ambiental (77), emitido en el
caso de proyecto sometidos a evaluacién de impacto ambiental simplificada,
cuando se determine que no es preciso impulsar el procedimiento ordinario de

ii) Que lleven, al menos, dos afios legalmente constituidas y vengan ejerciendo, de modo
activo, las actividades necesarias para alcanzar los fines previstos en sus estatutos.

iii) Que segln sus estatutos, desarrollen su actividad en un dmbito territorial que resulte
afectado por el plan, programa o proyecto que deba someterse a evaluacién ambiental»
(art. 5.1, letra g, LEA).

(76) La LEA define la declaracién de impacto ambiental como el «informe preceptivo
y determinante del érgano ambiental con el que finaliza la evaluacién de impacto ambiental
ordinaria, que evalta la integracién de los aspectos ambientales en el proyecto y determina
las condiciones que deben establecerse para la adecuada proteccién del medio ambiente
y de los recursos naturales durante la ejecucién y la explotacién y, en su caso, el cese, el
desmantelamiento o demolicién del proyecto» (art. 5.3, letra d, LEA).

(77) El informe de impacto ambiental es el «informe preceptivo y determinante del
érgano ambiental con el que finaliza la evaluacién de impacto ambiental simplificada»
(art. 5.3, letra e, LEA).
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evaluacién. Ademds, en el caso de que por el nivel de detalle no sea posible
impulsar en este momento el procedimiento de evaluacién ambiental, simplifi-
cado u ordinario, seria oportuno que el érgano de contratacién solicitara al
érgano ambiental la elaboracién del «documento de alcance» (78) del estudio
de impacto ambiental. De ese modo, el contratista adjudicatario, que ha recibido
el encargo de redactar el proyecto definitivo y de impulsar los procedimientos
ambientales, dispondrd con el documento de alcance de la informacién precisa,
no solo para la preparacién del proyecto definitivo y, en su caso, del estudio de
impacto ambiental, sino de un contexto contractual mds concreto que refuerce
la capacidad del operador para hacer una oferta viable y precisa.

El acto de aprobacién del anteproyecto es susceptible de impugnacién
auténoma, sin esperar al acto de aprobacién de proyecto, motivo por el cudl
pueden esgrimirse en ese momento los motivos de impugnacién que fueren
predicables de la declaracién de impacto ambiental (79). Esto permite anticipar

(78) La LEA define el concepto de «documento de alcance» del siguiente modo: «pronun-
ciamiento del érgano ambiental dirigido al promotor que tiene por objeto delimitar la amplitud,
nivel de detalle y grado de especificacién que debe tener el estudio ambiental estratégico y
el estudio de impacto ambiental» (art. 5.1, letra ¢, LEA).

(79) SAN, Contencioso seccién 1, de 3 de junio de 2014, recurso 486/2012: «Por
consiguiente, en fanto que el acto administrativo recurrido supone la aprobacién del ante-
proyecto expresado y simulténeamente condiciona los términos del proyecto de construccién
resultante de aquel que elaborard el contratista, previa celebracién del correspondiente con-
trato, imponiéndole las consideraciones expuestas en la Declaracién de Impacto Ambiental,
ha de considerarse un acto de trdmite del procedimiento administrativo de contratacién,
concretamente de la fase preparatoria del contrato de obras, con sustantividad propia y
susceptible de impugnacién, en la que, sin duda, cabe esgrimir los vicios de que adolezca la
declaracién de impacto ambiental.

La anterior afirmacién se sustenta en lo dispuesto en el articulo 107.1, pérrafo primero,
de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones
Piblicas y del Procedimiento Administrativo Comin (LRJPA ), por cuanto el acto administrativo
recurrido predetermina directamente en parte el contenido del proyecto de obras y, por tanto,
decide el fondo del asunto, resultando susceptible de causar perjuicios irreparables a derecho
o infereses legitimos...».

«...Conviene destacar al respecto que la Abogacia del Estado centra su alegacién de
inadmisibilidad en que el recurso, en realidad, se dirige contra la declaracién de impacto
ambiental, no contra la aprobacién del anteproyecto. Afirmacién que, aunque resulta ajus-
tada a la realidad, no constituye obstaculo alguno para que en el recurso interpuesto contra
el acto de aprobacién del anteproyecto se esgriman los motivos de impugnacién que fueren
predicables de la declaracién de impacto ambiental, considerada un mero acto de trdmite
del mismo procedimiento, no impugnable separadamente, tal y como preceptia el articulo
107.1, pdrrafo segundo, de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de
las Administraciones Pdblicas y del Procedimiento Administrativo Comin (LRJPA).

En andlogo sentido se ha pronunciado ya esta Sala en su auto de seis de marzo de
2014, Rec. 251/2012 , citando algunos otros precedentes donde esta Sala habia admitido
la impugnacién de actos administrativos de aprobacién de anteproyectos como el que ahora
nos ocupa». Véase en este mismo sentido STJ Galicia, 600/2015, de 8 de octubre de 2015.
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notablemente la posibilidad de recurso en las que alegar los vicios referidos
a la declaracién de impacto ambiental y su procedimiento de adopcién; antes
del propio desarrollo del proyecto, que llevard a cabo el contratista, previa
adjudicacién de la correspondiente concesién.

Cuando el pliego de cldusulas administrativas particulares lo autorice, los
licitadores a la concesién podrdn introducir en el anteproyecto las variantes
que estimen convenientes (art. 248.5, LCSP). Asi, el érgano de contratacién
podrd permitir la presentacién de variantes (art. 142, LCSP), con la finalidad
de que los licitadores puedan ofrecer alternativas en sus propuestas técnicas,
que refuercen los obijetivos funcionales o de rendimiento de carécter ambien-
tal previstos en el anteproyecto o que satisfagan en mejor medida los fines
ambientales perseguidos . Esto implica que el 6rgano de contratacién debe
establecer unos requisitos minimos para las especificaciones técnicas, que
serdn exigibles tanto a una oferta basada en la solucién estdndar, como a
la que ofrezca una variante ecolégica o social. Para esta Gltima se afadird
una dimensién ambiental (reduccién de olores, capacidad de recuperacién de
envases y materiales de envases, sustitucién o eliminacién de sustancias téxicas
o peligrosas en productos, etc.) a las especificaciones técnicas (80). El uso de
variantes es un recurso de utilidad que puede permitir reforzar los niveles de
proteccién establecido en la DIA (o llA) o la autorizacién ambiental integrada,
en caso de que hayan sido emitidas en fase de preparacién, o incentivar la inte-
gracién de consideraciones ambientales en la propuesta técnica del licitador,
dejando espacio para la presentacién de ofertas innovadoras, que permitirdn
el desarrollo de un proyecto con objetivos ambientales més ambiciosos.

Tras la aprobacién del estudio de viabilidad (o del estudio de viabilidad
econdmico-financiera), en vez de redactar un mero anteproyecto, la Adminis-
tracién concedente podrd querer definir todas las caracteristicas de la obra
objeto de la correspondiente concesién. Ello va a depender de la naturaleza
del proyecto y su complejidad técnica y de la capacidad y de la calidad del
conocimiento del que disponga la Administracién concedente. En caso de que
en atencién a estas circunstancias se estime conveniente precisar las caracte-
risticas de la obra a desarrollar en la fase de preparacién de la concesién, el
érgano de contratacién redactard, supervisard y aprobaré el correspondiente
proyecto (arts. 249.1, concesién de obras, 285.2, concesién de servicio, LCSP).

En este caso la administracién concedente actuard como «promotor» en
el marco del procedimiento de evaluacién de impacto ambiental, ordinaria o
simplificada, solicitando su iniciacién de acuerdo con las previsiones de la LEA
(o, en su caso, como «titular», solicitando la autorizacién ambiental integrada,

(80) COMISION EUROPEA, Adquisiciones ecolégicas, Manual sobre la contratacién
publica ecoldgica, 3° ed. (2016), p. 33.
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que como sabemos integra el propio procedimiento de EIA). Asi, como ya
hemos apuntado, la declaracién de impacto ambiental (o el informe de impacto
ambiental) o, en su caso, la autorizacién ambiental integrada delimitaran el
objeto de la concesién desde una perspectiva ambiental. Aunque la elabora-
cién de un proyecto y la tramitacién de los correspondientes procedimientos
ambientales en la fase de preparacién del contrato supone una inversién de
tiempo razonable, que refrasa el inicio del procedimiento de adjudicacién, los
licitadores van a poder realizar sus ofertas con la seguridad de disponer de un
marco de condiciones ambientales claro y preciso, lo cual reduce los riesgos
de presentacién de ofertas técnicas y econémicas inviables y, en consecuencia,
de posibles conflictos juridicos vinculados a la inviabilidad, parcial o total, de
las propuestas o a reclamaciones de reequilibrio econémico contractual. Con
todo, como hemos apuntado, estd no va a ser siempre la mejor estrategia, ya
que en el caso de proyectos de especial complejidad técnica y en donde el
know-how reside casi plenamente en el mercado, la elaboracién de un mero
anteproyecto en la fase de preparacién y la realizacién de unos pliegos contrac-
tuales que den flexibilidad a los licitadores para presentar ofertas innovadoras
y eficientes, puede ser la mejor opcién.

Antes de la aprobacién del proyecto por parte del 6rgano de contrata-
cién, la supervisién técnica del proyecto, en los casos en que sea preceptiva,
requiere la verificacién «que se han fenido en cuenta las disposiciones generales
de cardcter legal o reglamentario asi como la normativa técnica que resulten
de aplicacién para cada tipo de proyecto» (art. 235, LCSP). No puede ser
aprobado un proyecto que no haya obtenido la DIA (o IlA) favorable o, en su
caso, la autorizacién ambiental integrada, o cuando no se hayan tramitado los
correspondientes procedimientos de modificacién en el caso de instalaciones
existentes.

En relacién a proyectos publicos hemos observado en la préctica, en algion
caso, cierta falta de rigor en la aplicacién de estas exigencias ambientales,
con cardcter previo a la aprobacién contractual de los proyectos de obras.
Factores como los intereses politico-partidistas, los conflictos laborales en la
gestién de servicios publicos, la ausencia de planificacién, las urgencias deri-
vadas de la existencia de infraestructuras o servicios de baja calidad, la falta
de independencia de los érganos ambientales de evaluacién en los proyectos
pUblicos, etc., debilita el potencial de la técnica de EIA, como instrumento de
prevencién del impacto ambiental, en la medida en que generan un contexto de
presién sobre el funcionamiento de las administraciones publicas, que dificulta
la adecuada planificacién de los contratos y su articulacién con procedimiento
ambientales de calidad.

Cuando no existiera anteproyecto, la Administracién concedente some-
terd el proyecto, antes de su aprobacién definitiva, al trdmite de informacién
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pUblica, en los mismo términos indicados para el anteproyecto, de acuerdo
con las previsiones de los pdrrafos 3 y 4 del articulo 248. Nos remitimos
aqui a los comentarios ya realizados con relacién a la exigencia de tramite
de informacién publica en el procedimiento de aprobacién del estudio de
viabilidad y del anteproyecto.

Los licitadores podrén introducir las «mejoras» que consideren conve-
nientes, y que podrén referirse a caracteristicas estructurales de la obra, a
su régimen de explotacién, a las «medidas tendentes a evitar los dafos al
medio ambiente y los recursos naturales», o a «mejoras sustanciales», pero
no a su ubicacién (art. 250.1, letra d, punto 7, LCSP). Esta opcién también
es posible en el caso en que el 6rgano de contratacién opte por realizar un
anteproyecto, licitando proyecto y obra. Asimismo, tal y como hemos comen-
tada con relacién al anteproyecto, nada impide que el érgano de contratacién
permita en los pliegos la posibilidad de presentar variantes (art. 142, LCSP)
con caracteristicas ambientales, aunque en este caso no haga referencia a

ello el articulo 250, LCSP.

Hay que tener en cuenta, si consideramos la posibilidad de introducir mejo-
ras ambientales como criterio de adjudicacién, cuya cuantificacién dependa de
un juicio de valor, que los érganos de contratacién no podrdn asignarles una
puntuacién superior a 2,5 por ciento (art. 145.7, LCSP). En este sentido, tiene
més recorrido ambiental, en cuanto a la posibilidad de reforzar los obijetivos
de la DIA, la configuracién de las mejoras de forma precisa y completa, como
criterios de adjudicacién de aplicacién automética, de modo que el licitador
obtenga una puntuacién determinada cuando asume el compromiso de ejecutar
la mejora ambiental, tal y como estd definida en los pliegos contractuales. Esta
dltima opcién es preferible ya que da mayor margen para la introduccién de
mejoras ambientales para los operadores, y ofrece mayores garantias desde
la perspectiva de los principios de igualdad de trato y transparencia. Con
todo, la introduccién de mejoras ambientales, como criterio de adjudicacién
de aplicacién automdtica, requiere no solo una adecuada determinacién téc-
nica, sino también una idénea valoracién econémica, de modo que permita
al érgano de contratacién valorar su proporcionalidad y la sostenibilidad de
su impacto en la viabilidad de la concesién. Esto es especialmente importante
si tenemos en cuenta que los operadores econémicos en las concesiones de
elevada cuantia tienden a asumir los compromisos de realizacién de mejoras
planteadas por el érgano de contratacién, incluso en el caso de que representen
riesgos excesivos para la viabilidad econémica del contrato.

Las mejoras introducidas por los contratistas en su ofertas, con relacién a
las previsiones del proyecto, deberian ser comunicadas al érgano ambiental
a los efectos de determinar sus consecuencias en el condicionado ambiental
del proyecto, para que se valoren sus implicaciones y se determine, en su
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caso, la necesidad de adaptar o modificar la DIA (o llA) o la AAl e, incluso,
la necesidad de someter el proyecto nuevamente a EIA ordinaria o simplifi-
cada. Las consecuencias de las mejoras presentadas y/o comprometidas por
el operador en el condicionado de la DIA y/o la AAl va a depender de si las
modificaciones operadas sobre el proyecto que ha sido objeto de la licitacién
tienen, o no, cardcter «sustancial» o «significqtivo».

3. La remodelacién de instalaciones existentes y el caracter sus-
tancial o no de las modificaciones y su impacto en el procedi-
miento de contratacién

En el caso de instalaciones existentes, la elaboracién de un proyecto de
remodelacién en el que se prevén inversiones en renovacién de las mejores
técnicas disponibles de la actividad, remite necesariamente a la cuestién de si
las modificaciones planteadas estdn sometidas a evaluacién ambiental ordinaria
o simplificada (81), o si simplemente se trata de cambios sin efectos adversos
significativos, no sometidos a dicha exigencia. En el caso de tratarse de una
instalacién sometida igualmente a control integrado de la contaminacién, se
plantearia la misma cuestién, es decir, si nos encontramos ante una modificacién
sustancial, que requiere de la adaptacién de la autorizacién ambiental, o de
una modificacién no sustancial (82), que simplemente debe ser comunicada al
érgano ambiental (art. 10, LPCIC).

(81) Esta sometida a evaluacién de impacto ambiental ordinaria «cualquier modificacién
de las caracteristicas de un proyecto consignado en el anexo | o en el anexo Il, cuando dicha
modificacién cumple, por si sola, los umbrales establecidos en el anexo I» (art. 7.1, letra c,
LEA). Estd sometida a evaluacién de impacto ambiental simplificada «cualquier modificacién
de las caracteristicas de un proyecto del anexo | o del anexo I, distinta de las modificaciones
descritas en el articulo 7.1.c) ya autorizados, ejecutados o en proceso de ejecucién, que
pueda tener efectos adversos significativos sobre el medio ambiente». La LEA define, aunque
de forma imprecisa, lo que debe entenderse por modificacién con «efectos adversos signifi-
cativos sobre el medio ambiente»:

«1.° Un incremento significativo de las emisiones a la atmésfera.

2.° Un incremento significativo de los vertidos a cauces piblicos o al litoral.

3.° Incremento significativo de la generacién de residuos.

4.° Un incremento significativo en la utilizacién de recursos naturales.

5.° Una afeccién a Espacios Protegidos Red Natura 2000.

6.° Una afeccién significativa al patrimonio cultural» (art. 7.2, letra ¢, LEA).

(82) La LPCIC define la «modificacién sustancial» como «cualquier modificacién reali-
zada en una instalacién que, en opinién del érgano competente para otorgar la autorizacién
ambiental integrada y de acuerdo con los criterios establecidos en el articulo 10.4 y 5,
pueda tener repercusiones perjudiciales o importantes en las personas y el medio ambiente»
(art. 3.14, LPCIC). También define las modificaciones no sustanciales como «cualquier modi-
ficacién de las caracteristicas o del funcionamiento, o de la extensién de la instalacién, que,
sin tener la consideracién de sustancial, pueda tener consecuencias en la seguridad, la salud
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En fase de preparacién del anteproyecto o proyecto de obras, el 6rgano de
contratacién deberia comunicar la modificacién proyectada al 6rgano ambien-
tal competente (o, en su caso, érganos ambientales) y solicitarle informe para
que se pronuncie sobre el cardcter significativo o sustancial de la modificacién
planteada y, en consecuencia, sobre la necesidad de someter el proyecto a
evaluacién de impacto ambiental ordinaria o simplificada y, en su caso, de
adaptar la autorizacién ambiental integrada. En el caso de que el érgano de
contratacién prepare un anteproyecto, y que licite proyecto y obra, puede darse
la circunstancia, cuando el nivel de detalle de aquel no permita identificar y
valorar todos los efectos ambientales, de que el érgano ambiental considere
que no es el momento adecuado para hacer esa valoracién, y que remita la
cuestiéon al momento de la elaboracién del proyecto definitivo por parte del
concesionario en la fase d ejecucion.

El cardcter significativo o sustancial, o no, de la modificacién proyectada
es relevante desde la perspectiva de la planificacién de la adjudicacion y
ejecucién de la concesién, ya que los tiempos administrativos van a ser diver-
sos. Por ello, en el caso de que el 6rgano de contratacién considere que la
actividad tiene cardcter no sustancial, seria importante, si es posible, que se
clarifique esta cuestién en fase de preparacién del contrato, en vez de trasladar
al contratista la carga de impulsar todos los procedimientos ambientales en
la fase de ejecucién del contrato. Esto introduciria un factor de incertidumbre
sobre los plazos de ejecucién de la obra, asi como, en algunos casos, sobre
los ingresos derivados de su explotacién —pensemos por ejemplo en una ins-
talacién de tratamiento de residuos, en la que se prevé que el concesionario
cobre parte de los ingresos derivados de la mayor o menor capacidad de
recuperacién de envases. Asi los retrasos en la puesta en marcha de nuevas
inversiones que permitirén recuperar nuevos materiales o reforzar la capacidad
de reciclado de otros, pueden tener un impacto econémico considerable para
la explotacién econémica que desarrolla el contratista-.

En caso de que se determine en la fase de preparacién que la renova-
cién del proyecto no tiene cardcter sustancial o significativo, el érgano de
contratacién podrd limitar en los pliegos la capacidad innovadora de las
propuestas técnicas de los licitadores, restringiendo la posibilidad de que
presenten propuestas técnicas que impliquen una modificacién con efectos
adversos significativos o sustancial del proyecto. Esto permitird tanto limitar
el impacto ambiental de las propuestas, como para agilizar los plazos de
construccién y puesta en marcha de las nuevas inversiones. No obstante, este

de las personas o el medio ambiente» (art. 3.13, LPCIC). La LPCIC ademds de las definiciones
indicadas establece una serie de criterios a tomar en consideracién para la determinacién del
cardcter sustancial de una modificacién (arts. 10.4, 10.5, LPCIC), que han sido precisados a
nivel reglamentario (art. 14, Real Decreto 815/2013, de 18 de octubre).
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tipo de planteamiento deben ser analizados caso por caso con la finalidad
de alcanzar un adecuado equilibrio entre eficiencia econémica y ambiental y
capacidad innovadora.

VI. CONCLUSIONES

Este trabajo tenia como objetivo visibilizar las interacciones que se pro-
ducen en la préctica entre los procedimientos y los regimenes juridicos de la
evaluacién de impacto ambiental (y otras formas de intervencién ambiental) y
de los contratos publicos, asi como los efectos positivos que se pueden derivar
de su aplicacién coordinada. Hemos identificado tanto posibles interacciones
negativas que se pueden dar, a nuestro juicio, entre ambos sistemas juridicos,
como realizado propuestas para el impulso de sinergias que mejoren la efi-
ciencia de ambas regulaciones.

La realizacién de un estudio de esta naturaleza permite adquirir conciencia
de que el cumplimiento de los principios y objetivos del derecho ambiental, esté
condicionado por las disfunciones de otros sistemas juridicos y por su contexto
aplicativo. Asimismo, también puede mostrarnos como los principios y técnicas
del Derecho ambiental, en este caso la evaluacién de impacto ambiental, pue-
den ser una herramienta que facilite el cumplimiento de principios y objetivos
de ofros sistemas juridicos, como el de la contratacién piblica. Si no somos
conscientes de esa relacién, podemos incurrir en andlisis equivocados sobre
los incumplimientos ambientales en la ejecucién y explotacién de proyectos
pUblicos. En algunos casos, puede que las razones no estén principalmente en
la regulacién ambiental o en los defectos de su aplicacién prdctica, sino en la
inadecuada preparacién o ejecucién de los contratos pUblicos que permiten
su realizacién y gestién.

El legislador estd habituado a un desarrollo compartimentado de los siste-
mas juridicos, sin establecer los necesarios puntos de conexién e interrelacién
entre diferentes técnicas y formas de actividad administrativa, que permitirian
evitar incoherencias e ineficiencias en las decisiones de las administraciones
pUblicas concurrentes en el impulso de proyectos publicos. El legislador deberia
tener en cuenta la interrelacién e interdependencia que se establece entre las
potestades de evaluacién y autorizacién ambiental y las diferentes fases de
los procesos de contratacién piblica, y plasmarlas en el desarrollo de ambos
sistemas juridicos. Ello redundaria en procedimientos de evaluacién mas efecti-
vos, desde la perspectiva de la prevencién ambiental, y en procesos de gestién
contractual econémica y ambientalmente mds eficientes y mejor planificados y
que generen prestaciones de mayor calidad.

Somos conscientes de que algunas de las reflexiones o propuestas que
realizamos en el presente trabajo caerdn «en saco roto», en tanto no mejoren
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las condiciones en las que desarrollan su actividad tanto los érganos de con-
tratacién, como los érgano con competencia ambiental. Desde la perspectiva
de los érganos de contratacién, una mayor articulacién de los objetivos con-
tractuales y ambientales solo puede venir de la mano de un avance efectivo
en la profesionalizacién del personal y en una mejora de la planificacién
contractual de las concesiones administrativas. Este horizonte no se atisba
cercano si observamos la precariedad de recursos personales y técnicos en
los que desempefa su actividad la administracién, especialmente la local.
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RESUMEN. Andlisis critico de las tesis mayoritarias, en la jurisprudencia y la doc-
trina, en materia de vinculaciones singulares derivadas del planeamiento urbanistico.
Se critica el dominio de una visién plana de nuestras ciudades que desconsidera el
patrimonio arquitecténico y la diversidad urbana, ademds de fomentar la especulacién.
El estudio fundamenta una propuesta alternativa de entendimiento de la institucién,
que parte de negar la aplicabilidad en el suelo urbano consolidado de un supuesto
principio de equidistribucién universal, para recuperar las exigencias que comporta la
funcién social del derecho de propiedad en el urbanismo y conectar las vinculaciones
singulares con el contenido esencial del derecho de propiedad constitucionalmente
garantizado. Esta nueva teoria conduciria a descartar el criterio espacial dominante
en la identificacién de las vinculaciones singulares urbanisticas, en favor de criterios
temporales, de género de bienes y de utilidad econémica, matizados en funcién de
si las limitaciones afectan a la conservacién de los inmuebles o a los usos que cabe
realizar en los mismos.

Palabras clave: conservacién de edificios; diversidad urbana; principio de equidis-
tribucién; responsabilidad de la administracién urbanistica; vinculacién singular.

(*) Trabajo recibido en esta Revista el 9 de abril de 2020 y evaluado favorablemente
para su publicacién el 21 de abril de 2020.

(**) Este trabajo forma parte de un libro de préxima publicacién sobre el régimen
juridico de las vinculaciones singulares urbanisticas. Se ha realizado dentro de las actividades
del grupo de investigacién ADESTER (Administracién, Economia, Sociedad y Territorio), reco-
nocido por el Gobierno de Aragén (S22_20R) para el periodo 2020-2022. Se incluye en el
proyecto de investigacién sobre «Bancos de conservacién y otras medidas de compensacién
ambiental» financiado por el Ministerio de Ciencia e Innovacién para el periodo 2019-2021
(PGC2018-099237-B-100).
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ABSTRACT. A critical analysis of the jurisprudence and doctrine on singular obliga-
tions resulting from urban planning. The majority identifies the value of urban constructions
exclusively with its current building use, irrespective of the public interests of conservation
of the architectural heritage and maintenance of urban diversity. The study underpins an
alternative proposal for an understanding by the institution, which starts from denying
the applicability in consolidated urban land of an alleged principle of universal equitable
distribution, in order to recover the requirements of the social function of the right to
property in urban planning and to connect the singular links with the essential content
of the constitutionally guaranteed property right. This new theory would lead to the rule
of the dominant spatial criterion in the identification of singular urban links, in favor of
temporal, gender-goods and economic utility criteria, nuanced depending on whether the
limitations affect the conservation of the properties or the uses that can be made in them.

Key words: conservation of buildings; principle of equitable distribution; respon-

sibility of the urban administration; singular obligations resulting from urban planning;
urban diversity.

I. LA CLAUSULA LEGAL

A) Las vinculaciones singulares del planeamiento urbanistico se previeron
en la reforma legislativa de 1975-1976. En los términos del art. 87.3 del
TRLS de 1976, daban derecho a indemnizacién las vinculaciones singulares
que conllevaran «restriccién del aprovechamiento urbanistico del suelo» y no
pudieran ser distribuidas equitativamente. Se admitia, asi, que las técnicas
equidistributivas (el aprovechamiento medio y la reparcelacién) podian no
compensar algin supuesto de vinculacién singular y, efectivamente, en suelo
urbano consolidado resultaba dificil aplicarlas (1).

La misma regulacién se trasladé, tras la reforma de 1990, al art. 239.2
TRLS de 1992, aunque lo hizo acompafiada de una cercana ampliacién,
pues en el art. 239.1 se calificaron también como vinculaciones singulares
necesitadas de indemnizacién las ordenaciones relativas a la conservacién de
edificios que excedieran de los deberes legales y no pudieran ser compensadas
con los beneficios aplicables (2). Se establecian, asi, dos grandes categorias

(1) La prdctica imposibilidad de las reparcelaciones en suelo urbano consolidado es
constatada habitualmente por los autores; por todos, véanse E. GArcia be ENTERRIA y L. ParREIO
Aronso (1981: 484), donde destacan que «las operaciones de reforma interior para la dota-
cién de equipamientos comunitarios o la remodelacién de sectores urbanos tropiezan primero
con la dificultad de la delimitacién de poligonos o unidades de actuacién capaces de cumplir
el requisito de asuncién y distribucién de beneficios y cargas, y luego con el précticamente
insuperable de su gestién (reparcelacidn)».

(2) La adicién provenia del régimen de las érdenes de ejecucién de obras en fachadas
o espacios visibles desde la via publica, que hasta entonces se habia establecido al margen
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o modalidades de vinculacién singular de la propiedad privada en el dmbito
urbanistico diferenciadas por su alcance y objeto: la de contenido positivo,
referida al incremento de los deberes o cargas de conservacién de las cons-
trucciones existentes, y la de contenido negativo, relativa a las restricciones del
aprovechamiento urbanistico del suelo. Aqui Gnicamente nos vamos a referir
a estas Gltimas, a las vinculaciones que caracterizamos como negativas, pues
son las que mds propiamente pueden ser consideradas como urbanisticas (3).

Por ofra parte, en la Ley de Reforma del Régimen Urbanistico de 1990
y luego en el TRLS de 1992 se intenté aplicar también la equidistribucién en
todo el suelo urbano mediante el establecimiento del aprovechamiento tipo y la
previsién de dmbitos discontinuos, elementos que hubieran debido permitir las
transferencias de aprovechamiento. Los propietarios afectados podrian compen-
sar las restricciones de sus inmuebles mediante la enajenacién de la parte del
aprovechamiento tipo que no pudieran utilizar, la cual podria adquirirse por
los propietarios que estuvieran en la situacién inversa, esto es, cuyo aprovecha-
miento real fuera superior al tipo. Sin embargo, el Tribunal Constitucional anulé
el régimen estatal de estas transferencias por razones competenciales y aunque
algunas comunidades auténomas las han vuelto a prever, no puede decirse que
su aplicacién se haya generalizado en la realidad de nuestro urbanismo (4).

de las indemnizaciones derivadas de la ordenacién urbanistica (arts. 169-170 LS de 1956 y
182-183 TRLS de 1976). A diferencia de los supuestos de vinculacién singular por restriccién
del aprovechamiento urbanistico, que operan directamente como consecuencia de las previ-
siones del planeamiento, las obras de conservacién han de ser impuestas efectivamente por la
Administracién en ejecucién de la legislacién y el planeamiento urbanisticos, tal y como sigue
estableciéndose en el vigente art. 15.2 TRLS de 2015, cuya gran novedad (introducida como
norma bdsica por la Ley de Rehabilitacién de 2013 siguiendo las pautas de algunas leyes
autonémicas) deriva del nuevo limite del deber legal de conservacién, que ha pasado a ser
«la mitad del valor actual de la construccién de un inmueble de nueva planta» (art. 15.3 TRLS
de 2015) y no la mitad del «valor actual del edificio», que era lo establecido anteriormente
[arts. 182.2 y 183.2.b) TRLS de 1976].

(3) Las vinculaciones que caracterizamos como positivas han de estudiarse en el marco
de los deberes de conservacién del propietario, que tradicionalmente conectan con el régimen
de la ruina. Véase ampliamente G. Garcia-Awarez (2013).

(4) Véase ECLI:ES:TC:1997:61, FJ 17.c), sobre la inconstitucionalidad por razones
competenciales del régimen detallado del aprovechamiento tipo establecido en la legislacién
estatal. Las transferencias de aprovechamiento urbanistico fueron la férmula tempranamente
promovida en la doctrina para solucionar las dificultades de aplicacién de las técnicas tra-
dicionales de equidistribucién en suelo urbano; véanse en tal sentido J. Garcia-Bewwo y L.M.
ENRIQUEZ DE SALAMANCA (1979: 85), y E. Garcia DE ENTERRIA y L. PAREIO AlFoNso (1981: 483-488).
Sigue confiando en esas transferencias M.J. Garcia Garcia (2000:117), con referencia espe-
cifica «al reparto equitativo de la carga de conservacién de los inmuebles pertenecientes al
patrimonio cultural». Un supuesto jurisprudencial en ECLI:ES:TS:1997:7562 (ponente: P.J. Yagie
Gil), caso del edificio de las claretianas de Huércal-Overa, donde se excluyé la existencia de
vinculacién singular por el establecimiento en el plan urbanistico de un procedimiento para
las transferencias derivadas del aprovechamiento tipo.
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En todo caso, el contenido del art. 239 del TRLS de 1992, con sus
modalidades positiva sobre la conservacién de los edificios y negativa para
el aprovechamiento urbanistico del suelo, pasé luego, en forma mds conden-
sada, al art. 43 de ley de Régimen del Suelo y Valoraciones de 1998. De
esta Gltima, con algunas variantes, llegé al art. 30.b) de la Ley de Suelo 2007,
luego al art. 35.b) del TRLS de 2008 y finalmente al vigente art. 48.b) del TRLS
de 2015, donde la formulacién negativa del supuesto indemnizable que nos
interesa se refiere a «las vinculaciones y limitaciones singulares que... lleven
consigo una restriccién de la edificabilidad o el uso que no sea susceptible
de distribucién equitativas.

La literalidad de la norma dejé de referirse a las vinculaciones singula-
res que conllevaran restriccién del «aprovechamiento urbanistico del suelo»
(1976 y 1998) para hacerlo a la restriccién de «la edificabilidad o el uso»
(2007, 2008 y 2015). No obstante, aunque hubiera podido entenderse que
la primera expresién sélo se referia a restricciones de la edificabilidad, en la
prdctica se entendié sin oposicién que las restricciones de uso de los inmue-
bles también se comprendian en el aprovechamiento urbanistico del suelo
garantizado legalmente.

B) Las pequefias variantes que cabe advertir en esa férmula legal desde
que se introdujo en 1975 hasta el texto vigente de 2015 no han tenido nin-
guna trascendencia, de manera que tanto la doctrina como la jurisprudencia
producidas a lo largo de ese tiempo pueden considerarse aplicables a un
mismo supuesto normativo. Ademds, el inicio de las aplicaciones de la nueva
regulacién conecté con la introduccién de aires nuevos en nuestro urbanismo,
donde poco a poco las ordenaciones conservacionistas fueron abriéndose
paso, en especial tras la aprobacién de la Constitucién de 1978 y las elec-
ciones locales de 1979 (5). Fue a partir de entonces cuando las cldusulas
legales sobre las vinculaciones singulares empezaron a generar reclamaciones
de particulares con ocasién de planes que congelaban sus aprovechamientos
urbanisticos.

El primer pronunciamiento del Tribunal Supremo en la materia se sitda,
asi, en 1985. Desde entonces el nimero de sentencias ha ido creciendo nota-
blemente, mds de ochenta en la actualidad procedentes de nuestra mdxima
instancia judicial. Jurisprudencia de indudable interés que bien merece un

(5) Véase F. pE TerAN (1996: 179-180), quien sitda en la reaccién frente a la crisis
econémica de 1973 el surgimiento de las nuevas visiones urbanisticas orientadas a acciones
de recuperacién de zonas de la ciudad, en una linea que se consolidaria en Barcelona en el
periodo 1980-1987 baijo el liderazgo del arquitecto O. Bohigas y que da primacia al proyecto
urbano, como se advertia en la maqueta de la ciudad que acompafaba al plan general de
Tarragona (1982), conforme a planteamientos que se identificaban también en los planes
generales de Mdlaga (1983), Sevilla (1985) o Madrid (1985).
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andlisis critico, pues en ella vamos a encontrar, junto a interesantes soluciones,
también titubeos, argumentos cuestionables e incluso contradicciones (6). En
una distribucién equitativa, habria que atribuir a la doctrina una parte de las
responsabilidades en la materia, ya que muy limitadamente ha contribuido a
desentrafiar las notables cuestiones conceptuales que aqui se plantean.

Estamos ante un problema de envergadura, pues son la forma y la funcién
urbanas heredadas los aspectos que estdn en entredicho. Se trata de saber si
podremos conservar adecuadamente las tramas urbanas, con los restos mate-
riales y las utilidades que, pese a todos los esfuerzos consumidos en hacerlos
desaparecer, nos han llegado. Y adelanto ya: si los ayuntamientos van a tener
que asumir indemnizaciones por la preservacién de las iglesias, los monasterios,
los colegios, los cuarteles, las clinicas, los cines, los mercados, los talleres,
las acequias, las villas con sus jardines, los estadios y las plazas de toros,
entre ofros elementos que todavia se mantienen en las ciudades espafiolas,
no habrd dinero ni aprovechamiento transferible que pueda hacer frente a los
correspondientes pagos.

Como las demoliciones ya no se estilan, probablemente una forma de
evitar esas indemnizaciones consiste en la conservacién de las fachadas, incu-
rriendo en el facadisme que tanto critican algunos urbanistas. El mantenimiento
del exterior histérico, en los supuestos mds espectaculares, va acompafiado
de transformaciones de los edificios afectados que, por abajo y por arriba,
encuentran los aprovechamientos urbanisticos perdidos. Asi, los centros de
nuestras ciudades tienden a concentrar edificios que combinan, con los més
modernos disefios, los materiales tradicionales de los restos conservados de
las fachadas. Ajustados trajes de rebosantes plusvalias conforman esos edifi-
cios hipster, que agotan la edificabilidad para albergar oficinas bancarias,
espacios gastronémicos, hoteles con encanto, apartamentos turisticos, centros
comerciales, rectorados universitarios o sedes de escuelas de negocios, entre
ofros imaginativos destinos. Siguiendo esta via, en un futuro no muy lejano,
cabe imaginar unas ciudades repletas de restos inconexos, destellos de la
memoria acumulados para su contemplacién por los turistas (7).

Pese a cuanto acabo de expresar, no se pretende en este trabajo defender
las mejores decisiones sobre la ordenacién urbana bajo el criterio personal

(6) No obstante, en contra de la importancia que parece ha de darse al supuesto que
analizamos, J. SuAY RINCON (2007: 46) consideraba que estas limitaciones singulares constituyen
«con toda claridad... un supuesto con vocacién residual», un supuesto que «no estd llamado
a adquirir particular protagonismo».

(7) Sobre el origen, evolucién y problemdtica del urbanismo y la arquitectura facha-
distas, véanse J. RicHarDs (1994) y especialmente ICOMOS (1999), volumen que recoge las
actas del congreso internacional en la materia organizado por el International Council of
Monuments and Sites.
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del autor. La idea consiste, mds bien, en analizar si el ordenamiento juridico
permitiria que la colectividad o sus representantes eligieran mantener sencilla
y directamente, sin necesidad de acudir a las técnicas del fachadismo, los
elementos procedentes del pasado. 3Es posible un urbanismo menos sofisti-
cado? 3Un urbanismo que mantenga la herencia arquitecténica y los usos
tradicionales sin necesidad de travestirlos? Es para calibrar la viabilidad de
esa alternativa, no para imponerla, que nos resulta Gtil examinar criticamente
el concepto juridico de las vinculaciones singulares. Vamos, pues, a analizar
cémo se planted en sus inicios y de qué manera llegaron a establecerse los
postulados que llevarian a las sorprendentes soluciones que encontramos en
nuestra casuistica (8).

C) Las vinculaciones singulares han de ubicarse entre las técnicas que
conforman la garantia patrimonial del ciudadano. Ahora bien, tal garantia
estd integrada por dos grandes elementos: uno frente a las privaciones que
constituyen el objeto directo de la actividad administrativa en ejercicio de la
potestad expropiatoria y otro para los dafios que de manera incidental pueda
causar la actuacién de las administraciones imponiendo su responsabilidad
patrimonial. Se trata de instituciones complementarias pero no iguales: en el
ejercicio de la primera cobran particular importancia las cuestiones de com-
petencia y procedimiento que han de legitimar toda operacién expropiatoria
y cuya ausencia se caracteriza como via de hecho susceptible de enérgicos
remedios en ayuda del afectado; en cambio, la aplicacién de la segunda
atiende exclusivamente a la produccién de un dafio como consecuencia del
funcionamiento normal o anormal de los servicios publicos.

La postura implicita del legislador consiste en entender que las vinculo-
ciones singulares urbanisticas son aplicacién del sistema general de respon-
sabilidad patrimonial de la Administracién, dado que las diferencia de los
supuestos expropiatorios (9). Opcién por la que también parece inclinarse la

(8) No se deja de comprender que las politicas municipales y autonémicas muestran
en esta materia abundantes ejemplos de inconsecuencia, como tendremos oportunidad de
verificar en el estudio. Con alguna frecuencia, las energias se agotan en el establecimiento
de una proteccién en el plan que luego no se traslada a la realidad. Aun asi, hay que seguir
proporcionando herramientas de conservacién de las tramas histéricas de nuestras ciudades
a disposicién de las autoridades responsables.

(9) La regulacién legal no aclara explicitamente en cudl de las dos grandes categorias
habrian de encajar las vinculaciones singulares urbanisticas. Desde el TRLS'92, el rétulo que
acompafa al régimen de estas vinculaciones es el de «Supuestos indemnizatorios», tal como
figura en la cabecera del vigente art. 48 TRLS'15. No obstante, en el TRLS'15, al igual que
en el TRLS'08, esos supuestos se incluyen en un titulo de «Expropiacién forzosa y responsabi-
lidads» (titulo VI), regulédndose primero las especialidades expropiatorias (arts. 42-47) y luego
las indemnizatorias (art. 48). Parece, pues, que para el legislador las vinculaciones singulares
encajan como supuestos de responsabilidad patrimonial de las administraciones urbanisticas.
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mayoria doctrinal, que incluye la exposicién sobre las vinculaciones singulares
como modalidad de la responsabilidad patrimonial de la Administracién (10).

Sin embargo, algunos autores han planteado ciertas dudas o discrepan-
cias. B.F. Macera y M.Y. FernANDEZ GArcia incardinan las vinculaciones singu-
lares en el régimen general de la expropiacién forzosa al considerar que se
trata de situaciones voluntaria, deliberada y justificadamente exigidas en el
planeamiento urbanistico a fin de lograr ciertos fines de inferés publico (11).
E. MENENDEZ SEBASTIAN las considera asimismo «medidas volitivas» adoptadas
por la Administracién y determinantes de desigualdades con respecto a otros
propietarios (12). J.M. BaRo LeoN las tipifica también como indemnizaciones
expropiatorias y no supuestos de responsabilidad, constatando que las vincula-
ciones estdn previstas en una ordenacién urbanistica que produce la ablacién
ilegitima (13). Con referencia al cercano sistema portugués, F. Awves Correia
caracteriza estos supuestos como «expropiaciones de plan» o de «sacrificio»,
cuyo presupuesto de validez, en tanto que expropiaciones, seria la previsién
indemnizatoria, mientras en los supuestos de responsabilidad la indemnizacién
es la consecuencia de la produccién del dafio (14).

Una defensa expresa de la postura contraria la encontramos en M.A. Mufioz
Guijosa, quien tras subrayar que expropiacién y responsabilidad tienen en comdn
la singularidad de la medida que afecta a una situacién patrimonial, distingue la
potestad expropiatoria en el hecho de que ésta implica siempre la vulneracién del
contenido esencial del derecho de propiedad, mientras que la responsabilidad
incluye cualquier otra lesién antijuridica. Las vinculaciones singulares serian una
modalidad de la responsabilidad patrimonial de la Administracién al imponer
sacrificios especiales, por comparacién con ofros sujetos en idénticas situaciones,
que el particular afectado no tendria el deber juridico de soportar (15).

(10) Asi puede apreciarse en el mismo titulo de los trabajos sobre estos supuestos,
siempre agrupados bajo el rétulo de la responsabilidad patrimonial en materia de urbanismo:
L. Parejo Arronso (1982), M.J. Montoro CHINER (1983), J.A. CHINCHILA PENADO (1998), J. Suar
RINCON (2007) y L. MarTiN Reeolto (2009), entre ofros. Sistemdtica que es mantenida incluso
por los autores que, a veces incidentalmente, postulan criterios diferentes.

(11) Véanse B.F. Macera y M.Y. FernANDEZ GArcia (2005: 26-30 y 37-38).

(12) Véase E. MeNENDEZ SesasTIAN (2007: 129).

(13) Véase J.M. BARo LEON (2009: 449).

(14) Véase F. Aves Correia (2019: 26-30).

(15) Véase M.A. Murioz Guijosa (2015: 90-93), donde considera que las vinculaciones
singulares, caracterizadas como sacrificios especiales, conectan mejor con la teoria de la res-
ponsabilidad que con la de la expropiacién; ello le permite explicar cémo en la delimitacién
del derecho de propiedad que llevan a cabo los planes urbanisticos pueden generarse dafios
antijuridicos propios de la responsabilidad patrimonial de la Administracién por comparacién
con supuestos similares, mientras que en el ejercicio de la potestad expropiatoria la privacién
impone la indemnizacién al margen de toda comparacién.
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Comparto la calificacién juridica de esta dltima posicién doctrinal, aunque
no su razonamiento ni sus implicaciones, pues entiendo que no cabe desli-
gar las dos modalidades de la garantia patrimonial, tanto la expropiatoria
como la de responsabilidad, del régimen del derecho de propiedad. Ambos
elementos conforman la proteccién del derecho y ambos deben orientarse a
respetar su contenido esencial, cuya privacién directa exige respetar las reglas
de competencia y procedimiento de la potestad expropiatoria, mientras que
su lesién indirecta ha de compensarse con la correspondiente indemnizacién.
Ciertamente, considerar la vinculacién singular contenida en un plan urbanis-
tico como una situacién expropiatoria exigiria darle el tratamiento de las vias
de hecho al imponer una privacién con absoluto desconocimiento del previo
procedimiento expropiatorio, ademds de la falta de previsién de la indemniza-
cién expropiatoria (16). La solucién légica es la que asume nuestra legislacién,
esto es, considerar las vinculaciones singulares como consecuencias o efectos
derivados de previsiones cuyo objeto directo no es producir privaciones, sino
proteger el patrimonio arquitecténico, mantener la variedad de usos en el tejido
urbano u oftras finalidades de la ordenacién urbanistica. Ahora bien, para
que entre aqui en juego la responsabilidad patrimonial de la Administracién,
no es necesario acudir a la teoria del dafio especial ni a la vulneracién del
principio de igualdad, que supuestamente encarnaria en un principio universal
de equidistribucién urbanistica.

En la jurisprudencia no hay atisbo de duda sobre la cuestién: en todas
las sentencias, las vinculaciones singulares urbanisticas se presentan como
una especialidad del régimen general de responsabilidad patrimonial de la
Administracién. Una especialidad dotada de caracteristicas conceptuales pro-
pias, por un lado, al derivar del ejercicio de las potestades urbanisticas, y
también una especialidad objeto de notable alcance préctico, por otro lado,
debido a su incidencia en la conformacién de las ciudades y a su importante
significado econémico.

Il. EL ALCANCE JURIDICO DE LA EQUIDISTRIBUCION

Aceptar el punto de partida de la legislacién, la jurisprudencia y la doc-
trina no entrafia aqui pleno acuerdo con sus desarrollos. Mds alld de las exi-
gencias de la responsabilidad patrimonial de la Administracién urbanistica, los
operadores juridicos, especialmente los magistrados del Tribunal Supremo, han
configurado un régimen de las vinculaciones singulares radicalmente opuesto al
fundamento esencial de nuestro régimen urbanistico, que es la funcionalizacién

(16) El arbitrio de una indemnizacién no basta frente a la via de hecho, que impone
la radical nulidad de todo lo actuado por falta absoluta de competencia o procedimiento en
el actuar administrativo, tal y como indica M.A. Muroz Guiosa (2015: 90, en nota).
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social de la propiedad como consecuencia de las previsiones del planeamiento
sin generar derechos indemnizatorios (17).

La piedra de béveda de esa jurisprudencia estd en la creencia de que el
ideal de la justicia distributiva deberia consistir en que todos los propietarios
recibieran el mismo aprovechamiento urbanistico. Bajo la éptica territorial,
entrafia una concepcién plana de los entramados urbanos, que reduce a
solares susceptibles de aprovechamiento edificatorio todos los elementos del
patrimonio arquitecténico heredado (villas, jardines, murallas, iglesias) y de
la multifuncionalidad proporcionada por los variados equipamientos privados
(colegios, cines, clubes deportivos). Juridicamente se traduce en la configuracién
de un supuesto principio de equidistribucién entendido como regla de cardcter
universal para todo tipo de suelos y construcciones.

En la doctrina formulada antes del desarrollo de las tesis judiciales, encon-
tramos algunos mimbres que han podido ser empleados en la formacién de
aquéllas. Cabria, asi, citar el conjunto de argumentos tempranamente esgrimi-
dos por T.R. FernANDEZ RoDRIGUEZ en defensa de una efectiva construccién del
principio de igualdad en el urbanismo, destacando la imposibilidad préctica
de aplicarlo en el suelo urbano consolidado con las técnicas existentes (18).
En la aplicacién de similares planteamientos al régimen de responsabilidad
patrimonial de la Administracién urbanistica, L. PAREIO ALFONSO construyé una
teoria que identificaba las vinculaciones como «una singular reparcelacién
econdmica con cargo a los presupuestos municipales», de manera que la res-
ponsabilidad patrimonial de la Administracién urbanistica procederia por la
lesidn del «derecho legal a la justa distribucién de beneficios y cargas» (19).

No parece, sin embargo, que estos autores llevaran a cabo una labor
hermenéutica deduciendo del Derecho positivo la equidistribucién universal, que
es mds bien una aportacién judicial. En nuestra serie, la referencia al principio
de equidistribucién se encuentra particularmente expuesta y desarrollada en las
sentencias de los cines de Sevilla, siendo ponente el magistrado R. FernANDEZ
VawerDe (20). Ahi tenemos recogido el principio de equidistribucién como «prin-
cipio general rector del urbanismo» en aplicacién del principio constitucional
de igualdad, conforme a un planteamiento que permite configurar el régimen
de las vinculaciones singulares como el «cierre del sistema de equidistribucién.
El principio seria un contenido explicito de la legislacién, que proporcionaria

(17)  Una exposicién de la jurisprudencia casacional en la materia se lleva a cabo en
F. LopEz RamoN (2020).

(18) T.R. FErnANDEZ RoDRIGUEZ (1979: 16-17), dentro de unas breves pero enjundiosas
reflexiones sobre el principio de igualdad en el ordenamiento urbanistico.

(19) L. Pareo Awronso (1982: 73-74), en su pionero y completo estudio dogmético
sobre la responsabilidad patrimonial de la Administracién urbanistica.

(20) ECLI:ES:TS:2011:6753, 6807 y 6809.
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ineludible fundamento a la entera ordenacién urbanistica, segin cabe compro-
bar en el siguiente texto jurisprudencial que lo identifica y enuncia:

«El principio de equistribucién de beneficios y cargas del planeamiento entre
los afectados, como manifestacién del derecho de igualdad reconocido en el
articulo 14 de la Constitucién, ha sido configurado como principio general rector
del urbanismo, de aplicacién tanto en la redaccién de los planes en que se ejercita
la potestad de planeamiento, como en la fase posterior de ejecucién. Asi lo revelan
diversos preceptos que en las sucesivas regulaciones urbanisticas se han venido
produciendo en nuestro pais» (21).

Establecido el principio general y universal de equidistribucién urbanis-
tica, el razonamiento subsiguiente permitird relegar uno de los puntos de
partida esenciales de la ordenacién urbanistica, que es su configuracién, en
los términos del art. 4.1 del vigente TRLS'15, como una funcién piblica que
«organiza y define el uso del suelo de acuerdo con el interés general, deter-
minando las facultades y deberes del derecho de propiedad del suelo», con
la fundamental consecuencia de que «esta determinacién no confiere derecho
a exigir indemnizacién». El resultado de tal regla es el establecimiento de un
«régimen estatutario» de la propiedad del suelo, que «resulta de su vinculacidn
a concretos destinos», conforme se proclama en la actualidad en el art. 11.1
TRLS’15. Preceptos estos que encontramos insistentemente proclamados en nues-
tras leyes urbanisticas, de manera que cabria invocar para ellos una genealogia
equivalente al menos, si no superior, a la hecha valer para el principio de
equidistribucién en el texto jurisprudencial que acabamos de transcribir (22).

Obsérvese que la argumentacién que analizamos no rechaza la aplica-
cién del que cabria denominar principio estatutario. Es mds sutil, pues permite
seguir sosteniendo que el planeamiento determina los contenidos del derecho
de propiedad sin indemnizacién. Las vinculaciones singulares indemnizables
se plantean sélo como una excepcién a las reglas generales que afirman el
cardcter estatutario de la propiedad en el dmbito urbanistico y la exclusién de
toda indemnizacién. Lo que pasa es que la excepcidn se convierte en ofra regla
general precisamente en el dmbito donde no existen mecanismos Utiles para

(21) ECLLES:TS:2011:6753, FD 4, que a continuacién transcribe los arts. 3.2.b), 87.1y
3,117.2.b) y 124.2 del TRLS de 1976, arts. 5y 43 de la Ley Régimen del Suelo y Valoraciones
de 1998, y arts. 8.1.c) y 35.b) del TRLS de 2008 [en la actualidad, habria que afadir los
vigentes arts. 13.2.c) y 14.c) del TRLS de 2015]. El texto completo de estas referencias se repite
en ECLI:ES:TS:2011:6807, 6809 y normalmente de manera mds abreviada en otras sentencias.

(22) Lla regla se establecié ya en el art. 70.1 de la Ley del Suelo de 1956 («la
ordenacién del uso de los terrenos y construcciones... no conferird derecho a los propietarios
a exigir indemnizacién por implicar meras limitaciones y deberes que definen el contenido

normal de la propiedad segun su calificacién urbanistica»), luego reiterada en los arts. 87.1
TRLS de 1976, 6 TRLS de 1992, 3.1 TRLS 2008 y 4.1 TRLS 2015.
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lograr la equidistribucién, es decir, en el suelo urbano consolidado. Termina,
asi, revocado el principio estatutario de la propiedad, cuya adopcién como
punto de partida del sistema urbanistico queda desmentida con la introduc-
cién de un principio de equidistribucién entendido como universal aplicacién
urbanistica del principio de igualdad.

La equidistribucidn tiene sus limites naturales en el espacio y en el tiempo.
Requiere de un dmbito territorial en el que simultdneamente se lleven a cabo las
operaciones reparcelatorias o compensatorias en las que se traduce. Fuera de
esos limites, la equidistribucién es arbitraria, ya que estaria mezclando situacio-
nes propietarias de distinto valor econémico, especialmente por la incidencia
del factor tiempo: zcémo vamos a distribuir equitativamente aprovechamientos
urbanisticos materializados en diferentes épocas? No cabe aqui recurrir a
la supuesta asepsia de limitarse a reconocer edificabilidad, pues ésta tiene
diferentes valores en el tiempo. Las personas son iguales, los bienes no, tanto
por razén de sus caracteristicas y localizacién, como bajo la éptica de sus
diferentes valores a lo largo del tiempo.

Dicho lo anterior, volvamos a los fundamentos normativos que, segin la
jurisprudencia, sostendrian el alcance universal del principio de equidistribu-
cién. Y aqui negaremos la mayor: la legislacién no recoge tal principio con
cardcter omnicomprensivo en los preceptos que se citan en la relacién judicial.
En el art. 13.2.¢) del vigente TRLS de 2015 se establece:

«En el suelo en situacién de rural para el que los instrumentos de ordenacién
territorial y urbanistica prevean o permitan su paso a la situacién de suelo urbani-
zado las facultades del derecho de propiedad incluyen las siguientes:

c) El derecho a participar en la ejecucién de las actuaciones de nueva
urbanizacién en el régimen de equitativa distribucién de beneficios y cargas entre
todos los propietarios afectados en proporcién a su aportacién».

La legislacién bdsica estatal establece, asi, como dmbito propio del prin-
cipio de equidistribucién las «actuaciones de nueva urbanizacién», que son las
que se desarrollan en el suelo urbanizable, de conformidad con la tradicional
clasificacién establecida en la legislacién urbanistica (23). Es la transformacién

(23) En ECL:ES:TS:2011:6753, caso del cine Avenida de Sevilla, tras la transcripcién
de los preceptos que, en la sucesién de normas urbanisticas, avalarian el carécter universal
del principio de equidistribucién, el TS emplea también un fragmento de la jurisprudencia
constitucional contenida en ECLI:ES:TC:2001:164, FJ 10, donde el TC descartaba la inconsti-
tucionalidad del art. 5 de la Ley de Régimen del Suelo y Valoraciones de 1998 sefialando que
«el mandato de equidistribucién en cada actuacién urbanistica es la forma minima y elemental
de garantizar la igualdad entre propietarios». La referencia es exacta, pero no refuerza la tesis
del TS, pues el TC limita muy exactamente la equidistribucién a «cada actuacién urbanistica
concreta como dmbito espacial en el que, en todo caso, debe producirse el reparto de cargas
y beneficios». No hay un principio de equidistribucién en toda clase de suelos.
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del suelo la operacién que permite generar plusvalias suficientes para absorber
las cargas de la urbanizacién, que entonces han de distribuirse equitativa-
mente en proporcién a los terrenos aportados por los diferentes propietarios
afectados en un espacio y un tiempo determinados e iguales para todos. Por
eso, el dmbito del principio de equidistribucién puede comprender también
las operaciones de reforma o renovacién de la urbanizacién o de dotacién
en el suelo que se encuentre en la situacién bdsica de suelo urbanizado, que
se corresponderd con el suelo clasificado como suelo urbano no consolidado,
conforme a la categoria generalizada en la legislacién urbanistica de las
comunidades auténomas (24).

Es posible que el origen del equivoco jurisprudencial derive de la amplitud
con la que, en el TRLS'76, se establecié la justa distribucién de los benefi-
cios y cargas, refiriéndola, en un férmula muy genérica, al «planeamiento»
[art. 3.2b)]. Aquel texto podia sugerir el entendimiento amplio o universal
de la equidistribucién, aunque luego, las aplicaciones de la regla inicial se
limitaban al reparto de los beneficios y las cargas de la «urbanizacién» en los
correspondientes poligonos o unidades de actuacién [arts. 117.2.b) y 124.1],
sin ninguna referencia normativa que permitiera utilizarla en los entramados
urbanos consolidados. En todo caso, la posible duda interpretativa habria
de considerarse resuelta tras la LRSV'98, que limité el reparto de los benefi-
cios y cargas derivados del planeamiento a los propietarios afectados «por
cada actuacién urbanistica» (art. 5), férmula que se viene manteniendo en
las sucesivas reformas de la legislacién del suelo: LS'07 [art. 8.1.c)], TRLS'08
[art. 8.1.¢)], hasta el vigente TRLS'15 [arts. 13.2.c) y 14.c)]. En consecuen-
cia, la equidistribucién es una regla exclusivamente aplicable en los procesos
de urbanizacién o re-urbanizacién, careciendo de sentido introducirla en el
régimen del suelo urbano consolidado, que en ningln caso conlleva reparto
de beneficios y cargas.

En la doctring, creo que Gnicamente |. ATXUKARRO ARRUEBARRENA ha advertido
de tan esencial quiebra argumental en la jurisprudencia relativa a vinculaciones
singulares (25). De acuerdo con la exposicién de este autor, que debemos suscri-

(24) Efectivamente, en los términos del art. 14.c) del TRLS de 2015, la misma regla que
hemos transcrito arriba sobre el suelo en situacién de rural se aplica en el suelo en situacién
de urbanizado para las actuaciones asimiladas a las de nueva urbanizacién, esto es, las
«actuaciones de reforma o renovacién de la urbanizacién o de dotacién», las cuales también
habrén de realizarse «en un régimen de justa distribucién de beneficios y cargas cuando
proceda o de distribucién entre todos los afectados de los costes derivados de la ejecucidn y
de los beneficios imputables a la mismas.

(25) Véase ampliamente I. ATxukaRrRO ARRUEBARRENA (2017: 2707-2717). El autor apoya
su critica en dos interesantes dictdémenes de la Comisién Juridica Asesora de Euskadi que
descartaron la responsabilidad del Ayuntamiento de San Sebastian por la calificacién como
equipamientos privados destinados a usos ferciarios del convento de las madres reparado-
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bir plenamente, la ciudad existente es fruto de un proceso histérico que infegra
parcelas publicas y privadas con usos diversos y diferentes edificabilidades.
Los entramados urbanos se han configurado como producto en muchos casos
de decisiones voluntarias de los propietarios, a veces, en el marco de planea-
mientos urbanisticos que preveian usos alternativos al de vivienda, aunque
sin descartar que se tratara de equipamientos privados previstos en el mismo
planeamiento. Es erréneo, sigue afirmando el autor, el razonamiento del TS
que, de una parte, considera que los ayuntamientos han usado correctamente
su potestad de planeamiento al conservar la realidad existente y, de ofra parte,
los condena a indemnizar por las restricciones del aprovechamiento urbanis-
tico derivadas del licito e incluso exigible contenido conservacionista del plan
urbanistico. No hay derecho de equidistribucién en la ciudad consolidada:

«Un propietario no tiene en modo alguno derecho a la misma edificabilidad
y al mismo uso que los propietarios colindantes, ni a la misma edificabilidad y al
mismo uso que los propietarios del entorno» (26).

El principio de equidistribucién existe, afirma Arxukarro, pero no en el
suelo urbano consolidado, donde no tiene lugar ninguna actuacién de trans-
formacién urbanistica. Si algin contenido del plan infringe el principio de
igualdad, concluye nuestro autor, deberd anularse, pero siempre teniendo en
cuenta que sélo se debe tratar de la misma manera lo que es igual, de forma
que si la realidad es diversa, no hay espacio para aplicar el principio de
equidistribucién (27).

ras inaugurado en 1904, quienes reclamaban cerca de 37 millones de euros (dictamen
154/2015), asi como del mismo régimen establecido para el teatro de Bellas Artes, cons-
truido en 1914, que determinaba una reclamacién de casi 14 millones de euros (dictamen
155/2015). Continda la critica del mismo autor en I. ATXUKARRO ARRUEBARRENA (2018), con
referencia a la dltima sentencia de la serie jurisprudencial (ES:TS:2018:4017, caso de los
edificios catalogados en Plasencia). Generalmente, sin embargo, la doctrina ha sido poco critica
en esta materia, como puede comprobarse en R. Alonso [BAREz (2005: 102-108) cuando se
refiere a la jurisprudencia en materia de vinculaciones singulares. Hay autores que van mds
lejos, como S. Gonzalez-VarAs (2005: 218-219), quien se muestra decididamente favorable a
compensar las restricciones derivadas de la catalogacién de edificios, previendo las corres-
pondientes indemnizaciones en el planeamiento. Antes, M.J. MonTorO CHINER (1983: 315) ya
habia sostenido la tesis de que el «destino natural» de los inmuebles protegidos por razones
culturales era la expropiacién forzosa, debido a la excesiva carga para el propietario de una
conservacién establecida en beneficio de la comunidad.

(26) 1. ATXUKARRO ARRUEBARRENA (2017: 2713), quien afiade en nota: «Si existiera ese
derecho todos los propietarios se compararian con la parcela colindante con mayor edifica-
bilidad y con el uso mds lucrativo en cada momentos».

(27) 1. AtxukarRRO ARRUEBARRENA (2017: 2713-2714): «Ademds, cuando el ayuntamiento
consolida un dmbito urbanistico, cuando no plantea actuaciones de transformacién, no trata
desigualmente a nadie; lo que hace realmente es tratar a todas las propiedades por igual,
ya que a todas reconoce lo que ya tienen patrimonializado. {...) Y en los casos en que en
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Apliquemos ahora este criterio a la interpretacién del vigente art. 48.b)
TRLS'15, cuando prevé vinculaciones singulares determinantes de indemniza-
cién por conllevar «una restriccién de la edificabilidad o el uso que no sea
susceptible de distribucién equitativa». La jurisprudencia, amparada en la uni-
versalidad que previamente ha otorgado al principio de equidistribucién, no
ve ningdn reparo en aplicar la consecuencia indemnizatoria en el suelo urbano
consolidado, categoria en la que se incluyen practicamente todos los supuestos
de la serie que estudiamos. De esta forma, como indicdbamos anteriormente,
la excepcién se convierte en regla, pues toda ordenacién que simplemente
consolide las edificaciones existentes habré de ser caracterizada como gene-
radora de vinculaciones singulares determinantes de indemnizacién.

No puede ser asi. Ha de promoverse una interpretacién del supuesto
de hecho de las vinculaciones singulares que no vulnere el punto de partida
esencial de nuestra ordenacién urbanistica, esto es, la conformacién estatu-
taria del derecho de propiedad sin derecho a indemnizacién. Por ello, creo
que la exigencia, en el supuesto de hecho de las vinculaciones singulares, de
que la restriccién «no sea susceptible de distribucién equitativa» [art. 48.b)
TRLS’15] ha de entenderse que circunscribe su aplicacién a las actuaciones
urbanisticas aptas para la equidistribucién. Las actuaciones de urbanizacién
en suelo urbanizable y las de reforma, renovacién o dotacién en el suelo
urbano no consolidado constituirian, pues, el dmbito propio de aplicacién de
las vinculaciones singulares.

lll. LA FUNCION SOCIAL DE LA PROPIEDAD URBANISTICA

En todo caso, una vez que hemos excluido el fundamento de las vincu-
laciones singulares urbanisticas en un supuesto principio de equidistribucién
aplicable a toda clase de suelos, habremos de buscar una explicacién de las
mismas insertdndolas en las caracteristicas constitucionales del derecho de
propiedad. Estas si se refieren a toda clase de suelos y estdn conformadas por
los conceptos de la funcién social y del contenido esencial, que determinan un
necesario equilibrio entre intereses publicos y privados.

La funcién social no es algo externo al derecho como figura en esa
constante referencia jurisprudencial a que las medidas conservacionistas del
planeamiento benefician a todos los ciudadanos o a la comunidad o a los

un dmbito de suelo urbano consolidado hay propietarios que pueden ain incrementar la
edificabilidad preexistente y propietarios que no pueden hacerlo por haber sido catalogado
el edificio de su propiedad, tampoco hay trato desigual para situaciones iguales, sino trato
desigual para situaciones distintas».

Revista Aragonesa de Administracién Poblica
ISSN 2341-2135, nom. 55, Zaragoza, 2020, pp. 220258 233



FERNANDO LOPEZ RAMON

vecinos del pueblo u otras expresiones semejantes (28). La tutela del patrimonio
arquitecténico o la promocién de la diversidad urbana son expresiones de la
exigencia constitucional de que el contenido del derecho de propiedad venga
delimitado por su funcién social. La funcionalizacién conforma las caracteris-
ticas de las propiedades privadas. Cabria incluso sostener que se permite y
protege el derecho en aras a lograr la utilidad piblica que el mismo presta.

Como acabamos de ver al rechazar el cardcter universal del principio
de equidistribucién urbanistica, nuestra legislacién asume reiterada y explici-
tamente que la funcién piblica urbanistica determina los contenidos del dere-
cho de propiedad de acuerdo con el interés general y sin conferir por ello
derechos indemnizatorios. En la terminologia dominante, formalmente asumida
por el legislador desde la Ley de Suelo de 2007, el régimen correspondiente
se identifica como «estatutario», expresién que se emplea a fin de resaltar
que los derechos y deberes del propietario se encuentran establecidos en un
marco normativo especifico para cada tipo de propiedad. En el urbanismo,
el régimen estatutario de la propiedad del suelo resulta de su vinculacién a
concretos destinos, tal y como se establece por el legislador bésico. Por eso,
en el mismo sentido, se habla de propiedad vinculada a fin de destacar los
destinos relevantes de los bienes.

La formacién de estos conceptos tiene honda raigambre en nuestro orde-
namiento incluso con anterioridad al texto constitucional de 1978. Temprana-
mente F. Garrido Falla empleaba la expresién «régimen administrativo de la
propiedad privada» para referirse al conjunto de instituciones que manifiestan
«la subordinacién en que el derecho de propiedad se encuentra respecto del
interés publico» (29). Después, R. MaRTIN MATEO caracterizé «la comprensién
estatutaria de la propiedad» como un proceso en el que «los derechos y obli-
gaciones de los propietarios vienen determinados, circunscritos y definidos a
partir de una serie concatenada de decisiones politicas, que toman su base
en los textos constitucionales y se prolongan a través de la obra del legislador
ordinario en las actuaciones inmediatas de la Administracién», identificando
ya en el contexto politico de la época, como garantias del propietario, no sélo
la reserva de ley formal para las restricciones, sino también el «respefo de un
nicleo intangible sustraido incluso a la disposicién del legislador» (30). Por su

(28) En beneficio de «toda la comunidad ciudadana» (ECLI:ES:TS:1989:6865, CDO 11
SAT aceptado por TS), de «todos los vecinos del pueblo» (ECLI:ES:TS:1995:6183, FD 4), de «los
intereses arquitectdnicos, histéricos o botdnicos de la ciudad entera» (ECLI:ES:TS:1999:1918,
FD 8) o «lesién a favor de un fin publico» (ECLI:ES:TS:2003:4447, FD 4), son algunas de las
expresiones que sirven en la jurisprudencia para caracterizar las medidas de conservacién
como elementos ajenos a los derechos de propiedad afectados.

(29) F. GarrDO FaLA (1959: 458).

(30) R. MarTin MaTeo (1967: 138y 124).
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parte, L. Diez Picazo apreciaba que en la legislacién urbanistica se habia esta-
blecido «el estatuto juridico de la propiedad del suelo» al haberse pasado, de
una concepcién que admitia excepcionalmente algunas limitaciones de las facul-
tades absolutas del propietario, a una delimitacién positiva del contenido de
la propiedad en la legislacién y la planificacién urbanisticas (31). Culminando
estos planteamientos, entre otros autores, M. Bassols Coma y R. GOMEz-FErreR
emplearon como equivalentes los conceptos de propiedad vinculada y pro-
piedad estatutaria, afirmando que «en nuestro Derecho la propiedad se halla
vinculada al interés publico y a su funcién social, que se concreta a través de
leyes, normas, planes y actos administrativos», con la consecuencia de que, al
delimitarse por la vinculacién el alcance del contenido del derecho, «parece
que no debe ser indemnizable», si bien estos autores también identificaban
un «confenido minimo» del derecho de propiedad «del que no puede ser pri-
vado el titular sin indemnizacién» y aunque remitian a la ley la definicién de
ese contenido minimo, postulaban que el legislador «no puede desconocer un
minimo sustancialista a la propiedad» (32). Incluso en la jurisprudencia, cabe
citar la STS de 04/04/1977 para ver empleado directamente el concepto
de propiedad estatutaria al explicar que las limitaciones en el ejercicio del
ius aedificandi del propietario «no constituyen ninguna anomalia», debido a
que en la legislacién urbanistica se habia procedido a «configurar el derecho
dominical como un derecho estatutario, todo él dependiente de la concepcidn
adoptada en cada momento histérico por el legislador», aunque inmediata-
mente se precisaba la necesidad de respetar «unos principios bdsicos, que
en nuestro mundo occidental responden a la idea de respeto de la propiedad
privada, si bien acentuando cada vez mds la funcién social asignada a la
misma» (33).

Recogiendo esa tradicién juridica, los bienes privados de interés piblico
experimentan actualmente una amplia utilidad, que culmina en los conceptos
del patrimonio cultural y natural (34). Se trata de una larga, importante y

(31) L. Diez Picazo (1971: 31).

(32) M. Bassots Coma y R. GOMez-Ferrer (1976: 20, 49 y 80-82).

(33) STS de la antigua Sala 4° de 04/04/1977, Aranzadi, 2628, ponente: A. Martin
del Burgo, CDO 4.

(34)  El patrimonio cultural es concepto de origen italiano, que se empled conjuntamente
con el patrimonio natural en la Convencién de la Unesco (Paris, 1972). En el ordenamiento
espariol es adoptado en la misma Constitucién de 1978 (art. 46) y cuenta con conocidos
desarrollos legislativos que parten de la Ley 16/1985, del Patrimonio Histérico y la Ley
42/2007, del Patrimonio Natural y la Biodiversidad. Estos conceptos retnen buenas condi-
ciones para vertebrar las politicas contempordneas de la conservacién, habida cuenta de su
utilidad en los planos social y econémico: a) los patrimonios natural y cultural son, ante todo,
una aplicacién particularmente intensa de la finalidad social del derecho de propiedad, que
impone la garantia de la conservacién de las caracteristicas culturales y ecolégicas de los
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consolidada trayectoria que merece la pena conservar y aun potenciar, pese
a las criticas formuladas desde un sector de la doctrina (35).

Pues bien, la delimitacién de la funcién social del derecho de propiedad
en el dmbito urbanistico se corresponde con el «principio de desarrollo terri-
torial y urbano sostenible», que se introdujo expresamente en la Ley de Suelo
de 2007 y se recoge actualmente en el art. 3 del TRLS de 2015. En virtud de
esa regulacién legal del principio, las politicas piblicas de suelo deben con-
tribuir particularmente a «la proteccién del patrimonio cultural y del paisaje»
(art. 3.2), de acuerdo con «los principios de cohesién territorial y complejidad
funcional», entre ofros obijetivos, y siempre «combinando los usos de forma
funcional» (art. 3.3).

Son los dos elementos vertebradores de las soluciones que vemos adoptar
por variados municipios: patrimonio cultural y diversidad urbana. Especifica e
insistentemente, por si hubiera alguna duda, ambos aspectos estdn reclamados
en el mismo TRLS de 2015 como determinantes de la actuacién de los poderes
pUblicos, a los que se ordena favorecer «la puesta en valor del patrimonio
urbanizado y edificado con valor histérico o cultural» [art. 3. 3.k)] y también
«la diversidad de usos, la aproximacién de los servicios, las dotaciones y
los equipamientos a la comunidad residente» [art. 3.3.g)]. No podia ser de
ofra manera, dadas las exigencias insitas en la Constitucién al reconocer los
principios de proteccién del medio ambiente adecuado para el desarrollo de
la persona (art. 45), conservacién del patrimonio histérico, cultural y artistico
(art. 46), y disfrute de una vivienda digna y adecuada (art. 47).

elementos que los integran, pero sin que los mismos sean objeto de apropiacién administrativa;
y b) adicionalmente, la referencia patrimonial apunta también a un significado econémico,
pues implica la consideracién de la herencia cultural y la biodiversidad como cosas comunes,
consistentes en la completa apropiacién no de unos objetos, sino Gnicamente de la parte de
los mismos que asegura sus funciones culturales o ecolégicas.

(35) Efectivamente, autores vinculados a la Universidad Auténoma de Madrid han
adoptado una actitud notablemente beligerante ante el concepto de la propiedad estatutaria.
Entre ofras publicaciones, cabria citar los trabajos de A. GalEGo ANABRATE (2003), J.M. Robri-
GUEZ DE SANTIAGO (2008), J. Acubo GonzAlez (2011) y H. Santaewa Quintero (2019). Ahora
bien, més alld de los reproches valorativos y las descalificaciones semdnticas, lo cierto es
que, en estos autores, no se aprecia ninguna discrepancia esencial sobre el significado inicial
del reconocimiento constitucional del derecho de propiedad. Todos parecen entender que el
art. 33 de la Constitucién legitima ampliamente al legislador para construir los diferentes tipos
de propiedad delimitando su funcién social, de manera que todos aceptan el principio de la
propiedad estatutaria, aunque no la expresién, sin que se alcance a comprender por qué habria
de rechazarse la denominacién tradicional empleada por el legislador bésico. Las disensiones
vienen después, cuando se trata de identificar el contenido esencial del derecho vy, por tanto,
los limites que ha de observar el legislador al establecer el alcance del interés piblico en la
configuracién de los estatutos o regimenes de los diferentes derechos de propiedad.
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Estos planteamientos estén plenamente aceptados en la jurisprudencia, que
avala con normalidad las medidas de conservacién del patrimonio arquitecté-
nico o de mantenimiento de la diversidad de los usos urbanos. Son frecuentes,
en efecto, los casos en los que los tribunales asumen las motivaciones mani-
festadas a tal fin en la memoria del plan correspondiente o los fundamentos
expresados en las declaraciones periciales para justificar los contenidos del
planeamiento urbanistico como ejercicio razonable del ius variandi (36).

La funcién social consistente en la conservacién arquitecténica y el mante-
nimiento de la diversidad urbana delimita licita y legitimamente el contenido de
los derechos de propiedad afectados. A la esencia de los mismos corresponde
un régimen que asegure el mantenimiento de tales caracteristicas en benefi-
cio, ciertamente, de la ciudadania o del vecindario, pero también del mismo
propietario. Esas caracteristicas no las impone la Administracién como algo
externo al derecho de propiedad, sino que forman parte de éste.

En consecuencia, como venimos sosteniendo, el propietario de una plaza
de toros lo es de un inmueble destinado a una finalidad de ocio o espectaculo
y el titular de un colegio lo es de un establecimiento docente, igual que a las
parroquias pertenecen los templos y a los clubes deportivos las respectivas
instalaciones. No hay ninguna razén ni constitucional ni legal que pueda
amparar esa visién plana de la jurisprudencia que reduce todo el entramado
urbano a solares. Las edificaciones y los usos tradicionales estdn constitucional
y legalmente tutelados como exigencia y contenido para el propietario de la
funcién social de su derecho (37).

Una buena manifestacién de estos planteamientos la encontramos en la
teoria de los bienes culturales ampliamente desarrollada en la experiencia
italiana. En los términos planteados hace mds de medio siglo por la Comisién
Franceschini (1967), los bienes culturales constituyen un género de bienes
naturalmente existente, con independencia de si la presencia de sus valores cul-
turales ha sido previamente constatada por la Administracién piblica. Todo bien
«que constituya testimonio material con valor de civilizacién», en la conocida

(36) Entre otros ejemplos, cabe citar los casos de la casa Ford de Las Palmas (ECLI:ES:TS:
2008:7371, ponente: J.E. Peces Morate, FD 3), de la finca de Masnou (ECLI:ES:TS:2009:8522,
ponente: J.E. Peces Morate, FD 3), del jardin del palacio Peredo-Barreda en Santillana del
Mar (ECLI:ES:TS:2011:7222, ponente: M. de Oro-Pulido, FD 4) o de la casa de indianos en
Colombres (ECLI:ES:TS:2011:9041, ponente: J. Rodriguez Zapata, FD 3).

(37) Es muy posible que los propietarios actuales de estos bienes deseen compararse
ahora con los propietarios del entorno que pueden materializar aprovechamientos mds ren-
tables. Con tal exigencia desconocen que, en ofra época, los titulares en cuyos derechos se
subrogan ya materializaron el contenido de su derecho de propiedad en la forma que les
parecié mds conveniente o que era exigible conforme al ordenamiento aplicable. La ciudad
merece la continuidad de su trama, de sus usos y de sus edificaciones caracteristicas sin que,
en contrapartida, deban generarse nuevas plusvalias urbanisticas.
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expresion de las declaraciones finales de la citada comisién parlamentaria, ha
de ser considerado bien cultural. De ahi que el acto administrativo acreditativo
del «valor de civilizacién» merezca la consideracién de acto declarativo, de
naturaleza reglada, limitado a comprobar la concurrencia en la realidad de
los requisitos establecidos previamente en la norma que ordena la proteccién
de los bienes culturales.

A partir de los anteriores planteamientos, M.S. GIANNINI explicé el concepto
de bien cultural utilizando la distincién entre cosa y bien. Habida cuenta de
que las cosas u objetos de la realidad permiten diversos bienes o utilidades
definidos por el Derecho, la nocién de bien cultural podria explicarse como
un bien o utilidad colectiva (esto es, funcién social) proyectado sobre determi-
nados objetos. De esta manera, toda la problemdtica de la incidencia de los
bienes culturales sobre la propiedad privada recibia una explicacién: el bien
cultural expresa un derecho de disfrute piblico compatible con el derecho del
propietario sobre el mismo objeto. Liberado el concepto de bien cultural del
condicionante propietario, ya es posible obtener todas las consecuencias de
su caracterizacién como categoria genérica, susceptible, pues, de medidas de
proteccién aun al margen de la previa declaracién administrativa y sin impli-
car indemnizacién para el fitular: la identificacién del bien de interés publico
no supone, por tanto, ninguna privacién del derecho de propiedad, que «ha
nacido con el correspondiente limite y con ese limite vive» (38).

No obstante, la doctrina de los bienes de interés piblico no parece que
nos permita ir més alld de la identificacién del principio de la legitimidad cons-
titucional de las declaraciones protectoras y de los instrumentos reglamentarios
y de planificacién, con la consiguiente configuracién de la funcién social de
los derechos de propiedad afectados. Pero hay también un contenido esen-

(38) M. S. GianniNi (1976: 34-38). La explicacién del maestro italiano no ha dejado
de tener detractores como B. Cavallo (1988: 130), que ha resaltado la variedad de las cosas
U objetos que pueden merecer la consideracién de “culturales”. Para este autor, la expresién
bien cultural es una “mera sintesis verbal”, dado que la cualidad cultural no es algo inma-
nente a las cosas, sino la consecuencia de una valoracién administrativa, producto de la
ponderacién entre el conjunto de los infereses piblicos, de manera que los objetos devienen
bienes culturales “por efecto de la declaracién”; de ahi que no pueda compartirse, segin este
autor, la idea de la Comisién Franceschini de un género de bienes naturalmente cultural, con
independencia de su declaracién. Es claro el rechazo por Cavallo de la postura de GIANNINI,
pero los razonamientos que ofrece se apoyan en una supuesta discrecionalidad administrativa
para declarar los bienes culturales que resulta incompatible con la configuracién reglada de
la figura en la legislacién. Es la ley la que ordena proteger todos los bienes de determinadas
caracteristicas. Si acaso, de la critica de Cavallo cabria admitir, para los bienes culturales no
declarados formalmente como tales, la situacién de pendencia de la aplicacién definitiva del
régimen de proteccién previsto en la legislacién, hasta tanto no se compruebe por la Admi-
nistracién la presencia de los caracteres legales definitorios del mismo bien cultural mediante
la correspondiente declaracién.
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cial de esos derechos patrimoniales que ha de ser respetado por imposicién
constitucional (Constitucién: arts. 33 y 53). Dicho de otra manera, toda orde-
nacién que incorpore la funcién social ha de observar el contenido esencial
del derecho de propiedad. Es la lesién de ese contenido lo que el titular del
derecho no tiene obligacién de soportar, de manera que su infraccién por la
ordenacién urbanistica habré de generar la responsabilidad patrimonial de la
Administracién. Vamos a explicarlo con mds detenimiento.

IV. LAS VINCULACIONES SINGULARES COMO APLICACION DEL
CONTENIDO ESENCIAL DEL DERECHO DE PROPIEDAD

Como venimos sosteniendo, la afirmacién del cardcter estatutario del
derecho de propiedad en el dmbito urbanistico no implica negacién de la
exigencia constitucional del respeto al contenido esencial del derecho (39).
Ahora bien, la determinacién de ese contenido esencial es cuestién altamente
debatida en nuestra doctrina, que ha defendido variadas y complejas tesis en la
materia (40). La conflictividad, sin embargo, no ha llegado a la jurisprudencia
constitucional y europeaq, que, sin perjuicio de algunas discrepancias, ofrece
interpretaciones de la garantia en cuestién que parecen conducir, si no a cons-
trucciones de altos vuelos dogmdticos, si a resultados sensatos en su aplicacién.

(39) Carece de sentido criticar a los autores que contribuyeron a forjar el concepto
de la propiedad estatutaria antes del texto constitucional por no haber reflejado el respeto al
contenido esencial que fue establecido en la Constitucién de 1978. Algunos incluso, segin
ya hemos indicado, llegaron a manejar conceptos cercanos como el «nicleo indisponiblex»
(R. MarTiN MaTEO, 1967: 124) o el «contenido minimo» (M. Bassols Coma y R. GOMez-Ferrer,
1976: 49) del derecho de propiedad, aunque el ordenamiento enfonces vigente no propor-
cionaba herramientas adecuadas para llevar a la préctica tales exigencias.

(40) El debate sobre el contenido esencial del derecho de propiedad rebasa los limites
de este trabajo, dada la variedad de planteamientos que cabe identificar en la doctrina. Las dos
Oltimas monografias publicadas en la materia son buena muestra de las sinuosidades dogmdti-
cas, hermenéuticas y aplicativas implicadas. Por un lado, M.A. Muroz Guiosa (2009: 192-212)
ha sostenido la necesidad de conectar la funcién social del bien establecida por la legislacién
con la determinacién del contenido esencial del derecho de propiedad, planteamiento que, en
el dmbito urbanistico, le lleva a identificar tal contenido con el correspondiente a la clasifica-
cién del suelo establecida en la legislacién urbanistica. Por ofro lado, H. SANTAELLA QUINTERO
(2019: 183-216) ha intentado construir un concepto constitucional del contenido esencial
prescindiendo de todo elemento proporcionado por el legislador, lo que le lleva a reconstruir
el sistema, no ya del derecho de propiedad privada, sino del entero conjunto de situaciones
patrimoniales derivadas tanto de posiciones juridico-privadas como juridico-ptblicas. Ambos
estudios, desenvueltos con notable agudeza intelectual y robustas argumentaciones, vienen
adicionalmente fortalecidos por unos apabullantes aparatos bibliograficos, jurisprudenciales
y comparatistas merecedores, sin duda, de una atencién que aqui no se les puede prestar,
pues la cita tiene el exclusivo objeto de subrayar la ausencia de una fesis pacifica sobre el
contenido esencial del derecho de propiedad en nuestra doctrina.
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El Tribunal Constitucional ha incidido particularmente en la determinacién
del contenido esencial del derecho de propiedad en algunos procesos de incons-
titucionalidad. En el caso de la Ley de Reforma Agraria andaluza, fijé varios
criterios para determinar tal contenido esencial: primero, la «recognoscibilidad»
del derecho de propiedad establecido por el legislador, aspecto que remitia a
la comparacién con el tipo de derecho dominical correspondiente al «momento
histérico de que se trate»; segundo, la «practicabilidad» del contenido del
derecho, es decir, «la posibilidad efectiva de realizacién del derecho», que
habia de dar la oportunidad de una rentabilidad al propietario; y tercero, la
«proporcionalidad» de la delimitacién establecida por el legislador, «sin que
las limitaciones y los deberes que se impongan al propietario deban ir mds
allé de lo razonable» (41). En el caso de la ley de Arrendamientos Urbanos
de 1964, el TC insistié en que el contenido esencial del derecho de propiedad
determinaba la imposibilidad de anular el beneficio individual del derecho, de
manera que la «pérdida o vaciamiento de la utilidad econémica» se convertia
en una barrera infranqueable para el legislador, que siempre ha de respetar la
rentabilidad del propietario como un minimo irreductible de la propiedad (42).

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha intervenido en cuestiones
cercanas al plantearse la distincién entre las delimitaciones del contenido del
derecho de propiedad, que licitamente pueden imponerse sin compensacién,
y las privaciones del derecho, que sélo son admisibles si se realizan con
la correspondiente indemnizacién. Siguiendo el estudio monogrdfico de esta
jurisprudencia de J. Barcelona Llop, el criterio para identificar una privacién
es aqui el «auténtico y definitivo desapoderamiento, no una mera restriccién
de la facultad de goce y disposicién, por grave o intensa que sea»; debe
tratarse de una pérdida efectiva del dominio, de una sustraccién, un despojo,
una completa eliminacién de toda posibilidad de disfrute o disposicién; en
otro caso, el TEDH cadlifica la injerencia como licita reglamentacién del uso

de los bienes (43).

(41) ECLI:ES:TC:1987:37, sentencia de 26/03/1987 (ponente: J. Leguina Villa), FJ 2.

(42) ECLI:ES:TC:1994:89, sentencia de 17/03/1994 (ponente: L. Lépez Guerra), FJ 5.
La sentencia cuenta con un voto particular suscrito nada menos que por tres magistrados
(A. Rodriguez Bereijo, P. Cruz Villalén y J. Gabaldén Lépez), quienes cuestionaron, no tanto
el planteamiento argumental de la mayoria del TC, cuanto la valoracién del régimen legal
de la legislacién arrendaticia analizada, que para los discrepantes conllevaba un completo
vaciamiento de los derechos de propiedad implicados al fundarse en los mecanismos de
prérroga forzosa, subrogaciones familiares y congelacién de rentas.

(43) J. BARCELONA Liop (2013: 55-102). Entre las sentencias del TEDH que emplea el
autor, cabria recordar el caso Sporrong y Lénnroth ¢/ Suecia (1982), que examina la no eje-
cucién por el Ayuntamiento de Estocolmo de las potestades expropiatorias de ciertos inmuebles
congelados en su situacién, pues aunque ello hacia precario el derecho de propiedad, que
perdié parte de su sustancia, los propietarios «han podido continuar usando sus bienes y si
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Recordemos los pasos argumentales que estamos dando en el intento de
proporcionar un fundamento conforme a Derecho y de dtil aplicacién para las
vinculaciones singulares urbanisticas: primero, hemos descartado el cardcter
universal del principio de equidistribucién, que permitia a la jurisprudencia
identificar tales vinculaciones desconociendo la realidad del tejido urbano de
nuestras ciudades; segundo, encontramos en la funcién social del derecho de
propiedad exigida constitucionalmente el soporte adecuado de la opcién legal
por el concepto de la propiedad estatutaria o vinculada en el dmbito urba-
nistico, lo que nos permite sostener la correccién juridica de las restricciones
establecidas en el planeamiento en defensa del patrimonio arquitecténico o la
diversidad urbanag; y tercero, mantenemos ahora la necesidad de en todo caso
salvaguardar el contenido esencial constitucionalmente impuesto también para
los derechos de propiedad afectados por las restricciones que consideramos.

Pues bien, en ese punto final de nuestra argumentacién, las vinculaciones
singulares se nos presentan como la traduccién urbanistica de la exigencia
de respetar el contenido esencial. No debe extrafiar la divergencia en las
denominaciones, puesto que las vinculaciones en cuestién fueron previstas en
la LRS'75 y el TRLS'76, es decir, con anterioridad a la Constitucién de 1978
y quizd como respuesta a esas previas exigencias doctrinales de que, en la
delimitacién de la propiedad urbanistica, se respetara, en todo caso, un «nicleo
indisponible» o un «contenido minimo» del derecho de propiedad.

Es el contenido esencial garantizado constitucionalmente al derecho de
propiedad lo que debe mantenerse en las propiedades afectadas por los vincu-
los de conservacién arquitecténica y de mantenimiento de la diversidad urbana.
Conforme a la jurisprudencia constitucional y europea, tal contenido esencial
significa que el propietario del edificio catalogado o del equipamiento privado
congelado debe conservar el derecho a la utilidad econémica correspondiente
a las caracteristicas del bien. Ni mds ni menos.

En la casuistica que nos presenta la jurisprudencia, seria dificil conside-
rar vulnerado el contenido esencial del derecho de propiedad y producidas
las vinculaciones singulares en los casos de los colegios valencianos y otros

las ventas de inmuebles afectados en Estocolmo por permisos de expropiacién y prohibicién
de construir han resultado mds dificiles, la posibilidad de vender ha subsistido»; los casos
Melhacher y ofros c/ Austria (1989) y Hutten-Czapska c/ Polonia (2006), donde se considera
que la reduccién por ley del precio de los alquileres no implicé privacién del derecho a usar,
arrendar y vender el bien, aunque conllevara la pérdida de una parte de las rentas inmobiliarias
como consecuencia del licito ejercicio del poder estatal de regular el uso de los bienes; o los
casos Scordino ¢/ ltalia (2004) y Maioli ¢/ Italia (2011), en los que la prohibicién de construir
por la sujecién de los suelos a la posibilidad de expropiacién, que no llegd a producirse, se
estima que no constituyd una privacién, porque el derecho no habia desaparecido al no haber
perdido los propietarios ni el acceso al terreno ni la titularidad del dominio.
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centros escolares (44), donde las érdenes religiosas continuaron con la misma
utilizacién que venian haciendo de sus propiedades, asi como en los casos
de edificaciones catalogadas (45) y jardines protegidos (46), que también
siguieron empleados por los propietarios tal y como venian haciéndolo desde
su construccién, exactamente igual que ocurria en los casos de la plaza de
toros (47) y del club deportivo (48), que mantenian el destino voluntariamente
establecido por los titulares de los inmuebles. En cambio, en los casos de los
cines de Sevilla (49) al imponerse una restriccién de uso carente de utilidad
econdmica nos encontrariamos ante vinculaciones singulares, de la misma
manera que en el caso de la plaza de San Miguel de Valladolid (50) tendriamos
un resultado materialmente expropiatorio al imponerse una cesién de parte del
solar para ampliar el espacio piblico produciendo un perjuicio patrimonial o
en el caso de la Casa dei Bambini Montjuic de Girona (51) por la creacién
de un nuevo equipamiento docente o, si se prefiere, por la ampliacién del
existente, en el solar anteriormente de destino residencial. (52)

Finalmente, conviene insistir en que la cuantia de las indemnizaciones
pertinentes ha de responder a la garantia del contenido esencial que prestan
las vinculaciones singulares. Ello significa que el cdlculo de dichas indemniza-
ciones ha de realizarse por referencia a la utilidad econémica restringida con la
vinculacién singular. Es ahi donde se encuentra el dafio, no en la comparacién
con las utilidades que se hayan podido obtener en los fundos del entorno. Por
afadidura, como expondremos mds adelante, la presencia de vinculaciones
singulares no siempre ha de traducirse en indemnizaciones dinerarias, pues
cabe la posibilidad de lograr una adecuada solucién del problema a través
de la anulacién del planeamiento.

(44) ECLEES:TS:1988:11920, 1989:2619, 3020, 46902y 5314,y 1990:12457, sen-
tencias en las que se aprecian vinculaciones singulares en contra de la postura aqui defendida.

(45) ECLE:ES:TS:1988:11920, 1996:7324, 1997:7565, 1999:4005, 2002:3969,
2006:8058, 2008:7371, 2009:8522, 2012:1029, 2015:3369, 2017:2407, 2564 y 3292,
y 2018:4017, sentencias en las que se aprecian vinculaciones singulares en contra de la
postura aqui defendida.

(46) ECLEES:TS:1991:8657, 1999:1918, 2011:7222, sentencias las que se aprecian
vinculaciones singulares en contra de la postura aqui defendida.

(47) ECLIES:TS:1995:6183, sentencia en la que se aprecia vinculacién singular en
contra de la postura aqui defendida.

(48) ECLI:EES:TS:2008:5739, sentencia en la que se aprecia vinculacién singular en
contra de la postura aqui defendida.

(49) ECLI:ES:TS:2011:6753, 6807 y 6809.

(50) ECLI:ES:TS:2009:3801.

(51) ECLI:ES:TS:2012:4330.

(52) Una exposicién critica de esta jurisprudencia en F. Lorez RamON (2020).
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V. COMPARACIONES EN LA JURISPRUDENCIA

En el caso de los edificios catalogados de Plasencia, la Gltima de las
sentencias de la serie jurisprudencial que estudiamos, el Tribunal Supremo, en
ponencia del magistrado C. Tolosa Tribifio, consideré de interés casacional
deferminar el término de comparacién de la restriccién del aprovechamiento,
optando por el criterio estdtico frente al dindmico:

«Hay restriccién porque la edificabilidad atribuida por el PGOU es menor que
la atribuida a las parcelas del entorno. A ese respecto, hemos sefalado que no se
trata de comparar las determinaciones del nuevo PGOU para la parcela/edificio
con las del PGOU anterior, lo que podriamos denominar comparacién dinédmica,
sino de comparar las determinaciones del nuevo PGOU para esa concreta propie-
dad y las determinaciones de ese mismo plan para las propiedades del entorno,
en lo que se conoce como comparacién estdtica» (53).

En el texto transcrito, parece darse a entender que la prevalencia de la
férmula estdtica o espacial era algo ya consolidado en la jurisprudencia y
no es asi. Ciertamente, desde los inicios ha habido casos solucionados con-
forme a ese criterio, pero sélo en época reciente lo encontramos formalmente
identificado. Creo que fue en el caso del jardin del palacio Peredo-Barreda
en Santillana del Mar la primera vez que se dijo claramente que la compa-
racién determinante no era la de tipo temporal o dindmico, sino la espacial
o estdtica:

«...en el caso de las vinculaciones singulares el término de comparacién
se encuentra en el propio planeamiento que se examina y lo relevante es si las
determinaciones que se aplican a uno o varios ferrenos son distintas a las de su
entorno o a los terrenos de su misma clasificacién o calificacién» (54).

Y se optd entonces por el criterio espacial con disensiones internas, pues
dos magistrados expresaron su voto discrepante recordando que en ofros
casos se habia empleado la referencia temporal (55). Liamaba, efectivamente,
la atencién el contraste con el caso del jardin de calle Kalebarria de Ofati,
donde el TS, confirmando la sentencia apelada, hubo de precisar que

(53) ECLI:ES:TS:2018:4017 (ponente: C. Tolosa Tribifo), FD 6.

(54) ECLI:ES:TS:2011:7222 (ponente: M. de Oro-Pulido), FD 3. Ese criterio espacial
se confirma en el caso de Oleiros, ECLI:ES:TS:2015:1820 (ponente: J.C. Trillo Alonso), FD
3y en el caso de Vigo, ECLI:ES:TS:2015:3369 (ponente: J.E. Peces Morate). En la doctrina,
puede encontrarse una defensa de la exclusividad del criterio espacial para identificar las
vinculaciones singulares en M.A. Murioz Guiosa (2015: 123-124).

(55) ECLE:ES:TS:2011:7222, voto particular (E. Calvo Rojas y J. Rodriguez-Zapata).
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«...si el planeamiento anterior al vigente no otorgaba derecho indemniza-
torio, poco importa que el actual declare los terrenos controvertidos como jardin

privado» (56).

El criterio de la comparacién temporal ha venido siendo aplicado fre-
cuentemente en la jurisprudencia. Se ha empleado por el Tribunal Supremo
para descartar la presencia de vinculaciones singulares por la reiteracién del
régimen establecido en el planeamiento urbanistico anterior, como sucede,
por ejemplo, en los casos del Club de Campo de Murcia (57), de la playa de
Canelitas en Sanxenxo (58) o del colegio Jesus y Maria de Zaragoza (59), e
incluso en ponencias del magistrado C. Tolosa Tribifio, en los casos de Bodegas
Osborne (60) y del equipamiento de S’Agaré (61). Asimismo el criterio temporal
se ha utilizado al objeto de identificar vinculaciones singulares derivadas de la
disminucién del aprovechamiento previamente reconocido a la finca, como se
aprecia en los casos del club de Begas (62) y de la casa dei Bambini Montjuic
de Girona (63), sentencias en las que el TS modificé planteamientos diferentes

del TSJ de Catalufa.

La tensién espacialtemporal no es la Onica que se advierte en la juris-
prudencia, donde también encontramos el enfrentamiento entre los criterios de
comparacién con el entorno inmediato y con el género de bienes implicado. El
primero reclama comprobar si en una determinada zona de la ciudad se esta-
blecen diferentes aprovechamientos urbanisticos, mientras que en el segundo los
elementos de referencia son los bienes de las mismas caracteristicas del afectado.

Vemos empleada la comparacién de género en la sentencia de la casa de
indianos de Colombres para deducir que la vinculacién singular deriva de la
comparacién con las ofras casas de indianos (64), asi como en el caso de las
restricciones por riesgo geoldgico en Torroella de Montgri, aqui para excluir
la vinculacién singular al comprobar que «en la zona existen otros terrenos
que se consideran afectados por movimientos gravitacionales severos, a los
que se asigna idéntica calificacién» (65), igual supuesto que en el caso de

(56) ECLI:ES:TS:2001:5339 (ponente: M.V. Garzén Herrero), FD 3.
(57) ECLI:ES:TS:2009:1022 (ponente: E. Calvo Rojas), FD 3.
(58) ECLI:ES:TS:2011:5750 (ponente: R. Ferndndez Valverde), FD 6.

(59) ECLE:ES:TS:2011:7406 (ponente: J.E. Peces Morate), FD 7, aunque el mismo
ponente mantendrd el criterio espacial en ES:TS:2015:3369, caso de Vigo.

(60) ECLI:ES:TS:2016:5031 (ponente: C. Tolosa Tribifio), FD 13.
(61) ECLI:ES:TS:2017:3303 (ponente: C. Tolosa Tribifo), FD 4.

(62) ECLI:ES:TS:2008:5739 (ponente: R. Fernandez Valverde), FD 9.
(63) ECLI:ES:TS:2012:4330 (ponente: E. Calvo Rojas), FD 5.

(64) ECLI:ES:TS:2011:9041 (ponente: J. Rodriguez-Zapata), FD 6.
(65) ECLI:ES:TS:2013:1564 (ponente: J.E. Peces Morate), FD 2.
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la torre de Matadepera al estimar que en las restantes torres catalogadas se
aplicaba el mismo régimen urbanistico (66).

Paralelamente encontramos, sin embargo, algin supuesto en el que expli-
citamente el Tribunal Supremo rechaza emplear el criterio de género, conside-
rando que la comparacién determinante de la vinculacién singular debe ser
la del entorno inmediato. Asi sucede en el caso de los edificios catalogados
de Sabadell, donde se reprocha al plan especial de proteccién del patrimonio
arquitecténico que no se refiera «a todos los edificios de un sector o de una
zona, sino «a ciertos edificios aislados y, en concreto, a aproximadamente 161
edificaciones... a las que se somete a unas restricciones de aprovechamiento no
aplicables a todas las demds edificaciones del municipio, sector o zona» (67).

El examen de la jurisprudencia nos lleva a sostener que el criterio espacial
o estdtico no puede ser el dnico ni siquiera el prevalente para identificar una
vinculacién singular. Las variantes que presenta la tipologia jurisprudencial
invitan a emplear y ponderar diferentes criterios en funcién de las caracteristicas
de los bienes afectados y de las restricciones establecidas sobre los mismos.
Una distincién esencial en tal sentido va a depender de si las limitaciones se
refieren a la edificabilidad o a los usos, como exponemos a continuacién.

VI. LIMITACIONES DE LA EDIFICABILIDAD O DE LOS USOS

En buena medida, las incoherencias que observamos en la jurisprudencia
creo que derivan del inadecuado punto de partida adoptado. Por eso, frente
a la visién plana del entramado urbano que propicia el supuesto principio
universal de equidistribucién consagrado por el Tribunal Supremo, sostendre-
mos la necesidad de apreciar la variedad de situaciones implicada en el con-
cepto de la propiedad estatutaria sujeta a un contenido esencial que estamos
defendiendo. Esa variedad plasma en la distincién entre las limitaciones de la
edificabilidad y las de los usos, que resulta fundamental de cara a establecer
los criterios que nos permitan identificar las extralimitaciones del contenido
esencial determinantes de la presencia de vinculaciones singulares.

En la legislacién, se recordard, que los dos supuestos de hecho fueron
introducidos expresamente en la Ley de Suelo de 2007, que sustituyé la referen-
cia a la restriccién del «aprovechamiento urbanistico del suelo» (TRLS de 1976
y Ley de 1998) por la restriccién de «la edificabilidad o el uso» (Ley Suelo
de 2007, TRLS de 2008 y TRLS de 2015). En la prdctica, no habia habido

problemas para identificar vinculaciones singulares de las dos modalidades,
(66) ECLI:ES:TS:2015:729 (ponente: J.J. Suay Rincén), FD 6.
(67) ECLI:ES:TS:2008:5739 (ponente: R. Ferndndez Valverde).
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aunque, a veces, aparecen mezcladas en las realidades urbanisticas, lo que
ha debido determinar que no se hayan distinguido con la debida claridad.

En los dos tipos litigiosos, los propietarios plantean reclamaciones por la
restriccion del aprovechamiento urbanistico de los correspondientes solares, pero
la finalidad, el efecto y la problemdtica de los regimenes juridicos aplicables son
diferentes: a) de una parte, tenemos los supuestos de conservacién de edificios
y ofros inmuebles, que se orienta a tutelar el patrimonio arquitecténico impo-
niendo, en este dmbito (distinto de las érdenes de conservacién), obligaciones
de no hacer o de soportar que afectan directamente al régimen de la propiedad
privada; y b) de otra parte, identificamos las previsiones de mantenimiento de
dotaciones o equipamientos privados, que responden a obijetivos de multifuncio-
nalidad y diversidad urbana implicando, no sélo obligaciones negativas sobre el
inmueble, sino también obligaciones de tipo positivo sobre la actividad que se
desarrolla en el mismo. Se trata del régimen de las edificaciones en un supuesto
y del régimen de los usos en el ofro (68). A continuacién, veremos qué criterios
parecen més adecuados en cada una de esas situaciones.

A) El empleo del criterio espacial para identificar vinculaciones singulares
en el régimen de las edificaciones es una clara consecuencia del cardcter uni-
versal otorgado en la jurisprudencia al principio de equidistribucién. En cuanto
prescindimos de éste en el suelo urbano consolidado, esto es, en la trama de
la ciudad existente, vemos que se imponen los criterios temporal y de género.

La comparacién temporal o dindmica, entre el antes y el después del pla-
neamiento al que se imputa la violacién del contenido esencial del derecho de
propiedad, es esencial para decidir si el régimen de catalogacién o de restriccio-
nes del aprovechamiento de las edificaciones constituye una vinculacién singular.
No resulta, en efecto, razonable prescindir de la historia urbanistica de las fincas
y las edificaciones, que debe ser siempre considerada por los tribunales a fin
de esclarecer cuestiones esenciales sobre el destino del inmueble, como son:
a) la asuncién voluntaria del uso por el propietario, que ha podido determinar
un sistema de relaciones urbanas en torno a su parcela; b) la derivacién de

(68) Quizd, insistimos, esa distincién no se haya advertido con suficiente nitidez en
la jurisprudencia porque, en la practica, como decimos, se mezclan los tipos: por ejemplo, el
plan ordena conservar el edificio antiguo del colegio privado por su interés arquitecténico,
al mismo tiempo que mantiene el uso docente de toda la finca, donde pueden existir, junto
a patios de recreo y jardines, ofras edificaciones que no presentan valor cultural o incluso
ser admisibles nuevas construcciones, como un polideportivo o una piscina. La confusién se
acrecienta porque las reclamaciones, aun derivando de diferentes premisas, confluyen en la
restriccién del aprovechamiento urbanistico del solar. En todo caso, la distincién fue identificada
tempranamente por V. Laso Baeza (1998:140); tras la LS'07, que la adopté normativamente,
la emplean, entre otros, G. Garcia Awarez (2007: 257) y M.A. Murioz Guyosa (2015: 114-
117), asi como especialmente por |. ATXUKARRO ARRUEBARRENA (2017: 2697), quien la aplica
para examinar criticamente la jurisprudencia en la materia.
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actuaciones urbanisticas integrales que hubieran establecido las caracteristicas y
uso de los solares, realizando incluso operaciones de distribucién equitativa de
beneficios y cargas; y ¢) la reproduccién de regimenes previstos anteriormente
en el planeamiento urbanistico, que generan una viva imagen de legitimidad y
desde luego de legalidad no discutida, acaso consentida si ha transcurrido el
plazo de ejercicio de las acciones de responsabilidad en esta materia.

Junto al anterior criterio, el principio de igualdad reclama también el
empleo de la comparacién de género para identificar vinculaciones singulares
en el régimen de las edificaciones. Por una parte, podemos apreciar que no
resulta sensato emplear la comparacién con el entorno inmediato de la finca
cuando nos encontramos en suelo urbano consolidado, con fincas que han
generado ya plusvalias a los propietarios por una diversidad de aprovechamien-
tos en edificabilidad y en uso materializados a lo largo del tiempo. Por otra
parte, el criterio de género resulta aqui el més adecuado, pues proporciona
informacién sobre el tratamiento dado a fincas de similares caracteristicas. La
igualdad debe postularse entre iguales, lo que, en el tejido urbano, reclama
particularmente comparar entre si los elementos de nuestro patrimonio arqui-
tecténico y arqueolégico que se pretende conservar.

B) La valoracién del régimen de los usos a efectos de identificar posibles
vinculaciones singulares requiere también aplicar variados criterios. Desde
el punto de vista de la casuistica, probablemente las mayores novedades se
encueniren en estos casos, que han empezado a producirse como reaccién
ante la moderna tendencia del planeamiento a congelar usos considerados
de interés publico.

Para afrontar correctamente la problemdtica, parece conveniente recor-
dar que el fenémeno de los equipamientos de propiedad privada, junto a
los de propiedad administrativa, es frecuente en nuestros tejidos urbanos. Se
caracterizan por tratarse de instalaciones abiertas al pdblico o a colectivos
amplios cuyo mantenimiento resulta, en muchos casos, esencial para el normal
desenvolvimiento de la vida ciudadana, donde desempefian funciones de tipo
docente, recreativo, sanitario, deportivo, cultural y otras. Por eso, se entiende
que los municipios defiendan su continuidad. Aunque, en la otra cara de la
moneda, han de comprenderse asimismo las legitimas aspiraciones de los
titulares a mantener la integridad de sus derechos de propiedad y aun de su
libertad de empresa. La conservacién o, si se quiere, la congelacién de estos
usos plantea enjundiosas cuestiones juridicas, econdmicas y sociolégicas.

Con cardcter general, la identificacién de vinculaciones singulares en los
equipamientos privados establecidos en el planeamiento ha de resultar fuer-
temente condicionada por el criterio de la comparacién temporal, de manera
similar a como hemos explicado en relacién con el patrimonio arquitecténico. La
continuidad del uso consolidado reclama su cardcter permanente sin necesidad
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de indemnizacién, dado que proporciona una funcionalidad necesaria para la
vida urbana. Es la previsién relativa a la implantacién del uso la requerida de
justificacién en el planeamiento, de equidistribucién en la gestién y, en su caso,
de responsabilidad por la vinculacién singular. En cambio, la permanencia del
uso previsto anteriormente en el planeamiento o consolidado por voluntad del
titular no habria de determinar ninguna lesién ni dafio especial indemnizable.

Por las anteriores razones, cabe discrepar de las sentencias que identifi-
can vinculaciones singulares conforme al criterio de la comparacién espacial
de los equipamientos privados, como sucede en los casos de los colegios de
Valencia (69), de la plaza de toros de Torrijos (70) o del club de Begas (71). En
todos esos supuestos nos encontrdbamos ante usos consolidados por voluntad
de los titulares de los inmuebles, que pasaron, en consecuencia, a disfrutar del
régimen juridico de los espacios educativos, de espectéculos o deportivos. Las
respectivas propiedades no se referian a terrenos pendientes de urbanizacién
o regeneracién, ni a solares vacios, sino a inmuebles con destinos especificos.
Las érdenes religiosas tenian y siguen teniendo unos inmuebles destinados a
la ensefianza, al igual que los empresarios taurinos una plaza de toros y el
club unas instalaciones deportivas.

En la jurisprudencia encontramos aplicado el criterio temporal o dindmico,
al menos, cuando la continuidad del uso como equipamiento privado deriva
del planeamiento que ya anteriormente preveia el destino del inmueble. Asi
se aprecié temprana y certeramente en el caso de talleres RAG de Bilbao,
con aquella importante apreciacién, que transcribimos en su momento, de que
«entender consolidado el derecho al cambio de uso es invalidar la técnica de
la zonificacién y pormenorizacién de usos» (72). Lo mismo sucedia en los casos
del Club de Campo de Murcia (73), de la playa de Canelitas en Sanxenxo (74)
o del colegio de Jesis y Maria de Zaragoza (75).

(69) ECLI:ES:TS:1988:11920 (ponente: M. de Oro-Pulido), ECLI:ES:TS:1989:2619
(ponente: J.M. Reyes Monterreal), ECLI:ES:TS:1989:3020 (ponente: M. de Oro-Pulido),
ES:TS:1989:5314 (ponente: M. de Oro-Pulido) y ECLI:ES:TS:1990:12457 (ponente: P. Este-
ban Alamo).

(70) ECLI:ES:TS:1995:6183 (ponente: P. Esteban Alamo).

(71) ECLI:ES:TS:2008:5739 (ponente: R. Ferndndez Valverde).

(72) ECLI:ES:TS:1988:208 (ponente: J. Garcia Estartis), que acepta CDO 15 de SAT
de Bilbao de 05/09/1985.

(73) ECLI:ES:TS:2009:1022 (ponente: E. Calvo Rojas), donde los terrenos estaban
calificados como equipamiento deportivo privado con anterioridad a la revisién del PGOU
que determinaba la reclamacién.

(74) ECLI:ES:TS:2011:5750 (ponente: R. Ferndndez Valverde), donde el PGOU de
2003 objeto de impugnacién reproducia las alineaciones establecidas en las NS de 1990.

(75) ECLIES:TS:2011:7406 (ponente: J.E. Peces Morate), donde se rechazé la vinculo-
cién singular por el destino educativo del inmueble que, primero, fue decidido voluntariamente
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Especial atencién merece la exclusién de vinculaciones singulares por el
criterio de comparacién temporal con el planeamiento anterior en los casos
de Bodegas Osborne del Puerto de Santa Maria y del equipamiento privado
en S’Agaré (76). Ya hemos destacado la sorpresa que puede producir el con-
traste de esa doctrina con la del caso de los edificios catalogados de Plasen-
cia, donde, en fechas préximas, se proclamé la primacia y exclusividad del
criterio espacial, siendo todos los fallos redactados por el mismo magistrado
ponente (77). Sin embargo, la solucién dada en los supuestos de equipamien-
tos privados encuentra justificacién adecuada admitiendo que la comparacién
temporal con el planeamiento anterior (o con la situacién consolidada previa)
entra en la légica del andlisis en esos casos.

Una ¢ltima puntualizacién nos puede ayudar a comprender la necesidad
del empleo de diversos criterios en la identificacién de vinculaciones singulares.
Estamos sosteniendo la continuidad de los equipamientos privados de acuerdo
con el papel que desempefian para el mantenimiento de la diversidad urbana,
de manera que es la funcionalidad del equipamiento el elemento determinante
de su persistencia. Ahora bien, como nos consta, el contenido esencial del
derecho de propiedad exige combinar ese interés piblico con el privado del
propietario, por lo que sélo parece legitimo el destino de los inmuebles a
equipamientos privados sin indemnizacién cuando estos puedan traducirse
en un adecuado uso econdmico. Incorporariamos, asi, un nuevo criterio de
rentabilidad de los usos que conecta perfectamente con las exigencias del con-
tenido esencial del derecho de propiedad en la jurisprudencia constitucional,
segUn hemos visto antes.

El significado del criterio econémico es claro: admitimos que el planea-
miento urbanistico pueda mantener la congelacién de los usos de los inmuebles
promoviendo su funcionalidad en el entramado urbano; sin embargo, las pre-
visiones de usos, especialmente al referirse a actividades empresariales, han
de tener su limite en la viabilidad econémica del destino.

Tal criterio hubiera permitido fundamentar adecuadamente, en los casos
del teatro zaragozano, del cine ilicitano y de los cines sevillanos, la identi-
ficacién como vinculaciones singulares del uso exclusivo de los locales para

por su titular aun cuando el PGOU de 1968 le hubiera permitido el uso residencial y, segundo,
fue establecido en el PGOU de 1986, que previé el uso de equipamiento docente, mantenido
después en el PGOU de 2001 que era objeto de impugnacién. La conformidad que expresamos
aqui con esta solucién no impide destacar el contraste de su doctrina con la aplicada por el
mismo TS en los casos de los colegios valencianos antes referidos.

(76) ECLI:ES:TS:2016:5031 y ECLI:ES:TS:2017:3303 (ponente de ambas: C. Tolosa
Tribifio)

(77) ECLI:ES:TS:2018:4017 (ponente: C. Tolosa Tribifo).
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salas de exhibicién cinematogréfica (78). La Administracién no puede imponer
una actividad empresarial que se encuentra objetivamente en decadencia o en
profunda transformacién por las demandas del piblico. Por eso resulta muy
razonable recordar, una vez mds, aquella pionera referencia, en el caso del
PERI de Fuenmayor, en el sentido de que «una cierta flexibilidad en los usos»
puede servir para eliminar las vinculaciones singulares (79).

Estamos haciendo valer, en definitiva, la necesidad de emplear una plu-
ralidad de criterios para detectar las vinculaciones singulares urbanisticas.
El criterio espacial o estatico consagrado en la dltima sentencia de la serie
jurisprudencial sélo podria imponerse si aceptaramos el punto de partida que
previamente hemos descartado, esto es, la supuesta existencia de un princi-
pio universal de equidistribucién. Ya hemos explicado que en suelo urbano
consolidado, que es donde se plantea la casuistica que nos interesa, ni existe
tal principio ni podria ser aplicado, tanto en los términos estrictamente norma-
tivos como bajo la éptica de la realidad del tejido urbano. Es necesario, por
tanto, abrir la jurisprudencia a los criterios de ponderacién que parecen mds
adecuados, como son los de tipo temporal, de género y de rentabilidad aqui
expuestos, con las modulaciones que proceden en funcién de su aplicacién al
régimen de las edificaciones o al de los usos.

VIl. ANULACION DEL PLAN O INDEMNIZACION

Al margen de las diferencias que se advierten en los supuestos de hecho
y de la mayor o menor coherencia en relacién con ofros casos, en la jurispru-
dencia se aprecia también la aplicacién de unas distintas consecuencias de las
vinculaciones singulares. Asi, mientras en los primeros casos de los colegios
valencianos la existencia de esas vinculaciones determiné la anulacién del
planeamiento (80), en la solucién final de los mismos casos y en otros preva-

(78) 1. ATXUKARRO ARRUEBARRENA (2017: 2716), con referencia también al caso de los cines
de Sevilla, estima que ha de considerarse un supuesto excepcional determinante del derecho
a indemnizacién el mantenimiento de usos que han dejado de ser rentables.

(79) STS de 11/02/1985 (ponente: P. Martin Martin), CDO 3. En esta linea, J.M.
BARO LEON (2009: 450) mantiene que «una ordenacién adecuada de los diferentes usos en
el planeamiento impide de raiz posteriores indemnizaciones», poniendo el ejemplo de las
dotaciones privadas, como colegios, hospitales o teatros, cuyas restricciones de edificabilidad
propone superar estableciendo en el planeamiento «coeficientes de ponderacién entre los
diferentes usos». Me parece una propuesta hdbilmente disefiada, pero su aplicacién requeriria
de una actuacién de urbanizacién en suelo urbanizable, o de reforma, renovacién o dotacién
en suelo urbano para formar el correspondiente dmbito que permitiera la equidistribucién por
medio de la reparcelacién y eso, en suelo urbano consolidado, no siempre es facil de hacer.

(80) ECLI:ES:TS:1988:11920 (ponente: M. de Oro-Pulido), FD 2; ECLI:ES:TS:1989:2619
(ponente: J.M. Reyes Monterreal), FD 3; ECLI:ES:TS:1989:3020 (ponente: M. de Oro-Pulido);
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leceria el directo reconocimiento de indemnizaciones dinerarias (81). Si bien el
planteamiento de las demandas procesales condiciona, sin duda, los poderes
del tribunal en este dmbito, no deja de observarse el enfrentamiento entre
diferentes apreciaciones de la problemdtica: una més ligada a los intereses
pUblicos y ofra mds sensible ante los intereses privados.

La preferencia por las indemnizaciones ha llevado al Tribunal Supremo
a soslayar las pretensiones de anulacién del planeamiento, en una linea juris-
prudencial que se inicia ya en el periodo de las apelaciones, en los casos
del jardin de Bankinter (82) y del teatro Fleta (83). La tesis se refuerza en la
doctrina casacional hasta el extremo de sostenerse, en el caso del edificio y
jardin catalogados en la Ciudad Jardin de Sevilla, que la preferencia de la
anulacién frente a la indemnizacién «significaria una invasién por este tribunal
en la soberania que la Administracién urbanistica tiene sobre el disefio de la
ciudad» (84).

ECLI:ES:TS:1989:5314 (ponente: M. de Oro-Pulido); ECLI:ES:TS:1990:12457 (ponente: P.
Esteban Alamo); ECLI:ES:TS:1993:18810 (ponente: J. Garcia-Ramos).

(81) ECLE:ES:TS:1999:5948, que confirmé por razones formales STS) de Comunidad
Valenciana 632/1993, de 1 de julio.

(82) ECLI:ES:TS:1989:2084 (ponente: F.J. Delgado Barrio), FD 2.

(83) ECLI:ES:TS:1989:6865 (ponente: P. Esteban Alamo), FD 2.

(84) ECLI:ES:TS:1999:1918 (ponente: PJ. Yagie Gil), FD 9. Aun enfendiendo que, en
el contexto de la sentencia, la «soberania» equivalia a discrecionalidad del municipio para la
ordenacién urbanistica, la expresién parece evocar decisiones correspondientes enteramente a
la libertad politica del ente municipal. Pues bien, conviene recordar que tal visién no parece
exacta. Como ya hemos visto, todos los poderes piblicos estdn vinculados a los obijetivos
constitucionales de proteccién y mejora de la «calidad de la vidas (art. 45), conservacién y
promocién del «patrimonio histérico, cultural y artistico» (art. 46) y promocién de la efectivi-
dad del «derecho a disfrutar de una vivienda digna y adecuada» (art. 47). Esos principios
de actuacién, en los estrictos términos constitucionales, deben ser reconocidos, respetados y
protegidos por los mismos poderes publicos (art. 53.3). Por afadidura, la legislacién ordi-
naria en materia ambiental, cultural y urbanistica contiene variadas cléusulas que enfatizan
y pormenorizan los anteriores deberes constitucionales, convertidos, asi, por virtud de estos
desarrollos normativos, en auténticos derechos subjetivos de los ciudadanos. Los derechos
de propiedad afectados habrén de conectar con los anteriores objetivos y principios, que
son la mejor expresién juridica de la funcién social exigible en su misma caracterizacién
constitucional (art. 33). En consecuencia, cuando un ayuntamiento aprueba el plan especial
de proteccién de su patrimonio arquitecténico congelando determinados aprovechamientos
edificatorios, no establece un régimen juridico caprichoso, sino una regulacién que aplica
las exigencias constitucionales y legales a las propiedades privadas afectadas. De ahi que el
extremo adecuado de comparacién hayan de ser todos los inmuebles de las mismas caracte-
risticas. Nuestras ciudades no son terrenos de mero aprovechamiento urbanistico, son también
fenémenos, generalmente multiseculares, de convivencia, de cultura y de diversidad que los
poderes publicos deben potenciar y proteger, conformando los correspondientes regimenes
estatutarios de los diversos derechos de propiedad.
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La culminacién de la preferencia jurisprudencial que examinamos se
alcanzé probablemente en varias ponencias del magistrado J.E. Peces Morate
que impusieron la solucién indemnizatoria pese a no haberse solicitado en el
pleito. Asi, en el caso del convento de la Trinidad de Valencia |, la anulacién
del plan por no contener medidas financieras para hacer frente a la vinculacién
singular se consideré compatible con el reconocimiento del derecho a indem-
nizacién por la misma vinculacién aun no habiéndose reclamado este dltimo
derecho. El razonamiento a tal fin desarrollado fue, en verdad, expeditivo,
pues se limité a citar el alcance legal de las sentencias estimatorias en lo con-
tencioso-administrativo, que es ciertamente muy amplio, pero que exige siempre
que la pretensién se haya ejercitado en el juicio por una de las partes, dando,
asi, oportunidad a las demds partes de alegar lo que estimen pertinente (85).

Por si hubiera alguna duda sobre la cuestién, en el caso de la casa Ford
de Las Palmas el mismo ponente fundamenté la estimacién del recurso de casa-
cién, imponiendo la solicitud indemnizatoria no planteada por el demandante,
en los siguientes términos:

«...aunque es cierto que en el suplico de la demanda no se formulé una
concreta peticién indemnizatoria para el supuesto de considerarse ajustada a
derecho la catalogacién del edificio y el uso de la parcela como gasolinera, no es
menos cierfo que esta cuestién aparece ampliamente planteada en los escritos de
alegaciones del demandante y sobre ella versé la prueba pericial practicada en el
proceso, sin que tampoco sea necesario que la peticién indemnizatoria se hubiese
formulado explicitamente en la via previa, ya que en ella se suscité la cuestion
de la pérdida de aprovechamiento derivada de la catalogacién del edificio y del
destino a gasolinera de la parcela colindante» (86).

El supuesto no volverd repetirse, dado que, en lo sucesivo, las pretensiones
de los demandantes incluirdn ya la solicitud de indemnizacién por vinculacién
singular, con cardcter subsidiario de la anulacién del plan o incluso con cardc-
ter principal o exclusivo. Ahora bien, cabe dudar de que la interpretacién
jurisprudencial que determiné la prevalencia de las indemnizaciones fuese la
adecuada.

(85) ECLI:ES:TS:2006:8058 (ponente: J.E. Peces Morate), FD 4, donde el otorgamiento
del resarcimiento no pretendido por los recurrentes se ampara en la cldusula legal que ordena
incluir en las sentencias «cuantas medidas sean necesarias para el pleno restablecimiento»
de las situaciones juridicas individualizadas pretendidas por las partes, permitiendo sefialar
los términos del derecho a la reparacién «si fuera estimada una pretensién de resarcir dafios
y perjuicios» [LJ de 1998: art. 71.1.b) y d), que reproduce lo establecido en la L de 1956:
art. 84.b) y ¢]]. Es claro que se pueden acumular en un mismo proceso acciones anulatorias
y resarcitorias, pero tienen que postularse realmente a fin de que los demandados puedan
ejercer el derecho de defensa frente a las mismas.

(86) ECLI:ES:TS:2008:7371 (ponente: J.E. Peces Morate), FD 2.
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Conforme a la teoria que estamos tratando de aplicar, se recordard que
entendemos las vinculaciones singulares reguladas en la legislacién urbanistica
como manifestacién o aplicacién de la garantia del contenido esencial del dere-
cho de propiedad establecida constitucionalmente. Pues bien, doctrinalmente
se ha planteado si el contenido esencial queda respetado con el otorgamiento
de una indemnizacién o si més bien debe entenderse que exige remitir al
completo régimen de la expropiacién forzosa con todas sus garantias o, al
menos, incluir la previsién indemnizatoria en la misma norma que establece
la restriccién (87).

La aceptacién del criterio de estos autores habria de conducirnos a la
inconstitucionalidad del entero régimen de las vinculaciones singulares estable-
cido en la legislacién urbanistica, pues éstas se plantean como manifestacién
del régimen general de responsabilidad patrimonial de la Administracién.
Son, efectivamente, indemnizaciones derivadas de la existencia material de
la restriccién, sin necesidad de que la misma se haya planteado formalmente
como tal previendo una indemnizacién. Ademds, tan dréstico efecto, en la
jurisprudencia constitucional, parece excluirse, como pone de relieve la inter-
pretacién de que el silencio de una ley sobre la cuestidén indemnizatoria no
implica vulneracién de la garantia del contenido esencial del derecho de
propiedad al considerarse aplicable el régimen general de responsabilidad
patrimonial de la Administracién (88).

De cualquier manera, aunque no podamos entrar ahora en ese debate, su
misma existencia parece que, al menos, pondria de relieve la viabilidad de la
opcién inicial de nuestra jurisprudencia por la anulacién del plan urbanistico
que establezca vinculaciones singulares sin las correspondientes previsiones
financieras. Habria que reclamar la procedencia de esa anulacién, al menos
siempre que no implicara una desproteccién de los intereses pdblicos implica-
dos, de manera que la recuperacién de la vigencia del planeamiento anterior
no conllevara la transformacién sustancial del patrimonio arquitecténico o de
la diversidad urbana.

(87) Me parece que, entre nosotros, fue O. MR PuicpeLa (2002: 109-111), quien
primero planted el dilema, para cuyo planteamiento partia de la jurisprudencia constitucional
alemana y también de algin apoyo italiano, sosteniendo la inconstitucionalidad de la norma
que vulnere ese contenido esencial del derecho de propiedad; por su parte, J.M. RODRIGUEZ DE
SANTIAGO (2008: 192-194) suscita la cuestién de si existe la exigencia constitucional de que
el legislador prevea expresamente la indemnizacién conforme a la Junktim-Klausel del Dere-
cho alemén; dltimamente, H. SaNTAELLA QuiINTERO (2019: 205-211) rechaza que la propiedad
pueda considerarse un derecho relativo, un derecho que pueda violarse con el pago de una
indemnizacién.

(88) Véase ECLI:ES:TC:1997:28, caso Es Trenc (ponente: F. Garcia Mon), FJ 7, citada
por el propio J.M. RobriGUEZ DE SANTIAGO (2008: 193) como opuesta al criterio de la Junk-
tim-Klausel que el autor propugna.
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Ese Gltimo toque de atencién se puede observar en algin supuesto de la
serie jurisprudencial. En efecto, con posterioridad a los contundentes y discu-
tibles argumentos hechos valer en las sentencias antes citadas para apoyar la
solucién indemnizatoria con cardcter exclusivo, encontramos otras que prefieren
la respuesta anulatoria. Tal fue la opcién en los interesantes casos de los cines
y otros equipamientos de Sevilla, donde, en las ponencias del magistrado
R. FerndndezValverde, la anulacién del régimen de usos establecido en el
PGOU de Sevilla de 2006 para diversos equipamientos privados determiné
la recuperacién de la vigencia del anterior PGOU de 1987, que contenia un
régimen mds flexible de los usos en cuestién (89).

Un apoyo suplementario de la prevalencia del efecto anulatorio frente al
resarcitorio podria encontrarse en la funcién preventiva que cabe conectar a la res-
ponsabilidad patrimonial (90). La anulacién del plan que contiene una vinculacién
singular se orienta a evitar la produccién del dafio en que consiste tal vinculacién.
En los casos mds polémicos permitiria incluso replantear la medida protectora
en funcién de su coste econémico, dando a la Administracién la oportunidad de
valorar todos los aspectos implicados en la correspondiente decisién (91).

(89) ECLI:ES:TS:2011:6753, 6807, 6809 y 7211, FD 9, sentencias que, no obstante,
incluyen una enigmdtica indicacién final: «hemos de limitarnos a tal anulacién, por resultar
contraria al ordenamiento juridico, sin perjuicio de que, en ejecucién de la presente sentencia
y de conformidad con la obligacién de cumplimiento de la misma por parte de las administra-
ciones afectadas, pueda actuarse conforme a los términos de la presente sentencia, tras inferir
de la misma su exacto contenido», zse estd refiriendo a la indemnizacién?

(90) Véase O. MR PuicpetaT (2002: 134-138) para el planteamiento general de las
funciones de la responsabilidad civil; especificamente, el autor afirma que, la responsabilidad
patrimonial de la Administracién, junto a la funcién resarcitoria de reparacién de los dafios,
«cumple y debe cumplir, también, una funcién preventiva», pues considera que «nada parece
oponerse... ... para tratar de evitar los dafios causados por el poder publico y sus agentes, a
través del indudable incentivo que la eventualidad de tener que satisfacer una indemnizacién
representa» (ibidem: 144-145). La cuestién es objeto de hondos debates en los que no vamos
ahora a entrar, aunque si cabe indicar que la doctrina contraria a la funcién preventiva de la
responsabilidad civil no se opone a la construccién de un Derecho de dafios integrado por dos
grandes categorias: de una parte, por la tutela inhibitoria, preventiva o precautoria, como la
que proporcionan los interdictos, la accién negatoria o el abuso del derecho; y de ofra parte,
por la tutela resarcitoria, compensatoria o reparadora, que se traduce en la indemnizacién
de los dafios causados; véanse en tal sentido las propuestas de E. Liamas Pomso (2013: 36).

(91) En los tejidos urbanos consolidados cabe actuar con criterios proteccionistas a
través de medios variados, que pueden consistir en la congelacién de las caracteristicas y
funciones de todos los inmuebles, en la conservacién Gnicamente de las fachadas o simplemente
en el mantenimiento de la trama heredada. Los peligros extremos a los que nos enfrentamos
en cada una de esas modalidades de actuacién quedarian reflejados por las imégenes corres-
pondientes a la ciudad vacia, la ciudad turistica o la ciudad de la memoria. Probablemente
en el planeamiento urbanistico se combinan las opciones en funcién de las corrientes sociales,
econdmicas, estéticas y ofras que configuran los modelos de ciudad ideal dominantes en cada
época. Una inspiracién permanente para estas cuestiones cabe encontrar en I. CAwiNo (1972).
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VIIl. CONCLUSION

Nuestro intento ha sido ofrecer una teoria alternativa de las vinculaciones
singulares urbanisticas, frente a las tesis judiciales dominantes que imponen
aprovechamientos edificatorios iguales entre parcelas vecinas. Una teoria que
permita desarrollar politicas urbanas de conservacién del patrimonio arquitec-
ténico y de mantenimiento de la diversidad urbana sin generar las elevadas
indemnizaciones que esa jurisprudencia reconoce.

Para ello, hemos seguido los siguientes pasos:

Primero, descartamos la existencia de un principio de equidistribucién
universal, pues las reglas de nuestra legislacién que imponen el reparto de
beneficios y cargas solo son aplicables en actuaciones de urbanizacién o
re-urbanizacién, pero no para definir los derechos propietarios en el suelo
urbano consolidado.

Segundo, sostuvimos la plena aplicabilidad del régimen estatutario de
la propiedad urbanistica, que legitima al planeamiento para conservar el
patrimonio arquitecténico y mantener la diversidad urbana en aplicacién del
principio de desarrollo urbano sostenible, sin determinar derechos indemniza-
torios por ello.

Tercero, pudimos considerar las vinculaciones singulares urbanisticas como
expresidn legislativa de la garantia constitucional del contenido esencial del
derecho de propiedad privada, que impone reconocer una utilidad econémica
a su titular.

Cuarto, constatamos la falta de un criterio bien fundamentado para recono-
cer las vinculaciones singulares en la jurisprudencia, que, pese a haber optado
formalmente en una Gltima sentencia de casacién por la comparacién espacial,
viene oscilando entre criterios espaciales, temporales y de género de bienes.

Quinto, propusimos aplicar la teoria previamente formulada para identifi-
car las vinculaciones, con la consecuencia de dar primacia al examen de los
procesos temporales de su establecimiento y promoviendo, caracteristicamente,
la comparacién de género de bienes en las restricciones de la edificabilidad y
el criterio de la rentabilidad econémica en las limitaciones de los usos.

Sexto, finalmente, proporcionamos los argumentos para sostener la linea
jurisprudencial que, una vez identificadas las vinculaciones singulares, opta por
la anulacién del planeamiento frente a las indemnizaciones, siempre que ello
no implique una desproteccién inmediata de los intereses publicos implicados.

La esperanza del autor seria, no ya convencer a los demés operadores
juridicos de la bondad de sus tesis, cuanto promover, entre todas las personas
interesadas, el debate sobre cuestiones que, en verdad, parecen cruciales para
el futuro de nuestras ciudades. En todo caso, con sincero agradecimiento a
quien haya apreciado la tensién dialéctica que anima estas dridas pdginas.
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LA LINEA CONTINUISTA EN LA APUESTA POR
EL GASTO SOCIAL EN LOS PRESUPUESTOS
DE LA COMUNIDAD AUTONOMA DE
ARAGON PARA EL EJERCICIO 2020

OL1GA CARRERAS MANERO

SUMARIO: I. INTRODUCCION.II. ESTRUCTURA Y CONTENIDO DE LA LEY DE
PRESUPUESTOS DE LA COMUNIDAD AUTONOMA DE ARAGON PARA EL EJERCICIO
2020: 1. los estados financieros: A) El estado de gastos. B) El estado de ingresos. 2. La
parte dispositiva o articulado.

RESUMEN: En el presente articulo se lleva a cabo un andlisis del contenido de
la Ley de Presupuestos de la Comunidad Auténoma de Aragédn para el ejercicio 2020,
diferenciando la parte correspondiente a los estados financieros de dicha Ley, de la
dispositiva (articulado). Asimismo, se destacan las principales novedades que presenta
la citada norma respecto de los presupuestos aprobados en el ejercicio 2018, en la
medida en que los mismos fueron objeto de prérroga para el afio 2019.

Palabras clave: Ley de Presupuestos 2020; Comunidad Auténoma de Aragén.

ABSTRACT: This paper deals with the contents of the Community of Aragén Budget
Act for the year 2020. It is made a distinction between the financial statements part of
this Act and the statutory part, underlining the main novelties in relation to the 2018
Budget, because of its extension.

Key words: 2020 Budget Act; Community of Aragén.

I. INTRODUCCION

Como se ha venido indicando a lo largo de anteriores comentarios de la
Ley de Presupuestos de la Comunidad Auténoma de Aragén (1), la institucién

(*) Trabajo recibido en esta Revista el 26 de febrero de 2020 y evaluado favorablemente
para su publicacién el 28 de marzo de 2020.

(1) A este respecto, pueden consultarse, entre otros, los comentarios a la Ley de
Presupuestos de la Comunidad Auténoma de Aragén para los ejercicios 2018 y 2017,
realizados, respectivamente, por Awarez Marrinez, J. y DE MiGuUEL ARiAs, S., en los ndmeros 52
y 49-50 de esta Revista.
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del presupuesto presenta una importancia decisiva e innegable como factor de
organizacién econémica, constituyendo, por consiguiente, un instrumento esen-
cial del equilibrio constitucional entre los diversos poderes y caracteristico de
todo sistema democrdtico (2). Esta circunstancia implica, como resulta evidente,
que la aprobacién anual de dicha Ley por cualquier ente piblico —en lo que
ahora nos atafie, la Comunidad Auténoma de Aragén— se erija en una de
las principales actuaciones normativas de mayor trascendencia.

Dicha relevancia aparece confirmada, a su vez, por un doble motivo, en
concreto: porque la referida Ley constituye —a tenor de una reiterada jurispru-
dencia del Tribunal Constitucional— uno de los principales aspectos en que
se manifiesta el contenido minimo, esencial e inderogable de la autonomia
financiera prevista para toda Comunidad Auténoma (3); y, a su vez, porque la
Ley en cuestién representa el instrumento bésico de ordenacién econémica y
la norma vertebradora de la actividad financiera de la Comunidad Auténoma
de Aragén para un determinado afio.

Una vez expuestas las anteriores observaciones, debe precisarse que el
objetivo del presente articulo queda centrado, como en afios anteriores, en el
estudio del contenido que presentan los Presupuestos de la Comunidad Auté-
noma de Aragén para el 2020, efectuando, a este fin, un andlisis comparativo
respecto de los Presupuestos aprobados para el ejercicio 2018, en la medida
en que estos Gltimos fueron objeto de prérroga para el ejercicio 2019 (4).

Il. ESTRUCTURA Y CONTENIDO DE LA LEY DE PRESUPUESTOS DE LA
COMUNIDAD AUTONOMA DE ARAGON PARA EL EJERCICIO 2020

Continuando con la linea trazada desde el afio 1983, los Presupuestos
de la Comunidad Auténoma de Aragén para el ejercicio 2020 (5) presentan
una estructura en su mayor parte idéntica a los presupuestos de otros Entes
territoriales, como las Corporaciones Locales o el Estado, pudiendo diferen-
ciarse, dentro de los mismos, por una parte, lo relativo a los estados financieros
—donde se diferencian las partidas de gastos (obligaciones a reconocer) y de

(2) Puede consultarse, entre otras, la Sentencia del Tribunal Constitucional de 18 de
abril de 1994.

(3) Sentencias del Tribunal Constitucional de 31 de enero y 21 de mayo de 1986 y
de 17 de octubre y 20 de diciembre de 1988.

(4) Orden HAP/2068/2018, de 21 de diciembre, por la que se determinan las
condiciones a las que ha de ajustarse la prérroga del Presupuesto de la Comunidad Auténoma
de Aragén de 2018, hasta la aprobacién de la Ley de Presupuestos para 2019. Publicada
en el BOA n° 251, de 31 de diciembre de 2018.

(5) Ley 10/2019, de 30 de diciembre. Publicada en el BOA nim. 253, de 31 de
diciembre de 2019.

Revista Aragonesa de Administracién Poblica
ISSN 2341-2135, ném. 55, Zaragoza, 2020, pp. 260-277 261



OLGA CARRERAS MANERO

ingresos (derechos a liquidar y operaciones de endeudamiento)— vy, por otra,
lo que atafie a la parte dispositiva o articulado (6).

De acuerdo con lo anterior, el examen de la Ley de Presupuestos de Ara-
gén vigente para el afio 2020 abordard, en un primer momento, el estudio
de los estados financieros de gastos e ingresos, para proceder al andlisis, a
continuacién, de las distintas previsiones normativas recogidas en el articulado
del referido texto legal.

1. Los estados financieros
A) El estado de gastos

El Presupuesto de la Comunidad Auténoma de Aragén aprobado para
el ejercicio 2020 establece unos créditos iniciales por importe de 6.466.530
miles de euros, cifra esta que viene a determinar, en comparacién con los
Presupuestos del afo precedente (6.162.313 miles), un aumento absoluto de
304.217 miles y porcentual del 5%. En consecuencia, y siguiendo la senda
del ejercicio 2018, se continia con la tendencia creciente, produciéndose un
aumento global de la cantidad presupuestada.

Por lo demds, cabe sefialar que los créditos a los que acaba de hacerse
referencia se encuentran agrupados de conformidad con las pautas estable-
cidas por las diferentes clasificaciones que aparecen recogidas en el articulo
35 del Texto Refundido de la Ley de Hacienda Aragonesa (7), lo cual permite
poner de manifiesto, desde la perspectiva presupuestaria, quién o qué érgano
concreto realiza un determinado gasto (clasificacién orgénica), en qué se gasta
—esto es, cudl es la naturaleza del gasto— (clasificacién econémica) y para
qué se gasta —es decir, la naturaleza de la actividad a la que se destina el
gasto— (clasificacién funcional y por programas). A este respecto, el estudio
que se realizard a lo largo de las siguientes pdginas quedard limitado a la
perspectiva que del Presupuesto nos facilitan las ya referidas clasificaciones
orgdnica y econdémica (8).

Comenzando dicho examen por la clasificacién orgdnica, cabe sefalar
que, al igual que en el ejercicio precedente, el Presupuesto para el afio 2020
contempla un incremento de los créditos para gasto en la prdctica totalidad
de los Departamentos o Secciones recogidas en aquella.

(6) Las normas relativas a la elaboracién de los Presupuestos para el ejercicio 2020 se
encuentran recogidas en la ORDEN HAP/1117/2019, de 9 de septiembre, del Departamento
competente en materia de Hacienda (BOA n° 179, de 12 de septiembre).

(7) Decreto Legislativo 1/2000, de 29 de junio.

(8) Ambas clasificaciones se encuentran recogidas en el Anexo respectivo de la Ley
de Presupuestos objeto del presente comentario.
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Ahora bien, el Departamento de Vertebracién del Territorio, Movilidad
y Vivienda ve reducidas sus dotaciones en 1.599 miles de euros menos res-
pecto del ejercicio 2018, lo que representa —en términos porcentuales— un
descenso del 1,1%.

Junto a ello, y si bien por un cambio en la estructura departamental, el
actual Departamento de Economia, Planificacién y Empleo —anterior Depar-
tamento de Economia, Industria y Empleo— cuenta con una reduccién de
160.246 miles menos, lo que comporta una disminucién del 69,1%. Ahora
bien, dicha disminucién resulta compensada con la creacién del Departamento
de Industria, Competitividad y Desarrollo Empresarial, el cual ha sido dotado
con 56.281 miles de euros.

Asimismo, ha experimentado una minoracién en sus créditos el actual
Departamento de Agricultura, Ganaderia y Medio Ambiente —anterior Depar-
tamento de Desarrollo Rural y Sostenibilidad— con 64.105 miles menos, esto
es, un descenso del 8,1%.

Por su parte, y siguiendo con la reforma departamental, el actual Depar-
tamento de Ciencia, Universidad y Sociedad del Conocimiento —antes Inno-
vacién, Investigacién y Universidad—, ha experimentado un ascenso en sus
créditos en una cuantia de 11.021 miles de euros, lo que comporta un incre-
mento del 4,3% y el de Presidencia y Relaciones Institucionales —antes Pre-
sidencia— se ha visto incrementado en 71.484 miles de euros més (39,2%).
Por fin, se ha asignado una partida presupuestaria de 1.925 miles de euros
para la Vicepresidencia del Gobierno.

En lo que atafie a los Departamentos que no presentan modificaciones
respecto del ejercicio precedente, es la Seccién destinada a Diversos Departa-
mentos y el de Educacién, Cultura y Deporte los que més han visto incrementado
su importe en términos cuantitativos; en concreto, en 70.984 miles de euros
(6,7%) y 64.865 (6,7%), respectivamente.

Junto a los ya citados, también se observa un aumento en el monto de los
créditos destinados a Sanidad con 39.615 miles de euros mds, experimentando,
con ello, un incremento en sus dotaciones de un 1,9%.

Asimismo, resulta destacable el incremento de los gastos destinados a
Ciudadania y Derechos Sociales —6.884 miles mas (1,6%)—. A lo anterior
se suman las Secciones «A las Administraciones Comarcales» —3.999 miles
mds (6,4%)— y Cortes de Aragén —2.487 miles mds (10,3%)—.

Por ¢ltimo, y ya en lo que concierne a las Secciones que experimentan, a
nivel cuantitativo, un menor ascenso en sus créditos para gastos se encuentran
las relativas a Hacienda y Administracién Piblica —908 miles mas (2%)—,
Presidencia del Gobierno —268 miles més (12,1%)—, Consejo Consultivo
de Aragén —57 miles mds (17,4%)—, Tribunal Administrativo de Contratos

Revista Aragonesa de Administracién Poblica
ISSN 2341-2135, nom. 55, Zaragoza, 2020, pp. 260-277 263



OLGA CARRERAS MANERO

Piblicos de Aragén — 16 miles més (7,4%)— vy, por fin, el Consejo Econémico
y Social que cuenta con 2 miles de euros mds, lo que supone, en términos
relativos, un montante del 0,4%.

Siguiendo con el andlisis de la clasificacién orgdnica, es la Seccién refe-
rente a Sanidad la que, al igual que en afios anteriores, presenta, en el conjunto
del Presupuesto de gastos, un mayor volumen, con 2.040.117 miles, cantidad
que representa casi el doble de la asignada a Gastos de Diversos Departamen-
tos (1.123.147 miles), lo que supone un 49% del gasto presupuestado. Junto
a los anteriores, son las Secciones relativas a Educacién, Cultura y Deporte
(1.030.133 miles), Agricultura, Ganaderia y Medio Ambiente (723.865 miles)
y Ciudadania y Derechos Sociales (422.047 miles), las de mayor cuantia
desde la perspectiva arriba mencionada, cantidades que representan un 33%
del total del Presupuesto.

Por su parte, y en lo que concierne a aquellos Departamentos que se ubi-
can en un nivel intermedio de importancia desde el punto de vista del importe
total de sus créditos, cabe citar a los de Ciencia, Universidad y Sociedad
del Conocimiento (261.954 miles), Presidencia y Relaciones Institucionales
(253.563 miles), Vertebracién del Territorio, Movilidad y Vivienda (141.203
miles), Economia, Planificacién y Empleo (71.441 miles), Administraciones
Comarcales (66.311 miles), Industria, Competitividad y Desarrollo Empresarial
(56.281 miles) y Hacienda y Administracién Piblica (44.957 miles), cuantias
cuya suma representan, de modo aproximado, un 14% del total del Presupuesto.

Por Gltimo, y al igual que en ejercicios anteriores, entre las Secciones que
presentan un menor peso en el conjunto del Presupuesto desde la perspectiva
cuantitativa se encuentran las referidas a las Cortes de Aragén (26.637 miles),
Presidencia del Gobierno (2.472 miles), Vicepresidencia del Gobierno (1.925
miles), Consejo Econémico y Social (484 miles), Consejo Consultivo de Aragén
(384 miles) y Tribunal Administrativo de Contratos Pdblicos de Aragén (231 miles).

De la forma expuesta en las pdginas precedentes aparecen desglosados,
desde una perspectiva orgdnica, los 6.466.530 miles de euros relativos a los
créditos previstos en la Ley de Presupuestos de la Comunidad Auténoma de Ara-
g6n para el ejercicio 2020, los cuales, como es bien sabido, vienen a destinarse
al cumplimiento de las diversas obligaciones contraidas por cada uno de los
Departamentos y Organos de nuestra Comunidad a los que acaba de aludirse.
Efectuado lo anterior, procederemos a continuacién a la exposicién del estado
de gastos de los referidos Presupuestos atendiendo a la clasificacién econémica.

En lo que atafie a la citada clasificacién, los créditos previstos en el estado
de gastos de los Presupuestos para el actual ejercicio quedan agrupados, al
igual que en ejercicios anteriores, en dos grandes secciones: la relativa a
las Operaciones Corrientes (Capitulos del 1 al 5) y la referente a las Opera-
ciones de Capital y Financieras (Capitulos del 6 al 9). A estos efectos, debe
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reiterarse la circunstancia —por otra parte, frecuente— de que los créditos
destinados a la primera de dichas Operaciones (5.068.000 miles) supera,
hasta casi quintuplicarla, la cuantia de los créditos correspondientes a las
segundas (1.384.143 miles) (9).

A tal fin, la primera observacién que debe realizarse, en lo que atafie al
andlisis de los diferentes Capitulos que integran la mencionada clasificacién,
guarda relacién con el incremento experimentado en su cuantia por la mayoria
de dichos Capitulos respecto de los Presupuestos del afio 2018. A estos efectos,
cabe sefialar que es el Capitulo relativo a Activos Financieros el Gnico que ha
experimentado un descenso en términos absolutos, habiendo disminuido en 987
miles, lo que implica, en términos porcentuales, una minoracién aproximada
del 30,5% en relacién con los Presupuestos en cuestion.

Por su parte, es el Capitulo relativo a Gastos de Personal el que de
forma mds importante ve aumentados sus créditos desde un punto de vista
cuantitativo, con 179.881 miles mds, lo que supone un aumento porcentual del
8,5%. Asimismo, también experimentan un ascenso en el monto total de sus
partidas —aunque ya de forma menor— los Capitulos relativos a Transferencias
Corrientes (39.206 miles mds), Pasivos Financieros (25.094 miles mds), Bienes
Corrientes y Servicios (22.954 miles mds), Transferencias de Capital (18.417
miles mds) y, por fin, Inversiones Reales (16.996 miles mas), cifras estas que,
en comparacién con las previstas en los Presupuestos del afio 2018, suponen
sendos aumentos del 2,4%, 3%, 2,5%, 6,6% y 9,1%, respectivamente.

Corresponde al Capitulo de Gastos Financieros el incremento de menor
relevancia en términos cuantitativos, con 2.659 miles mds, lo que representa un
ascenso del 1,5% en comparacién con los Presupuestos del ejercicio precedente.

Por lo demds, debe indicarse que el denominado Fondo de Contingencia
de Ejecucién mantiene idéntica dotacién presupuestaria respecto del de 2018,
con una cantidad de 14.384 miles de euros (10).

(9) A este respecto, cabe sefialar que en los Presupuestos para el ejercicio 2018
la cuantia a la que ascendian los créditos destinados a las Operaciones corrientes era de
4.823.994 miles, elevandose los créditos relativos a las Operaciones de Capital y Financieras
a 1.324.623 miles.

(10) El deber de consignar la dotacién denominada Fondo de Contingencia en los
Presupuestos de las Comunidades Auténomas aparece recogido en el articulo 31 de la Ley
Orgdnica 2/2012, de 27 de abril, de Estabilidad Presupuestaria y Sostenibilidad Financiera,
precepto este a cuyo fenor «La cuantia y las condiciones de aplicacién de dicha dotacién serd
determinada por cada Administracién Piblica en el dmbito de sus respectivas competencias».
Por su parte, y en cuanto a la normativa aragonesa, el arficulo 15 de la Ley 5/2012, de 7
de junio, de Estabilidad Presupuestaria de Aragén dispone, a estos efectos, que «Dentro del
limite del gasto no financiero fijado anualmente para la Comunidad Auténoma, se incluird
un concepto presupuestario bajo la ribrica Fondo de Contingencia por importe minimo del
0,5% del citado limite».
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Junto a lo anterior, el examen del estado de gastos del Presupuesto para el
ejercicio 2020 desde la éptica de la clasificacién a la que venimos aludiendo
revela que continGan siendo los Capitulos de Gastos de Personal (2.292.579
miles), Transferencias Corrientes (1.660.616 miles), Bienes Corrientes y Servi-
cios (933.084 miles) y Pasivos Financieros (880.558 miles) los que mayor peso
presentan en términos globales —representando alrededor del 89% de aquel—.
Tras ellos se encuentran, como es habitual, los relativos a Transferencias de

Capital (297.093 miles) e Inversiones Reales (204.242 miles).

Por su parte, a los Capitulos aludidos con anterioridad se unen, si bien
con un importe econémico muy inferior en relacién con aquellos, los referen-
tes a Gastos Financieros (181.721 miles) y, por Gltimo, el relativo a Activos
Financieros (2.250 miles).

De este modo, damos por concluido el examen de los créditos recogidos
en el estado de gastos desde la perspectiva de la clasificacién econémica,
finalizando con ello el andlisis de los estados financieros de los Presupuestos
de la Comunidad Auténoma de Aragédn para el afio 2020. Una vez realizado
el estudio precedente, pasamos a abordar, acto seguido, el estado de ingresos
de dichos Presupuestos, delimitando asi las diversas fuentes de financiacién
de los referidos gastos.

B) El estado de ingresos

El estado de ingresos del Presupuesto de la Comunidad Auténoma de
Aragén para el ejercicio 2020 asciende, con cardcter meramente aproximativo,
a la cantidad de 6.466.530 miles de euros, de los cuales 5.371.346 miles
corresponden a derechos econémicos a liquidar durante el citado ejercicio,
mientras que los restantes 1.095.183 miles constituyen el importe autorizado
de las operaciones de endeudamiento que, en su caso, se contraigan por dicha
Comunidad. La primera de las referidas cuantias coincide con la prevista en el
estado de gastos del susodicho Presupuesto, presentdndose de este modo para
el ejercicio 2020 unos Presupuestos formalmente equilibrados (11).

Analizando los mencionados ingresos desde la perspectiva de la cla-
sificacién econdmica, se observa que los mismos se estructuran en las dos
siguientes categorias: la relativa a los Ingresos Corrientes (Capitulos del 1 a
5) y la referente a los Ingresos de Capital y Financieros (Capitulos del 6 al 9).
En los Presupuestos para el afio 2020, la cuantia total a la que se elevan los
Ingresos citados en primer término es de 5.205.256 miles de euros, cuantia

(11)  La necesidad de que el Presupuesto aparezca equilibrado se encuentra recogida,
de forma expresa, en el articulo 34 del Texto Refundido de la Ley de Hacienda de la Comunidad
Auténoma de Aragén, sin que el Estatuto de Autonomia recoja en su seno una previsién de
idéntico tenor.
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esta que, como ya es habitual, supera con amplitud (casi cinco veces mds) el
importe global de los Ingresos de Capital y Financieros, los cuales aparecen
cifrados en 1.261.273 miles.

En lo que respecta a la categoria de los Ingresos Corrientes, el primer
dato que debe ponerse de relieve es que todos los Capitulos que integran la
misma experimentan un aumento respecto del ejercicio 2018. A estos efectos,
los Capitulos que sufren mayor ascenso en el importe de sus ingresos son el de
Impuestos Indirectos (254.088 miles mds), Impuestos Directos (105.023 miles
mds) y el de Transferencias Corrientes (65.085 miles mds), lo que implica, en
términos relativos, sendos incrementos porcentuales del 12,4%, 6,7% y del
6%, respectivamente.

Asimismo, también aumentan el importe de sus ingresos, aunque de modo
mds moderado que el indicado en el pdrrafo precedente, los Capitulos de
Tasas y otros Ingresos (24.732 miles —36,3%—) y el de Ingresos Patrimoniales
(1.526 miles —14,3%—).

Por ofra parte, y ya en lo que atafie a la categoria de los Ingresos de
Capital y Financieros, debe destacarse, en primer lugar, la dotacién de una
partida presupuestaria para el Capitulo de Enajenacién de Inversiones Reales,
la cual asciende a 4.590 miles, circunstancia esta que difiere del ejercicio
precedente donde no existia previsién alguna en relacién con dicho Capitulo.

Junto a ello, cabe sefialar el ascenso en su cuantia de las Transferencias de
Capital con 1.030 miles més, lo que supone un incremento del 0,6%. Distinta
es la situacién de los Capitulos Pasivos Financieros (151.745 miles menos) y
Activos Financieros (112 miles menos), cuantias que disminuyen, en términos
porcentuales, en un 12,3% y 0,7%, respectivamente.

Una vez llevado a cabo el andlisis comparativo entre el estado de ingre-
sos del Presupuesto de nuestra Comunidad para el afio 2020 y el recogido a
este respecto en el Presupuesto del afio 2018, y procediendo ya al examen
individualizado de aquel, se comprueba cémo en el presente ejercicio, al igual
que en el ejercicio precedente, es el Capitulo de Impuestos Indirectos el que
presenta una mayor importancia atendiendo a la cuantia de los ingresos que
se le imputan, al ascender su monto econémico a 2.301.721 miles.

Ademds del mencionado en el parrafo precedente, los gastos de la Comu-
nidad Auténoma de Aragén se financian a través de las fres siguientes fuentes:
Impuestos Directos (1.654.232 miles), Transferencias Corrientes (1.144.388
miles) y Pasivos Financieros (1.080.109 miles).

Junto a los arriba citados, y situados ya en un nivel medio de importancia
a la vista de los ingresos que se les imputan, se encuentran los Capitulos de
Transferencias de Capital (161.499 miles) y de Tasas y otros Ingresos (92.777
miles).
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Por ¢ltimo, y ya entre los Capitulos del estado de ingresos que reflejan
una menor dotacién econdmica en términos absolutos, se encuentran el de
Activos Financieros (15.074 miles), Ingresos Patrimoniales (12.136 miles) y
Enajenacién de Inversiones Reales (4.590 miles), cantidades estas cuya suma
global representa, aproximadamente, el 0,5% de los ingresos previstos para
el presente ejercicio.

Con la mencién al origen y cuantia de los diferentes ingresos que confor-
man el estado respectivo de los Presupuestos de la Comunidad Auténoma de
Aragén para el afio 2020 damos por finalizado el andlisis de estos Gltimos en
lo que concierne a sus estados financieros. Ahora bien, ello no agota el estudio
de tales Presupuestos, debiendo recordarse que nos encontramos en presencia
de una Ley, de una norma juridica plena, lo que hace imprescindible, a fin
de lograr un adecuado entendimiento de su significado y efectos, detenerse
en el examen de las diversas previsiones recogidas en su articulado, al ser
estas Gltimas las que disciplinan el destino y limites de los créditos recogidos
en el estado de gastos y, a su vez, regulan y legitiman la obtencién de ciertos
ingresos (operaciones de crédito y endeudamiento).

2. La parte dispositiva o articulado

La parte dispositiva de la Ley de Presupuestos de la Comunidad Auténoma
de Aragén para el afio 2020 aparece integrada por 54 articulos —distribuidos
a lo largo de siete Titulos—, 37 Disposiciones Adicionales, 4 Disposiciones
Transitorias y 3 Disposiciones Finales. A este respecto, es importante sefialar
que dicha parte dispositiva mantiene, en términos generales, idéntico esquema'y
contenido al de ejercicios precedentes, no presentando, por consiguiente, impor-
tantes novedades en relacién con lo previsto en anteriores Leyes de Presupuestos.

Como viene siendo tradicional, el Titulo Primero de la Ley de Presupuestos
«DE LA APROBACION Y CONTENIDO DE LOS PRESUPUESTOS» (articulos 1
a 3) procede a sefalar y aprobar el contenido global de los ingresos y gastos
del sector publico de nuestra Comunidad Auténoma —articulo 1—; efectuado lo
anterior, el articulo 2 fija el importe estimativo de los beneficios fiscales corres-
pondientes a los tributos cedidos —cantidad que tiene cardcter informativo y
que asciende, en el presente ejercicio, a 145.350 miles de euros—, déndose
asi cumplimiento a lo dispuesto, a este respecto, en los articulos 21.1 de la
LOFCA (12) y 111.2 del Estatuto de Autonomia de Aragén (13).

(12) A tenor del cual: «los presupuestos de las Comunidades Auténomas tendrdn
cardcter anual (...) y en ellos se consignaré el importe de los beneficios fiscales que afecten
a los tributos atfribuidos a las referidas Comunidades».

(13) El cual dispone que: «El presupuesto de la Comunidad Auténoma serd Unico
e incluird la totalidad de los gastos e ingresos del sector piblico autonémico, asi como el
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Junto a ello, el articulo 3 de la citada norma legal procede a realizar, con
base en lo dispuesto en el articulo 8.2 de la Ley 5/2006, de 22 de junio, de
Tasas y Precios Pdblicos de la Comunidad Auténoma de Aragén (14), la actua-
lizacién del importe de las tasas exigidas en el dmbito de dicha Comunidad,
si bien las mismas, para el presente ejercicio presupuestario, no experimentan,
con cardcter general, incremento alguno.

En lo que atafie al Titulo Segundo de la Ley de Presupuestos —«DE LOS
CREDITOS Y SUS MODIFICACIONES» (articulos 4 a 12)—, el mismo viene a
establecer el régimen aplicable a los créditos presupuestarios recogidos en el
estado financiero de gastos, asi como las posibles alteraciones que, en relacién
con los referidos créditos, pueden llegar a producirse durante el ejercicio.

A este respecto, el articulo 4 del susodicho Texto legal se ocupa de recor-
dar el cardcter limitativo y vinculante de los créditos autorizados en los respec-
tivos programas de gasto en lo que concierne a las clasificaciones orgdnica
y funcional por programas. Esta previsién se complementa acto seguido, en
lo atinente a la clasificacién econémica, por el articulo 4.2 de aquel, el cual
recuerda la vinculacién que, a nivel de articulo, capitulo o concepto, resulta
aplicable a los diversos Capitulos que integran dicha clasificacién.

No obstante lo anterior, el referido carécter limitativo resulta excepcio-
nado por el articulo 6.1 de la Ley de Presupuestos del presente ejercicio,
el cual, partiendo de la autorizacién contenida en el articulo 40 del Texto
Refundido de la Ley de Hacienda de la Comunidad Auténoma de Aragén,
relaciona un conjunto de créditos del estado de gastos a los que se les con-
fiere la condicién de ampliables (15). Asi, y de acuerdo con el articulo 6.2
de dicha norma, la financiacién de tales créditos se efectuard mediante el
recurso a alguno de los tres siguientes mecanismos: como norma general, a
través de la baja en otros créditos para gastos y, ya de forma excepcional,
por medio de mayores ingresos o con remanentes de crédito que tengan la
adecuada cobertura.

importe de los beneficios fiscales correspondientes a los tributos que generen rendimientos a
la Hacienda aragonesa», inciso este Gltimo que constituye una novedad respecto del Estatuto
originario, el cual no contemplaba, en su articulo 55, previsién alguna en este sentido.

(14) En cuya virtud: «Para adecuar las tarifas de las tasas al valor del uso de los
bienes de dominio publico o al coste variable de la prestacién de servicios o realizacién de
actividades en régimen de Derecho piblico que las motivan, las Leyes de Presupuestos de
la Comunidad Auténoma podrén modificar los elementos cuantificadores de las mismas, aun
cuando ello no esté previsto en la Ley especifica de creacién del tributo».

(15) Entre tales créditos se incluyen, a titulo de ejemplo, aquellos créditos destinados
a la remuneracién de agentes mediadores independientes, los créditos destinados al pago
de intereses de demora y los créditos que figuren en programas presupuestarios relativos a
desarrollo econémico, fomento industrial, del comercio, de la energia y del empleo, entre ofros.
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Por lo demds, y junto a las precisiones indicadas en los parrafos prece-
dentes en torno al cardcter limitativo y vinculante de los créditos del estado
de gastos, el articulo 5 de la Ley de Presupuestos para el 2020 se ocupa de
fijar los criterios de imputacién temporal de los gastos, indicando, en un pri-
mer instante, que con cargo a los respectivos créditos solo podrdn contraerse
obligaciones derivadas de adquisiciones, obras, servicios y demds prestaciones
o gastos en general realizados en el afio natural correspondiente al ejercicio
presupuestario, previsiéon esta que, empero, se encuentra excepcionada en
ciertos supuestos.

Por otro lado, el carécter vinculante de los créditos para gastos se ve
excepcionado, a su vez, por la previsién recogida en el articulo 7 de la citada
norma, a tenor de la cual se otorga a la persona titular del Departamento de
Hacienda y Administracién Piblica la facultad de acordar la realizacién de las
transferencias de créditos previstas en el mismo de acuerdo con la evolucién
de los recursos que financian el presupuesto y al cumplimiento de los objetivos
de estabilidad presupuestaria (16).

Asimismo, es el articulo 8 del Texto legal que ahora nos atafie el que,
partiendo de la autorizacién contenida en el articulo 44.2 del Texto Refundido
de la Ley de Hacienda de nuestra Comunidad, prevé la posibilidad de que
se incorporen al ejercicio actual los remanentes de créditos procedentes del
ejercicio anterior, la cual deberd efectuarse de forma excepcional y, en todo
caso, condicionada a la existencia de la pertinente cobertura financiera debida-
mente acreditada a través de remanentes de tesoreria o baja en otros créditos.

Por Gltimo, el articulo 11 de la Ley de Presupuestos para el ejercicio
2020 recoge la posibilidad de que, a propuesta de la persona titular del
Departamento de Hacienda y Administracién Piblica, se efectéen, mediante
acuerdo del Gobierno de Aragén, los correspondientes ajustes en los esta-
dos de ingresos y gastos cuando ello resulte necesario, a fin de mantener el
equilibrio presupuestario de las fuentes de financiacién (17), o bien cuando
proceda legalmente. En concreto, aquel se encuentra autorizado para disponer
la no liquidacién o, en su caso, la anulacién y baja en la contabilidad de

(16) El principio de estabilidad presupuestaria constituye, desde el afio 2001, uno de
los principios presupuestarios bdsicos, apareciendo recogido en la actualidad en el articulo
135.1 de la Constitucién, en el articulo 21.1 de la LOFCA y en el articulo 3 de la Ley Orgdnica
de Estabilidad Presupuestaria y Sostenibilidad Financiera, a tenor del cual: se entiende por
tal estabilidad «la situacién de equilibrio o superdvit estructural». Por ofro lado, también el
articulo 3 de la Ley de Estabilidad Presupuestaria de Aragén viene a hacer alusién a la
estabilidad presupuestaria, disponiendo su apartado primero que «Se entenderd por estabilidad
presupuestaria, en relacién con los sujetos a los que se refiere el articulo 2.2.a) de esta Ley, la
situacién de equilibrio o de superdvit, en términos de capacidad de financiacién, de acuerdo
con la definicién contenida en el Sistema Europeo de Cuentas Nacionales y Regionales».

(17) Véase la nota precedente.
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todas aquellas liquidaciones de las que resulten deudas inferiores a la cuantia
que se fije como insuficiente para la cobertura del coste correspondiente a su
exaccién y recaudacién.

Atendiendo a lo indicado en los pdrrafos precedentes, es evidente que
diversos preceptos contenidos en el Titulo segundo de la mencionada norma
confieren, bien al Gobierno autonémico, bien al Consejero competente en
asuntos de Hacienda, importantes facultades en materia de gestién de ciertos
créditos presupuestarios. Dichas facultades, las cuales aparecen expresamente
previstas en el Texto Refundido de la Ley de Hacienda de nuestra Comunidad,
implican que serd el 6rgano de Gobierno de la misma o el mencionado Con-
sejero quienes, en un buen nimero de situaciones, determinarén la cuantia y
el destino definitivo de los gastos publicos.

De acuerdo con ello, resulta coherente que la Ley de Presupuestos objeto
del presente comentario cierre su Titulo segundo recogiendo, en el articulo
12, una importante cautela al respecto, requiriendo que toda modificacién
de dichos créditos deberd efectuarse a través de un expediente en el que se
expresen las razones que la justifiquen, el precepto legal que la autorice, la
seccién, servicio, programa, concepto o subconcepto afectados por la misma, el
fondo financiador, el proyecto de gasto, asi como las posibles desviaciones que,
como consecuencia de aquella, puedan llegar a producirse en la ejecucién de
los programas de gasto y en la consecucién de los correspondientes obijetivos.

El Titulo Tercero de la Ley de Presupuestos para el ejercicio 2020, bajo
la denominacién «DE LA GESTION DEL PRESUPUESTO» (articulos 13 a 16),
da cabida a un conjunto de previsiones cuyo objetivo fundamental es el de
evitar, en la medida de lo posible, la generacién de desfases presupuestarios
derivados de la adopcién de ciertas decisiones, incluidas las que impliquen
repercusiones en el gasto para ejercicios futuros.

De este modo, el articulo 13 de la citada Ley establece, como en ejercicios
anteriores, que todo proyecto normativo cuya aplicacién pueda comportar un
incremento de gasto en el ejercicio 2020, asi como en cualquier otro poste-
rior, deberd incluir una memoria econémica en la cual se pongan de relieve
las posibles repercusiones presupuestarias de su ejecucién y la forma en que
serdn financiados los gastos ocasionados por la nueva normativa (18). Dicha

(18) A este respecto, es importante recordar que el articulo 7.3 de la Ley Orgdnica
de Estabilidad Presupuestaria y Sostenibilidad Financiera establece que «las disposiciones
legales y reglamentarias, en su fase de elaboracién y aprobacién, los actos administrativos,
los contratos y los convenios de colaboracién, asi como cualquier ofra actuacién de los sujetos
incluidos en el dmbito de aplicacién de esta Ley que afecten a los gastos o ingresos publicos
presentes o futuros, deberdn valorar sus repercusiones y efectos, y supeditarse de forma
estricta al cumplimiento de las exigencias de los principios de estabilidad presupuestaria y
sostenibilidad financieras.
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exigencia afecta igualmente a toda propuesta de acuerdo o resolucién, que-
dando condicionada la efectividad de los mismos a que el érgano proponente
disponga de financiacién adecuada de acuerdo con los programas de gasto
cuya gestién le corresponda.

Junto a las anteriores medidas, y persiguiendo, asimismo, la finalidad
mencionada con anterioridad, el articulo 14 de la Ley de Presupuestos objeto
del presente comentario establece que no podrd disponerse de los créditos
para gastos cuya financiacién se lleve a cabo con recursos afectados, hasta el
instante en que exista constancia del ingreso o de la asignacién de los mismos
a nuestra Comunidad Auténoma.

Por su parte, y ya en lo que concierne a los compromisos de gastos
de ejercicios futuros, el articulo 15 de la Ley de Presupuestos establece que
corresponde al Gobierno de Aragén autorizar los gastos de cardcter plurianual
en los supuestos a los que se refiere el articulo 41.2 del Texto Refundido de
la Ley de Hacienda de la Comunidad Auténoma de Aragén, excepto en las
hipétesis a que hacen referencia las letras b) y e) de este Gltimo precepto (19).

Por fin, es el articulo 16 el que prevé que, con cardcter general, el reco-
nocimiento de las transferencias normativas destinadas a la Universidad de
Zaragoza se realizard con periodicidad mensual por doceavas partes, salvo
que sea preciso su reconocimiento con otra periodicidad; en tal caso, deberd
solicitarse motivadamente la pertinente autorizacién a la persona titular del
Departamento de Hacienda y Administracién Piblica.

Como de inmediato se comprueba, las previsiones contenidas en el Titulo
tercero de la Ley de Presupuestos para 2020 proceden a otorgar a diver-
sos entes de la Administracién autonédmica (bien al Gobierno, bien al Con-
sejero competente en materia de Hacienda) importantes facultades en sede
presupuestaria.

El Titulo Cuarto de la Ley ahora comentada aparece dedicado a la materia
«DE LOS CREDITOS DE PERSONAL» (articulos 17 a 35).

Asi, y como viene siendo habitual, el referido Titulo se ocupa del régimen
retributivo aplicable, de una parte, a los miembros del Gobierno regional y
a ofros cargos publicos de similar naturaleza y, de otra, al personal —funcio-
nario, laboral o interino— del sector piblico adscrito al servicio de nuestra
Comunidad durante el ejercicio 2020. Sin embargo, el contenido de las previ-
siones recogidas en dicho Titulo no serd objeto de un estudio detallado en este
comentario por tratarse de una cuestién que sobrepasa los limites del mismo.

(19) Dichos supuestos son aquellos en que los referidos gastos plurianuales tienen por
objeto contratos de suministros, de asistencia técnica y cientifica o de arrendamiento de bienes
que no pueden ser estipulados por el plazo de un afio, o que este plazo resulte mds gravoso,
o bien operaciones de endeudamiento.
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De ahi que, por ello, tnicamente destaquemos el dato de que las retribu-
ciones que atafien al presente ejercicio no experimentan incremento respecto
de las vigentes a 31 de diciembre de 2019, previsién que, como se encarga
de reconocer de modo expreso el articulo 17.2 de la Ley de Presupuestos
Autonémica, es de aplicacién a las retribuciones fijadas en los contratos de
cualquier naturaleza juridica del personal del sector publico. Asimismo, el
referido precepto establece la obligatoriedad de que cualquier acuerdo o
convenio se adecue a lo dispuesto en aquel, deviniendo inaplicables, en caso
contrario, las cldusulas que se opongan al mismo.

El Titulo Quinto de la Ley de Presupuestos para el ejercicio 2020, bajo
la robrica «DE LAS TRANSFERENCIAS A ENTIDADES LOCALES Y DE LAS
ACTUACIONES DE POLITICA TERRITORIAL» (articulos 36 a 41), constituye una
de las manifestaciones de la coordinacién financiera que tiene lugar entre la
Administracién de nuestra Comunidad Auténoma y las Administraciones de
otros entes territoriales de la misma.

A este respecto, el articulo 36 de la citada norma viene a recoger los
criterios a través de los cuales se gestiona el Fondo Local de Aragén, el cual
se encuentra constituido por el conjunto de transferencias destinadas a las Enti-
dades Locales de Aragén que se incluyen en sus Presupuestos como apoyo al
desarrollo y gestién de las diversas actividades competencia de aquellas. Dicho
Fondo —que aparece recogido en el Anexo VI de la Ley de Presupuestos— se
compone de programas especificos referentes a tales Entidades, asi como por
determinados programas sectoriales.

En lo que respecta a la gestién de dicho Fondo, se establece la posibilidad
de que el Gobierno de Aragén determine las lineas de subvencién del mismo
dirigidas a financiar la colaboracién en el mantenimiento de actuaciones y
servicios de competencia compartida entre la Comunidad Auténoma de Aragdn
y las Entidades Locales, pudiendo ordenar anticipos de pago del 90% del
importe concedido (articulo 36.2).

Por su parte, el articulo 37 de la Ley de Presupuestos aqui examinada, y
en el marco de la politica demogrdfica y contra la despoblacién, articula un
conjunto de programas cuyo objetivo esencial es mejorar la estructura poblacio-
nal de los asentamientos aragoneses, a través de una adecuada vertebracién
territorial y social de nuestra Comunidad.

En esta linea, el articulo 38 de dicha norma regula el Fondo de Cohesién
Territorial constituido con la finalidad de avanzar en la cohesién del territorio
y en el equilibrio poblacional de Aragén, mediante transferencias corrientes y
de capital a los diversos agentes sociales que vayan a desarrollar actuaciones
enmarcadas en alguno de los ejes de desarrollo territorial.

Por su parte, son los articulos 39 y 40 los que regulan diversas previsiones
en relacién con las transferencias a las Administraciones comarcales, tanto en
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lo que atafie a créditos destinados a las mismas, como a lo concerniente a
programas finalistas de las que aquellas son destinatarias.

Por fin, el articulo 41 de la Ley presupuestaria que nos ocupa establece,
en relacién con el Fondo de Compensacién a Ayuntamientos incluidos en
Areas de Espacios Naturales Protegidos de Aragén, un régimen econémico
de compensaciones a favor de los mismos, siendo el importe méximo a per-
cibir de 150.000 euros, sin que ningdn municipio reciba cantidad inferior a
5.000 euros.

Continuando con el examen de la Ley de Presupuestos de Aragén para
el afio 2020, el Titulo Sexto, bajo la denominacién «DE LAS OPERACIONES
FINANCIERAS» (articulos 42 a 46), se ocupa del régimen aplicable a las opera-
ciones de crédito o endeudamiento que contraiga dicha Comunidad Auténoma
(incluidas las de sus organismos auténomos y empresas), asi como el de los
avales que aquella conceda a lo largo del referido ejercicio presupuestario.

En lo que concierne al presente ejercicio, debe destacarse que el importe
mdximo al que pueden ascender las operaciones de endeudamiento o credi-
ticias autorizadas al Gobierno de Aragén es de 1.080.109 miles de euros
(articulo 42), cantidad esta que resulta ligeramente inferior en comparacién
con la del afio 2018. A estos efectos, y como viene siendo tradicional, la
contraccién del mencionado endeudamiento podrd ser formalizada en una
o en varias operaciones, tanto en el interior como en el exterior, en moneda
nacional o en divisas, en atencién a lo que resulte mds conveniente para los
intereses de nuestra Comunidad. En cualquier caso, y con independencia de
su modalidad, las referidas operaciones de endeudamiento deberdn ajustarse
en todo momento, en lo que a sus caracteristicas y requisitos se refiere, a lo
previsto en la normativa vigente en la materia (20).

Junto a las operaciones a las que acaba de aludirse, el Consejero com-
pefente en materia de Hacienda se encuentra autorizado para acordar la
refinanciacién o sustitucién del endeudamiento vivo con el exclusivo objeto
de lograr una disminucién en el importe de los costes financieros actuales o

(20) En relacién con esta cuestion, recuérdese que las operaciones de endeudamiento
llevadas a cabo por las Comunidades Auténomas se encuentran sometidas a las limitaciones y
requisitos recogidos en el articulo 14 de la LOFCA. A este respecto, una de dichas limitaciones
—prevista en el apartado tercero del mencionado precepto— se refiere a la necesidad,
por parte de las referidas Comunidades, de obtener autorizacién del Estado para concertar
operaciones de crédito en el extranjero y para la emisién de deuda o cualquier otra apelacién
al crédito publico, autorizacién que, segin dispone el precitado articulo, deberd tener presente
el cumplimiento de los objetivos de estabilidad presupuestaria. Dicha autorizacién es necesaria,
asimismo, en cualquier ofra operacién de crédito concertada por una Comunidad Auténoma
cuando se constate que esta Ultima ha incumplido el susodicho principio de estabilidad
presupuestaria.
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futuros; asimismo, se permite la concertacién de operaciones de derivados
financieros —opciones, swaps, etc.— que contribuyan a mejorar la gestién o
la carga financiera de la Comunidad siempre que no comporten un incremento
de la deuda viva autorizada.

Por ofra parte, también se contempla (articulo 44) la posibilidad de que
los organismos pulblicos, empresas y demds entes del sector publico de la
Comunidad Auténoma puedan concertar, en determinadas condiciones, ope-
raciones de endeudamiento. A estos efectos, tanto para los supuestos en que
estas sean a largo plazo (mds de un afio), como a corto, dichos organismos
deberdn contar con la autorizacién previa del Departamento de Hacienda y
Administracién Pdblica. En todo caso, y cualquiera que sea la modalidad de
endeudamiento adoptada, aquellos deberdn informar mensualmente al citado
Departamento de las operaciones de endeudamiento formalizadas y de la
situacién actual de su cartera de deuda.

Junto a lo anterior, y en lo que hace referencia al otorgamiento de avales
y garantias (articulo 45), es el Gobierno de Aragdn, a propuesta del Consejero
competente en materia de Hacienda, quien ostenta la competencia para su
concesién, pudiendo prestarse a empresas radicadas en Aragén, con prioridad
para las PYMES, respecto de las operaciones concertadas por las mismas con
la finalidad de garantizar la creacién o permanencia de puestos de trabajo.
El importe total de los citados avales no puede rebasar, al igual que en el
ejercicio precedente, el limite de riesgo de 100 millones de euros, exigiendo su
otorgamiento la previa autorizacién de la Comisién de Hacienda, Presupuestos
y Administracién Piblica de las Cortes de Aragén en aquellos casos en que
cada uno de los avales propuestos supere la cantidad de 6 millones de euros.

La concesién del aval se encuentra supeditada, como es habitual, al
cumplimiento de ciertos requisitos. A este respecto, debe acreditarse que no
existen deudas pendientes de pago con la Administracién General del Estado,
la propia Comunidad Auténoma o con la Seguridad Social. Igualmente, los
sujetos beneficiarios del aval deberdn acreditar que no han sido sancionados,
mediante sancién firme, por las autoridades laborales competentes, por infrac-
ciones graves o muy graves y que se ha cumplido la normativa vigente en mate-
ria de residuos, debiendo presentarse, por parte de las entidades solicitantes
los estados econémicofinancieros, con el fin de poder estimar su viabilidad.

El examen del contenido del articulado de la Ley de Presupuestos de
Aragén para el ejercicio 2020 finaliza con el andlisis del Titulo Séptimo, el
cual se ocupa de recoger las normas relativas a «LA INFORMACION A LAS
CORTES DE ARAGON» (articulos 47 a 54).

En este sentido, los preceptos arriba indicados se ocupan de regular

la obligacién de informacién que compete al Gobierno de nuestra Comuni-
dad. A este respecto, se prevé que este Ultimo debe remitir a la Comisién
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de Hacienda, Presupuestos y Administracién Piblica ciertos informes, datos,
acuerdos o expedientes en relacién con la siguiente informacién: presupuesta-
ria (articulo 47), financiera (articulo 48), subvenciones y ayudas (articulo 49),
fondos y planes especializados (articulo 50), personal al servicio del sector
publico de la Comunidad Auténoma de Aragédn (articulo 51), contratacién
pUblica (articulo 52), gasto en difusién y medios de comunicacién (articulo
53) y sobre transparencia (articulo 54).

Con la mencién a la referida informacién finaliza el examen del contenido
de los diversos Titulos que integran la Ley de presupuestos que nos ocupa. Una
vez efectuado lo anterior, Gnicamente resta realizar una breve mencién sobre
tres cuestiones especificas que presentan, sin duda, una especial trascendencia
y cuya regulacién aparece recogida en sede de las Disposiciones Adicionales y
Transitorias: 1) la tarifa del Impuesto sobre la Contaminacién de las Aguas; 2) la
determinacién de la normativa a la que se sujeta la concesién de subvenciones
y ayudas con cargo al Presupuesto de la Comunidad; 3) el establecimiento de
diversos criterios de gestién de ciertos créditos presupuestarios.

En lo que concierne a la primera de las cuestiones arriba indicadas, es
la Disposicién Adicional 14° de la Ley de Presupuestos la que, con base en
lo previsto en la Ley 10/2014, de 27 de noviembre, de Aguas y Rios de
Aragén (21), procede a regular la tarifa del Impuesto sobre la Contaminacién
de las Aguas. A estos efectos, dicha Disposicién procede a determinar los
usos domésticos e industriales, distinguiendo, a su vez, el componente fijo del
tipo variable.

Por su parte, y en lo que concierne a las subvenciones (Disposicién Adi-
cional 2°), se mantiene la exigencia de que el solicitante acredite debidamente
el hecho de encontrarse al corriente de sus obligaciones tributarias y de la
Seguridad Social (salvo cuando el importe de la subvencién no exceda de
1.000 euros por beneficiario y afio o se destine a finalidades especificas) (22),
asi como el adecuado cumplimiento de la normativa vigente en materia de
tratamiento de residuos y el no haber sido objeto de sancién por la autoridad
laboral competente.

Junto a lo anterior, se prevé asimismo que la concesién de una subvencién
a un beneficiario de un aval previo (aunque sea para una operacién distinta)
exigird la previa autorizacién del Gobierno de Aragén, proceder este Gltimo
que también se aplica en el supuesto contrario, esto es, cuando una vez con-
cedida una subvencién se solicite un aval con posterioridad. En cualquier caso,

(21) Articulo 88.1.

(22) Como, por ejemplo, las destinadas a la contratacién de seguros agrarios o la
formacién universitaria, la realizacién de proyectos y actividades de investigacién o las
establecidas para la formacién del personal investigador.
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y salvo en los supuestos excepcionales autorizados por dicho Gobierno, se
establece la prohibicién de concurrencia, en relacién con un mismo proyecto,
de aval y subvencién.

Por dltimo, y ya para concluir, Gnicamente resta indicar que, en lo que
concierne a la gestién de ciertos créditos presupuestarios, es la Disposicién Adi-
cional 1° de la Ley de Presupuestos la que se ocupa de esta cuestién en lo que
atafie al presupuesto de las Cortes de Aragédn, siendo la Disposicién Adicional
8° la que establece una serie de previsiones especificas acerca de la gestién
de los créditos correspondientes a los Capitulos de Diversos Departamentos.
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para su publicacién el 27 de abril de 2020.

Revista Aragonesa de Administracién Poblica
278 ISSN 2341-2135, nom. 55, Zaragoza, 2020, pp. 278-361



DESAFIO DEL INDEPENDENTISMO CATALAN AL ESTADO AUTONOMICO
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RESUMEN: El objetivo de este trabajo es ofrecer un andlisis de los principales hitos
juridicos que marcan el proceso independentista vivido en Catalufia. Al menos hasta
hoy. Una visién que, desprovista de cualquier interés politico, pretende facilitar al lector
una mejor comprensién de las bases esenciales del desafio independentista al modelo
autondmico y de los pilares fundamentales de la defensa articulada por el Constitucional.
Y, a partir de ahi, incorporar una breve valoracién de si, a través una reforma constitu-
cional orientada al federalismo puede facilitarse una solucién de consenso que permita
una convivencia pacifica, igualitaria y justa. Para ello, ha sido necesario analizar casi
un centenar de actuaciones juridicas entre resoluciones y acuerdos del Parlamento de
Catalufia, recursos de amparo constitucional, impugnaciones de disposiciones autoné-
micas e incidentes de ejecucién de senfencia, asi como una sucesién agotadora de
providencias motivadas, autos y sentencias del Tribunal Constitucional.
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tituyente; integridad tferritorial.

ABSTRAC: This paper analyzes the most important legal milestones that mark the
Catalan independence process. At least until today. An analysis not conditioned by
political interests. The intention is to give the reader a simple understanding of the foun-
dations of the Catalan sovereign process and the defensive pillars of the Constitutional
Court. From there, an assessment is given of the constitutional reform towards a federal
model as a response fo the territorial problem. To this end, we analyze about 100 legal
acts between resolutions and agreements of the Parliament of Catalonia, court rulings,
constitutional complaints, challenges to autonomy arrangements and enforcement of sen-
tences, as well as orders and sentences of the Constitutional Court.

Key words: Constitutional Court; independence process; Catalonia; constituent
power; territorial integrity.

I. INTRODUCCION

La Constitucién Espafiola de 1978 (CE) constituye el simbolo de un éxito
colectivo que ha permitido disfrutar de cuatro décadas de normalidad demo-
crética. El constituyente afronté los retos histéricos irresueltos al iniciarse la
Transicién y acerté en la determinacién de las grandes opciones que confor-
man sus contenidos fundamentales: Estado Social y Democrético de Derecho,
democracia representativa o la Monarquia parlamentaria, entre otros. Si bien,
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las mds significativa de las modificaciones introducidas por la Carta Magna
fue la profunda alteracién de las bases territoriales tradicionales del Estado.
Se modifica el modelo unitario y centralizado originario de la Revolucién
Francesa, vigente durante el régimen anterior a la CE, pasando a un modelo
distinto tanto del Estado centralizado como del Estado federal, insertando una
férmula de descentralizacién ex novo cuyo disefio constitucional, sin embargo,
quedé indefinido (1). Las indecisiones del constituyente de 1978 tomaron forma
en una Constitucién que recoge un marco general pero no zanja el cierre
del modelo. La CE anuncia el Estado de las Autonomias, pero sélo regula
sus piezas fundamentales: el art. 2 CE, que fija la indisoluble unidad de la
nacién espafola respetando el derecho a la autonomia y de las regiones y
nacionalidades que la integran y la solidaridad entre todas ellas, y el art. 1.2
CE que sitda la soberania nacional en el pueblo espafiol del que emanan los
poderes publicos. A partir de ahi, el Titulo VIII CE se centra en la organizacién
territorial del Estado, estableciendo a quién le corresponde el ejercicio del
derecho a la autonomia, cudles son las vias de acceso para ello, qué son y
cémo se aprueban los EEAA y sobre que materias pueden asumir competencias
las autonomias.

El andlisis del actual problema territorial de Espafia exige enfrentar las
muestras inequivocas de agotamiento que nuestro modelo de Estado evidencia
desde principios del siglo XXI. De un lado, el proceso de reforma estatutaria
iniciado en el 2005, motor de numerosos recursos de inconstitucionalidad, puso
de manifiesto la conflictividad imperante no solo entre el Estado y las CCAA,
sino también entre estas Gltimas. De otro, los movimientos nacionalistas del
Pais Vasco y de Catalufia dirigidos bien a negociar estatutos constitucionales
diferenciados, bien para avanzar en la consecucién de mayorias que obliguen
al Estado a realizar un referéndum que permita a estas poblaciones abordar su
futuro como comunidad politica, ponen en entredicho las bases fundamentales
del modelo autonémico, identificdndose un problema de fondo que trasciende
el terreno de las técnicas juridicas (2). Si bien, imperiosas razones de actuali-

(1) Esta indeterminacién del modelo dio pie a una profunda divisién doctrinal en torno
a la naturaleza del nuevo Estado compuesto espafiol. La doctrina se dividié en dos posturas
principales. En primer lugar, un sector doctrinal formado por autores como Tomas y VALENTE o
PErez Rovo, que entendié el nuevo modelo como un Estado regional al que no le resultan de
aplicacién los esquemas y conceptos acufiados para el Estado federal. En segundo lugar, otro
sector representado por autores como Trujio, Cruz VILALON o MuRioz MacHabo entendia que
la nueva estructura politicoterritorial espafiola pertenecia indubitadamente a la familia de los
federalismos, explicable, por lo tanto, por la Teoria constitucional de la Federacién. Cfr. (J. Ruipérez
Awamito, 1988: 228); (F. Tomas v Vauente, 1985: 136); (J. Pérez Rovo, 1986: 8); (). Perez Rovo,
1999: 57); (G. Truiwo, 1979: 43); (P. Cruz ViLaoN, 1981: 61); (S. Murioz Machabo, 2007).

(2) El presente trabajo se centra con cardcter exclusivo en el proceso vivido en catalufia,
si bien, conviene recordar, como lo hace Josi bE MiGUEL BARCENA que, «el cataldn es el segundo

Revista Aragonesa de Administracién Poblica
280 ISSN 2341-2135, nom. 55, Zaragoza, 2020, pp. 278-361



DESAFIO DEL INDEPENDENTISMO CATALAN AL ESTADO AUTONOMICO

dad nos llevan a centrarnos con cardcter exclusivo en el denominado procés.
El pasado 18 de diciembre de 2019, los telediarios iniciaban su emisién
anunciando los dltimos pronunciamientos del Constitucional que anulan las
resoluciones del Parlamento de Cataluia 534/XIl, de 25 de julio de 2019,
«sobre las propuestas para la Catalufia real», en la que se reafirmaba el com-
promiso de la Cdmara parlamentaria con el derecho a la autodeterminacién,
la independencia y se insiste en la reprobacién al rey Felipe VI, y la resolucién
546/XIl, de 26 de septiembre de 2019, sobre la orientacién politica general
del Govern, en la que el Parlamento catalén vuelve a insistir en el derecho de
autodeterminacién y ratifica el objetivo de la independencia.

El objetivo de este trabajo es ofrecer un andlisis de los principales hitos
juridicos que marcan el proceso independentista en Catalufia. Al menos hasta
hoy. Una visién que, desprovista de cualquier interés politico, pueda facilitar
al lector una mejor comprensién de las bases esenciales del desafio separatista
al modelo autonémico y de los pilares fundamentales de la defensa articulada
por el Constitucional. Y, a partir de ahi, incorporar una breve valoracién de si,
a través una reforma constitucional orientada al federalismo puede facilitarse
una solucién de consenso que permita una convivencia pacifica, igualitaria y
justa. Para ello, se han analizado casi un centenar de actuaciones juridicas
entre resoluciones y acuerdos del Parlamento de Catalufia, recursos de amparo
constitucional, impugnaciones de disposiciones autonémicas e incidentes de
ejecucién de sentencia, asi como una sucesién agotadora de providencias
motivadas, autos y sentencias del Tribunal Constitucional.

. CRONQLOGiA DE UN DESAFiO: DE LA REFORMA DEL ESTATUTO
CATALAN AL GOBIERNO DE JOAQUIM TORRA

El presente apartado responde a esa visidén objetiva de los principales
hitos juridicos que marcan la evolucién del procés, desde la reforma estatutaria
fraguada en 2005, hasta la actualidad con el Gobierno de Joaquim Torra. Se
describen aqui los avances del nacionalismo y las reacciones inmediatas por
parte del Ejecutivo central, asi como los aspectos fundamentales que vertebran
las respuestas dadas por el TC. Si bien, dada su importancia, la doctrina
constitucional sobre los pilares del Estado autonémico se desgrana para su
mejor comprensién en un apartado independiente.

episodio de un ciclo soberanista que en Espafia comienza mds o menos con el famoso Acuerdo
de Lizarra en septiembre de 1998. |...) Las demandas soberanistas, no se pueden circunscribir
al procés cataldn, siendo lo cierto que el propio TC ya habia tenido que abordar la posible
secesién de una Comunidad Auténoma al enjuiciar el segundo Plan Ibarretxe y ofras iniciativas
de menor relevancia politica». (J. MicueL BArcena, 2018:137).
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1. LO 6/2006, de 19 de julio, de reforma del Estatuto de Auto-
nomia de Cataluna

A finales de septiembre de 2005, el Parlamento de Catalufia aprobé la
propuesta de reforma del Estatuto de Autonomia de Cataluiia (EAC), publicada
en el BOCG el 21 de octubre de ese mismo afio (3). Se trata, sin duda, de la
reforma estatutaria de mayor complejidad de las realizadas hasta el momento.
Centrdndonos en las cuestiones atinentes al modelo de Estado, cabe sefalar
algunos puntos de esta reforma como el reconocimiento de Catalufia como
nacién que se hace desde su predmbulo, el blindaje competencial orientado
a defenderse de posibles extralimitaciones estatales, o la pretendida asuncién
directa ex art. 150.2 CE de diez nuevas competencias, una vez que las Cortes
Generales hubieran aprobado las correspondientes LLOO de transferencia o
delegacién (4). El 18 de octubre de 2005, la Mesa del Congreso de los Dipu-
tados admitié a tramite la propuesta de reforma acordando darle traslado al
Gobierno y publicdndola en el BOCG (5). Esta decisién fue objeto un recurso
de amparo que resulté inadmitido por el Alto Tribunal —en términos similares
a los empleados en el «Plan lbarretxe»— lo que facilité que el proyecto de
ley para la reforma del EAC accediera a la Comisién Constitucional a fin de
preparar un texto definitivo (6). El resultado dltimo fue la aprobacién de la LO
6/2006, de 19 de julio, de reforma del EAC. Norma frente a la que se inter-
pusieron una pluralidad de recursos de inconstitucionalidad dando pie a una
abundante y compleja jurisprudencia del TC. En este sentido, ocupa un lugar
destacado la STC 31/2010, de 28 de junio, que estimaria la inconstitucio-

(3) La propuesta de reforma del EAC fue aprobada por el Parlamento catalén, con
el apoyo de 120 votos, en las sesiones celebradas los dias 28, 29 y 30 de septiembre de
2005 (BOCG, Congreso de los Diputados, serie B, nom. 210-1, de 21 de octubre de 2005).

(4) En el predmbulo de dicha propuesta, Catalufia se define como nacién, si bien, el
TC limit6 el uso de dicho término destacando expresamente la imposibilidad de equiparar
nacién con soberania. En este sentido, vid. (M. MarsaL, 2005:11). Sobre el blindaje compe-
tencial debe sefalarse que, aun cuando la clasificacién competencial se mantuvo en el EAC
finalmente aprobado, la versién original sufrié alteraciones. Nos remitimos en este sentido a
la STC 31/2010, de 28, de junio.

(5) La Mesa del Congreso de los Diputados acordé admitir y tramitar la propuesta de
reforma del EAC por el procedimiento establecido en el apartado Il de la Resolucién de la
Presidencia del Congreso de los Diputados, de 16 de marzo de 1993, sobre procedimiento
a seguir para la tramitacién de la reforma de los EEAA.

(6) El dia 2 de noviembre de 2005, el Grupo parlamentario del Partido Popular inter-
puso recurso de amparo contra el Acuerdo de la Mesa del Congreso de los Diputados de
18 de octubre de 2005. El recurso fue inadmitido por el ATC 85/2006, de 15 de marzo,
al entender el Alto Tribunal que carecia de la «inexcusable jurisdiccién o competencia» para

pronunciase sobre la propuesta de reforma. El Tribunal reproduce aqui los términos empleados
en el ATC 135/2004, de 20 de abril.
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nalidad parcial del EAC y sentaria las bases de posteriores pronunciamientos
aqui analizados (7).

La STC 31/2010, de 28 de junio, objeto de profundo andlisis por la
doctrina cientifico, centra sus consideraciones en torno a cuestiones nucleares
como el concepto de EA; el fundamento juridico-politico del Estatuto y de
los poderes del Gobierno autonémico; el valor juridico del Predmbulo; el
concepto de nacién; los denominados derechos histéricos; las instituciones
de la CA; la convocatoria de consultas populares; las relaciones de la CA
con el Estado, con otras Comunidades y con la UE o la propia reforma
del Estatuto (8). El TC estimé parcialmente el recurso interpuesto y declaré
inconstitucionales algunas cuestiones competenciales, judiciales y financie-
ras. Para ello, se forzé una sentencia interpretativa cuya intencién Gltima
era salvar la inconstitucionalidad de algunos aspectos controvertidos de
forma que estos se entenderian acordes con nuestro ordenamiento siempre
que se interpretasen segin el sentido dado por el TC en la sentencia (9).
La delgada linea que en ocasiones separa el derecho de la politica tiene
un especial reflejo en este caso. La decisién del TC generé un profundo
descontento entre los partidos que habian impulsado la reforma del EAC,
sucediéndose las manifestaciones donde la proclama independentista toma
especial protagonismo.

2. Declaraciéon de soberania y derecho a decidir del pueblo de
Cataluiia: la convocatoria del «9N»

A partir de 2010, el «derecho a decidir» se convierte en el baluarte de
determinados programas electorales. Su materializacién llegé a través de la
resolucién 5/X del Parlamento de Catalufia, de 23 de enero de 2013, por
la que se aprueba la Declaracién de soberania y del derecho a decidir del

(7) LO 6/2006, de 19 de julio, de reforma del Estatuto de Autonomia de Catalufia (BOE
nim. 172, de 20 de julio de 2006). Entre las muchas sentencias del Alto Tribunal sobre el
EAC destacan las siguientes: SSTC 31/2010, de 28 de junio; 48/2010, de 9 de septiembre;
137/2010, de 16 de diciembre, o la 138/2010, de 16 de diciembre.

(8) La STC 31/2010, de 28 de junio, ha resultado profundamente analizada por la
mejor doctrina. Nos remitimos para su andlisis a la completa obra de (M. BARCELO | SERRAMALERA,
X. BernaDi Git, J. VINTRO Casteus: 2010).

(9) En el preémbulo la propuesta de reforma ECA, Catalufia se define como nacién,
afirmando que la CE, en su art. 2, reconoce la realidad de Catalufia como nacionalidad. Si
bien, el uso del término nacién en este caso queda limitado, como tuvo ocasién de reconocer
el TC, por la imposibilidad de equiparar nacién con soberania. Aun cuando el EAC mantiene
en su fexto las referencias a Catalufia como nacién y a la realidad nacional de Catalufia, el
TC declaré expresamente que estas carecen de eficacia juridica inferpretativa, STC 31/2010,
de 28 de junio (FJ 12).
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pueblo de Cataluia (10). Impugnada por el Gobierno de la nacién, el TC
dicta la Sentencia 42/2014, de 25 de marzo, en la que de nuevo recurre a
la técnica interpretativa antes referida (11). Se trata de una sentencia aparente-
mente salomdnica pues, pese a declarar la inconstitucionalidad de parte de la
resolucién, admite que las referencias al «derecho a decidir de los ciudadanos
de Cataluiia» no son inconstitucionales de ser interpretadas en los términos
indicados por el Tribunal (12). Ahora bien, como sefiala Ferreres CoMmELLA, «el
reajuste que supone la inferpretacién conforme introducida por el TC es de tal
magnitud que no se puede decir que el derecho a decidir conserve la imagen
que de él tenian sus promotores» (13). De acuerdo con la sentencia, el derecho
a decidir es conforme con la CE siempre que se entienda, no como un dere-
cho de autodeterminacién, sino como «una aspiracién politica a la que solo
puede llegarse mediante un proceso ajustado a la legalidad constitucional»
(FJ 3). Un argumento que no termina de resolver la cuestién en la medida en
la que hay quien lo tilda de ingenuo, contradictorio e incluso falaz, por coli-
sionar con pronunciamientos constitucionales anteriores que niegan al pueblo
de Catalufia la posicién de sujeto juridico que pueda entrar en competencia

con el titular de la soberania nacional (STC 31/2010, de 28 de junio) (14);

(10) Resolucién 5/X del Parlamento de Catalufia, de 23 de enero de 2013, por la
que se aprueba la Declaracién de soberania y del derecho a decidir del pueblo de Catalufia
(BOPC nim. 13, de 24 de enero de 2013).

(11) Sobre la STC 42/2014, de 25 de marzo, vid. (J., TAIADURA TEjADA, 2016:57).

(12) La impugnacién de la Resolucién del Parlamento 5/X, de 23 de enero de 2013,
planteada por el Gobierno el 8 de marzo de 2013, fue admitida a trdmite por el TC al entender
que, sin perjuicio de su marcado cardcter politico, la resolucién producia verdaderos efectos
juridicos. La impugnacién fue estimada en la STC 42/2014, de 25 de marzo, que declara la
inconstitucionalidad del principio primero de la resolucién titulado «Soberania». Asi, en términos
similares a los empleados en las SSTC 103/2008, de 11 de septiembre y 247/2007, de 12
de diciembre, el TC centra el objeto de sus consideraciones en la imposibilidad de atribuir a
Catalufia la condicién de pueblo soberano al contravenir frontalmente los arts. 1.2 y 2 CE.
Junto con esto, el Tribunal subraya que, en el marco de la CE, una CA no puede unilateralmente
convocar un referéndum de autodeterminacién para decidir sobre su integracién en Espafia (STC
42/2014, de 25 de marzo de 2014, FJ 3). Se trata de una conclusién similar a la alcanzada
por el TS de Canadd en su pronunciamiento de 20 de agosto de 1998, en el que se rechazd
la adecuacién a su Constitucién y al Derecho internacional de un proyecto unilateral de secesién
por parte de una de sus provincias. Por otra parte, la sentencia afirma que las referencias al
«derecho a decidir de los ciudadanos de Catalufia», contenidas en el titulo, parte inicial, y en
los principios segundo, tercero, séptimo y noveno, pérrafo segundo de la Declaracién, no son
inconstitucionales si se interpretan en el sentido dado en los FFJJ 3 y 4 de la sentencia.

(13) (V. Ferreres Comella, 2016: 471).

(14) (M. Fonpevia MaroN, 2014: 600-602). En una linea similar, Ribao MARTIN sefiala
que, «la STC 42/2014 incorpora un reconocimiento, novedoso y trascendente, del encaje
constitucional del derecho a decidir, como un derecho que puede amparar la realizacién
de actividades dirigidas a «preparar» o «defender» la separacién de Catalunya e incluso a
instar la consecucién efectiva de ese objetivo en el marco de los procedimientos de reforma
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y quienes ven, sin embargo, una suerte de «marco constitucional del derecho
a decidir», o incluso, una creacién por el Constitucional «de un derecho a la
secesidén como supuesto procedimental previo a la separacién efectiva de una
CA del Estado» (15).

De forma paralela, el 17 de diciembre de 2013, el Parlamento de Cata-
lufia presenté ante el Congreso de los Diputados una propuesta de LO para la
delegacién a la Generdlitat, via art. 150.2 CE, de la competencia para auto-
rizar, convocar y celebrar un referéndum sobre el futuro politico de Catalufa
(art. 149.1.32.° CE), que seria rechazada el 8 de abril de 2014 (16). Nada
de esto impide, sin embargo, la aprobacién por la Cémara autonémica de la
Ley 10/2014, de 26 de septiembre, de consultas populares no referendarias
y otras formas de participacién ciudadana y del Decreto 129/2014, de 27 de
septiembre, de convocatoria de la consulta popular no referendaria sobre el
futuro politico de Catalufia (17). Se gesta asi el conocido como «9N», consulta
popular convocada para el 9 de noviembre de 2014, suspendida de forma
cautelar tras la admisién a tramite por el TC de los recursos de inconstitucio-
nalidad interpuestos por el Gobierno de Espafia frente a la Ley 10/2014,
de 26 de septiembre y el Decreto 129/2014, de 27 de septiembre (18). Las
SSTC 31/2015 y 32/2015, ambas de 25 de febrero, declararon inconstitu-
cionales y nulos determinados incisos del art. 3.3 de la Ley 10/2014, de 26
de septiembre, al considerar que este tipo de consultas tenia carécter referen-
dario —es decir, acotaba la inconstitucionalidad a las previsiones especificas

de la Constitucién, ampardndose en la doctrina de la plena tangibilidad de las disposiciones
constitucionales y distinguiendo, de forma novedosa y algo heterodoxa, entre el derecho a la
autodeterminacién y el derecho a decidir». (J. Ribao Martin: 2014).

(15) (). MicuUEL BARCENA, 2018:138).

(16)  Proposta per a presentar a la Mesa del Congrés dels Diputats la Proposicié de
llei organica de delegacié a la Generalitat de Catalunya de la competéncia per a autoritzar,
convocar i celebrar un referéndum sobre el futur politic de Catalunya (BOPC niém. 221, de
17 de diciembre de 2013). La toma en consideracién de la propuesta fue rechazada por
el Congreso de los Diputados el 8 de abril de 2014 en la Sesién Plenaria nom. 180. Vid.,
Cortes Generales, Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados, 2014, X Legislatura,
nom. 192, pdgs. 3-69.

(17) Ley 10/2014, de 26 de septiembre, de consultas populares no referendarias y
otras formas de participacién ciudadana (DOGC nim. 6715, de 27 de septiembre de 2014)
y Decreto 129/2014, de 27 de septiembre, de convocatoria de la consulta popular no refe-
rendaria sobre el futuro politico de Cataluiia (DOGC nim. 6715A, de 27 de septiembre de
2014). Resultan de especial interés los Dictdmenes del Consejo de Estado nim. 964/2014, de
28 de septiembre, emitido con ocasién del recurso de inconstitucionalidad promovido contra
la Ley 10/2014, de 26 de septiembre; y nim. 965/2014, de 28 de septiembre, sobre la
impugnacién de disposiciones sin fuerza de ley y resoluciones de las CCAA previstas en el
art. 161.2 CE contra el Decreto 129/2014, de 27 de septiembre.

(18) Vid., Providencias del TC, de 29 de septiembre de 2014, por la que el TC admite
a trémite los recursos presentados y suspende de forma cautelar la convocatoria del «9N».
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relativas a las consultas de tipo general— reputando inconstitucional y nulo en
su totalidad el Decreto (19).

Ahora bien, el acatamiento por parte del Gobierno de la Generalitat de los
pronunciamientos del Alto Tribunal, que llevé a cesar la convocatoria del «<9N»,
fue solamente a efectos formales. En realidad, se modifica el planteamiento de
la consulta y se transforma esta en el denominado «proceso de participacién
ciudadana» que —promovido al amparo de parte de la Ley de consultas que
no habia sido suspendida— convoca a los ciudadanos a manifestar su opinién
sobre el futuro politico de Catalufia el mismo dia 9 de noviembre (20). Ni la
impugnacién de esta nueva convocatoria, ni su suspensién por el TC, frenaron
la intencién de la Generalitat de continuar con el proceso participativo mate-
rializdndose finalmente en la votacién celebrada el «9N» (21).

(19) La STC 31/2015, de 25 de febrero, declara inconstitucionales y nulas las dos
primeras frases del art. 3.3 («las consultas populares no referendarias pueden ser de cardcter
general o sectorial. Las consultas generales son las abiertas a las personas legitimadas para
participar en los términos establecidos en el art 5.») y los apartados 4 a 9 del art. 16 de la
Ley 10/2014, de 26 de septiembre, de consultas populares no referendarias y otras formas
de participacién ciudadana. Se asienta de este modo la doctrina de la STC 103/2008, de
11 de septiembre.

(20) El denominado «Proceso de participacién ciudadana» se convoc en la misma
fecha 9 de noviembre de 2014, conservando las mismas dos preguntas previstas para la
convocatoria original: «3Quiere que Catalufia se convierta en un Estado2». «3Quiere que este
Estado sea independiente?».

(21) El «Proceso de participacién ciudadana» fue impugnado por el Gobierno ante
el TC, que, admitiendo a trdmite la impugnacién, acordé la suspensién con efectos desde
el 31 de octubre de 2014 mediante providencia de 4 de noviembre de 2014. La frontal
desobediencia a esta orden de suspensién daria lugar a la Sentencia de la Sala Civil y Penal
del TSJC, de13 de marzo de 2017, por la que se condena al ex president de la Generalitat
de Catalunya Artur Mas i Gavarré, como autor de un delito de desobediencia cometido por
autoridad o funcionario piblico, y a Joana Ortega i Alemany (ex vicepresidenta del Govern
de la Generalitat i ex consellera de Governacié i Relacions Institucionals), e Irene Rigau i
Oliver (ex consellera del Departament d’Ensenyament de la Generalitaf), como cooperadoras
necesarias de ese mismo delito de desobediencia. Autores como Josu de Miguel Bércena
destacan que la providencia de 4 de noviembre, en la que el TC acepta la suspensién de las
actuaciones de la Generalitat, «pone de manifiesto que lo que estaba en juego no era tanto la
validez constitucional de las actuaciones, como la posibilidad de establecer un marco juridico
preventivo que evitara la huida hacia delante del poder piblico cataldn». (J., MiGUEL BARCENA,
2018:143). La intencién de la Generalitat de continuar con el proceso participativo se mani-
fiesta, no solo en la materializacién final de la votacién del «<9N», sino también en el recurso
contencioso-administrativo especial de proteccién jurisdiccional de los derechos fundamentales
planteado ante el TS contra el Acuerdo del Consejo de Ministros, de 31 de octubre de 2014,
por el que se decide plantear impugnacién ante el TC de las actuaciones de la Generalitat
relativas a la convocatoria. Este recurso especial resulté inadmitido por el Supremo mediante
ATS, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 7¢, de 27 de noviembre de 2014, dl
carecer de jurisdiccién para conocer de su objeto (FJ 5).
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La STC 138/2015, de 11 de junio, declaré inconstitucionales las actua-
ciones del Gobierno de Catalufia relativas al proceso de participacién civda-
dana. Si bien, la sentencia llegaria en el particular marco de una consulta
ya celebrada —donde las actuaciones impugnadas habian agotado ya sus
efectos— y en el que no existia un acto formal de convocatoria, ni un regis-
tro de participantes o una lista de las personas llamadas a participar, ni un
procedimiento o unas garantias que comportasen un grado de formalizacién
de la opinién de la ciudadania materialmente electoral (22). Como sefiala
Bar CeNDON, «ello iba a forzar al TC a realizar una interpretacién ciertamente
novedosa o, quizd, muy forzada del carécter de las medidas adoptadas, a
fin de poder considerarlas idéneas para ser impugnadas a través del cauce
constitucional previsto al efecto. En este sentido, cabria decir que, en vez de
utilizar el papel tradicional, la Generalitat utilizaba los medios electrénicos de
informacién y comunicacién mds modernos para la organizacién y convoca-
toria de este «proceso de participacién ciudadana», y aqui se encontraba la
dificultad procesal» (23).

En realidad, nos encontramos en un camino donde no hay espacio a la
improvisacién. El Gobierno de Catalufia hizo piblico el ifer a seguir incluyendo,
claro estd, el supuesto de oposicién del Gobierno nacional. El Libro Blanco, La
transicién Nacional de Catalufia, publicado por el Gobierno cataldn en 2014,
permite una aproximacién anticipada de los distintos pasos que luego se han
visto sucedidos uno tras otro (24). Asi, en el apartado destinado a las «vias
alternativas en caso de que no se pueda hacer la consulta legal» se detallan
algunos elementos que hoy nos resultan familiares como las consultas mediante
votacién organizadas al margen de las disposiciones legales por la Genera-
litat con el apoyo de los ayuntamientos o por organizaciones privadas con el
apoyo indirecto de la Generdlitat y de los ayuntamientos; las declaraciones
unilaterales de independencia, o incluso los procedimientos de mediacién tan
aludidos en los Gltimos tiempos (25).

(22) STC 138/2015, de 11 de junio. En el mismo sentido, SSTC 103/2008, de 11
de septiembre (F) 4); 31/2015, de 25 de febrero (F) 6); 42/2014, de 25 de marzo (FJ 3);
STC 31/2010, de 28 de junio (FJ 11), STC 12/2008, de 29 de enero (FJ 10).

(23) (A. Bar CenpoN, 2016: 191-192).

(24) Gosierno DE CATALUNA, Libro blanco de la Transicién Nacional de Catalufa. Sinte-
sis, Entidad Auténoma del Diario Oficial y de Publicaciones, Barcelona, 2014. Esta obra es
resultado del trabajo elaborado por el Consejo Asesor para la Transicién Nacional creado
por el Gobierno de la Generalitat en 2013.

(25) Ibidem, pags. 29-30.
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3. El proceso constituyente: la creacién de un Estado independiente
catalan en forma de republica

En una clara intencién de continuar con el proceso independentista, el
Parlamento de Catalufia aprueba la resolucién I/XI, de 9 de noviembre de
2015, sobre el inicio del proceso politico en Cataluia como consecuencia
de los resultados electorales del 27 de septiembre de 2015 (26). Se pone
en marcha el denominado «proceso constituyente», dirigido a la creacién de
un Estado independiente cataldn en forma de repiblica (27). Estamos ante el
detonante de una profunda crisis politica y parlamentaria por razén de la via
elegida para conseguir un objetivo politico: la independencia de Catalufia,
por muy legitimo que pueda ser (28). El Parlamento cataldn muestra aqui una
radicalizacién en su postura, ordenando, entre ofras cuestiones, un proceso
de desconexién no supeditado a las decisiones del TC, al que consideran
falto de legitimidad a raiz de la sentencia sobre el Estatuto de Cataluia (29).

Las decisiones del TC se recogen en la STC 259/2015, de 2 de diciem-
bre de 2015, punto de partida de muchos de los incidentes de ejecucién de
sentencia que el Gobierno central terminard formulando durante el proceso
independentista cataldn. La sentencia, de fundamental importancia, declara la
inconstitucionalidad y nulidad de la resolucién del Parlamento 1/XI, sobre el

(26) El 9 de noviembre de 2015, el Parlamento cataldn decidia aprobar la propuesta
de resolucién sobre el inicio del proceso politico en Catalufia como consecuencia de los
resultados electorales presentada por JxSi'y la CUP y las enmiendas a la misma.

(27) Se trata de la actuacién mds radical que hasta ese momento habia realizado el
Parlamento de Catalufia. El texto aprobado declara solemnemente el inicio del proceso de
creacién de un Estado cataldn independiente en forma de repiblica y proclama la apertura de
un proceso constituyente ciudadano para preparar las bases de la futura constitucién catalana.
La Cémara afirma, ademés, como depositario de la soberania y como expresién del poder
constituyente, que el proceso de desconexién democrética del Estado espafol no se supeditard
a las decisiones de las instituciones espafiolas, en particular del TC, que considera falto de
legitimidad y de competencia a raiz de la STC 31/2010, de 28 de junio. Y se insta al futuro
Gobierno a cumplir exclusivamente las normas o los mandatos emanados del Parlamento
catalédn como Onica Camara legitima y democrdtica.

(28) En idéntico sentido (A. Bavona, 2019: 76).

(29) En el marco de la creciente tensién, el Gobierno central reforzaba los poderes de
ejecucién del TC mediante la LO 15/2015 de 16 de octubre, de reforma de la LO 2/1979,
de 3 de octubre, del Tribunal Constitucional, para la ejecucién de las resoluciones del TC como
garantia del Estado de Derecho. Razones de sistematizacién obligan a dejar para un estudio
mds detallado el andlisis de los efectos que se dimanan de esta nueva atribucién de poderes
al TC. Serd en este momento donde el Alto Tribunal ejerce, por primera vez, las competencias
sancionadoras y controladoras de la ejecucién de sus propias resoluciones que le atribuye la
nueva redaccién de los arts. 87 y 92 LOTC. Mediante Providencia de 11 de noviembre de
2015, el Alto Tribunal ordenaba la notificacién personal a los miembros del Parlamento cataldn
y del Gobierno de la Generalitat —entonces en funciones—, apercibiéndoles de las eventuales
responsabilidades en las que incurririan, incluida la penal, en caso de ignorar la suspensién.
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inicio del proceso politico en Catalufia. El TC entiende ahora que, a diferencia
de la resolucién 5/X, que dio lugar a la Sentencia 42/2014, de 25 de marzo,
la resolucién 1/XI, de 9 de noviembre de 2015, «estd excluyendo la utilizacién
de los cauces constitucionales (art. 168 CE) para la conversién en un «Estado
independiente» de lo que hoy es la Comunidad Auténoma de Catalufiax (30). Por
lo tanto, abandonando los esfuerzos inferpretativos, el Constitucional reconoce
una clara ruptura unilateral del orden constitucional, sin que las proclamaciones
recogidas en la resolucién puedan encauzarse por vias constitucionales (31).

4. Nuevo Gobierno de la Generadlitat: la creacién de la Comisién
de Estudio del Proceso Constituyente y el predominio de los
incidentes de ejecuciéon de sentencia

La formacién del nuevo Gobierno de la Generalitat, liderado por Carles
Puigdemont, llevé al extremo la tensidn del proceso independentista. Entre sus
primeras actuaciones destaca la resolucién del Parlamento 5/XI, de 20 de
enero, de creacién de Comisiones Parlamentarias (32). A través de esta se crea
la denominada Comisién de Estudio del Proceso Constituyente, a la que se le
asignan unos dmbitos de actuacién coincidentes con los fines que perseguia
la anulada resolucién del Parlamento 1/XI, de 9 de noviembre de 2015 (33).
La identidad de los objetivos pretendidos fue advertida por el TC al estimar el
incidente de ejecucién de la STC 259/2015, de 2 de diciembre, promovido
por el Gobierno de la nacién (34). Pese a ello, el informe y las conclusiones
de la Comisién de Estudio del Proceso Constituyente, centradas en el derecho

(30) STC 259/2015, de 2 de diciembre (FJ 3).

(31) En relacién con el andlisis pormenorizado de esta sentencia puede consultarse los
trabajos de (D. FERNANDEZ DE GATTA SANCHEZ, 2016: 391-397); (G. MarTiN | Alonso, 2016:15);
(A. Santos Contreras: 2017).

(32) Resolucién del Parlamento 5/XI, de 20 de enero de 2016, de creacién de Comi-
siones Parlamentarias (BOPC nim. 42, de 25 de enero de 2016). Junto con esta, se acuerda
la creacién del Departamento de Asuntos Exteriores, Relaciones Institucionales y Transparencia,
por los Decretos de la Generalitat 2/2016, de 13 de enero, de creacién, denominacién y
deferminacién del dmbito de competencia de los departamentos de la Administracién de la
Generalidad de Cataluia, y 45/2016, de 19 de enero, de estructuracién del Departamento
de Asuntos Exteriores, Relaciones Institucionales y Transparencia. La STC 77/2017, de 21
de junio de 2017, estima parcialmente el conflicto positivo de competencia planteado por el
Gobierno y declara la nulidad de determinados extremos de los Decretos, como la denomi-
nacién «Asuntos Exteriores» empleada en ambos.

(33) La Comisién de Estudio del Proceso Constituyente quedé constituida el 28 de enero
de 2016 (BOPC nim. 48, de 3 de febrero de 201¢).

(34) EI1 de febrero de 2016, el Gobierno planteé incidente de ejecucién de la STC
259/2015, de 2 de diciembre, respecto de la resolucién 5/XI, de 20 de enero de 2016,
estimado por el TC en el ATC 141/2016, de 19 de julio, con el alcance establecido en su FJ 7.
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a decidir del pueblo cataldn y en la legitimidad de Catalufia para iniciar un
proceso constituyente, fueron ratificadas por el Parlamento de Catalufia en
la resolucién 263/XI, de 27 de julio de 2016 (35). Entre las conclusiones
de la Comisién de Estudio del Proceso Constituyente ratificadas destacan las
siguientes: i) reconoce el derecho a decidir del pueblo cataldn, que se lograré
Unicamente iniciando un proceso de desconexién de las leyes y el marco cons-
titucional espafiol; ii) el pueblo de Catalufia tiene legitimidad para iniciar un
proceso constituyente propio, democrdtico, ciudadano, transversal, participativo
y vinculante, que deberia contar con el apoyo de las instituciones catalanas;
iii) el proceso, avalado por las experiencias comparadas, deberia contar con
tres fases: la primera seria un proceso participativo; la segunda constaria en
la desconexién de las instituciones espafolas y la convocatoria de elecciones
constituyentes que redactarian la constitucién catalana; y finalmente, en la
tercera etapa se deberia ratificar el texto mediante un referéndum popular. La
respuesta del ejecutivo central llegé a través de un nuevo incidente de ejecucién
de sentencia que seria estimado en su totalidad, declarando la nulidad de la
resolucién 263/XI, de 27 de julio de 2016 (36).

Pese a los pronunciamientos del TC, el Parlamento de Cataluiia aprueba
la resolucién 306/XI, de 6 de octubre de 2016, sobre la orientacién politica
general del Gobierno (37). Esta fue entendida como una expresién de los
diferentes pasos de la denominada «hoja de ruta» del proceso secesionista,
pasos entre los que destacan: la convocatoria de un referéndum, la creacién de
las estructuras del Estado y la sustitucién de la legalidad constitucional (38). El

(35) Resolucién 263/XI, de 27 de julio de 2016, por la cual el Parlamento catalén
ratifica el informe y las conclusiones de la Comisién de Estudio del Proceso Constituyente
(BOPC nim. 200, de 1 de agosto de 2016, previamente publicados en el BOPC ndm. 190,
de 20 de julio de 2016).

(36) El 29 de julio de 2016, el Gobierno plantes incidente de ejecucién de la STC
259/2015, de 2 de diciembre y del ATC 141/2016, de 19 de julio, respecto de la Resolucién
263/XI, de 27 de julio de 2016. El incidente se resolvié mediante ATC 170/2016, de 6 de
octubre. El referido auto fue notificado personalmente a la presidenta del Parlamento de Catalufia,
a los demds miembros de la Mesa y al Secretario General del Parlamento, asi como al presi-
dente y demds miembros del Consejo de Gobierno de la Generdlitat, recordéndoles su deber de
abstenerse de realizar cualquier tipo de actuacién tendente a dar cumplimiento a la resolucién
263/XI. Ademds, constatado que la presidenta del Parlamento cataldn, Carme Forcadell habia
desatendido las resoluciones del Alto Tribunal, se dedujo testimonio de particulares para que
el Ministerio Fiscal, en caso de entenderlo procedente, ejerciese las acciones correspondientes.

(37) Resolucién 306/XI, de 6 de octubre de 2016, sobre la orientacién politica general
del Gobierno (BOPC nim. 237, de 18 de octubre de 2016).

(38) Bajo la rdbrica «El futur politic de Catalunyas, el titulo primero de la resolucién
306/XI, de 6 de octubre de 2016 reiteraba, entre otras cuestiones, el derecho imprescriptible
e inalienable de Catalufia a la autodeterminacién, instdndose al Gobierno a celebrar un refe-
réndum vinculante sobre la independencia de Catalufia a mds tardar en septiembre de 2017.
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Gobierno de la nacién planted un nuevo incidente de ejecucién que, estimado
por el TC mediante ATC 24/2017, de 14 de febrero, conllevaria la decla-
racién de nulidad de determinados epigrafes de la resolucién 306/XI, de 6
de octubre de 2016, referidos al referéndum y al proceso constituyente (39).

No son estos los Gnicos incidentes de ejecucién que tuvieron lugar. El 6
de septiembre de 2017 el Gobierno de la nacién planteé un nuevo incidente
de ejecucién por el que solicitaba la declaracién de nulidad de determinados
acuerdos de la Mesa y del Pleno del Parlamento de Cataluiia de 6 de septiembre
de 2017, que permitian la aprobacién de un instrumento normativo destinado
a dar cobertura juridica a la convocatoria y celebracién de un referéndum
unilateral vinculante, limitado al dmbito territorial de Catalufia, sobre la secesion
de Espafia (40). El incidente de ejecucién se plantea en un contexto definido
por la previa interposicién de un recurso de inconstitucionalidad frente a la Ley
19/2017, de 6 de septiembre, si bien, como aclararia el TC, el incidente de
ejecucioén frente a los acuerdos de la Mesa no queda privado de efectos Utiles
en la medida en que no se trata del control de constitucionalidad de un texto
legal, sino de preservar la eficacia de las resoluciones del TC, protegiendo su
&mbito jurisdiccional frente a cualquier intromisién ulterior de un poder pdblico
que pudiera intentar menoscabarla (41). Los acuerdos de 6 de septiembre de
2017 se entienden como una manifestacién de las atribuciones inherentes a la
soberania que el Parlamento de Catalufia se arroga. Estos pretendian dar cauce
a la tramitacién de una proposicién que dotase de aparente cobertura juridica
a la convocatoria y celebracién de un referéndum de autodeterminacién que
ya habia sido declarado inconstitucional. La Cdmara autonémica evidencia asi

(39) El Gobierno interpuso incidente de ejecucién de la STC 259/2015, ATC 141/2016,
providencia de 1 de agosto de 2016 y ATC 170/2016, respecto de determinados apartados
de la resolucién 306/XI, de 6 de octubre de 2016. El TC estimé el incidente mediante ATC
24/2017, de 14 de febrero, declarando la nulidad de los nimeros 1 a 9 del epigrafe I.1.1,
titulado «Referéndum, amparo legal y garantias», dentro del capitulo I.1, titulado «Referéndums»;
y de los nimeros 13 a 16 del capitulo 1.2, titulado «Proceso constituyente»; ambos capitulos
comprendidos dentro del titulo | de dicha resolucién, bajo el titulo de «El futuro politico de
Catalufia», y, al igual que ocurrié con el ATC 170/2016, de 6 de octubre, también en este
caso hubo notificacién personal y deduccién de testimonio.

(40) El incidente de ejecucién de sentencia se dirige contra los siguientes acuerdos de
la Mesa y del Pleno del Parlamento de Catalufia, todos ellos adoptados el é de septiembre
de 2017: i) acverdo de la Mesa de admisién a trédmite por el procedimiento de urgencia
extraordinaria (art. 105 del Reglamento del Parlamento cataldn) de la proposicién de ley del
referéndum de autodeterminacién; ii) acuerdo de la Mesa que rechaza la reconsideracién del
acuerdo de admisién a trédmite de la proposicién de ley del referéndum de autodeterminacién;
i) acuerdo del Pleno por el que se decide alterar el orden del dia de la sesién de dicho
érgano a efectos de proceder al debate y votacién definitiva de la proposicién de ley del
referéndum de autodeterminacién; iv) acuerdo del Pleno por el que se suprimen los trémites
esenciales del procedimiento legislativo.

(41) ATC 123/2017, de 19 de septiembre (FJ 2).
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una intencién clara de eludir los procedimientos de reforma constitucional para
llevar adelante su proyecto politico de desconexién del Estado espafiol. Una
voluntad calificada por el TC de inaceptable via de hecho —incompatible con
el Estado social y democrdtico de Derecho que se proclama en el art. 1.1 CE—
para reformar la CE al margen de ella o conseguir su ineficacia practica (42).

En base a estas consideraciones, el TC mediante su Auto 123/2017, de
19 de septiembre, declara la nulidad de los acuerdos del Parlamento de 6
de septiembre de 2017, y vuelve a deducir testimonio de particulares a fin
de que, en su caso, se exigiera la responsabilidad penal que correspondiese
a la presidenta del Parlamento de Catalufia, al vicepresidente primero de la
Mesa del Parlamento, a la secretaria primera de la Mesa, al secretario tercero
de la Mesa y a la secretaria cuarta de la Mesa, por incumplir el mandato del
parrafo primero del art. 87.1 LOTC.

5. Leyes 19/2017, de 6 de septiembre, del referéndum de autode-
terminaciéon y 20/2017, de 8 de septiembre, de transitoriedad
juridica y fundacional de la republica

La voluntad del Parlamento de Cataluiia de proseguir el proceso secesio-
nista termind por materializarse en dos textos normativos: ley 19/2017, de 6
de septiembre, del referéndum de autodeterminacién y Ley 20/2017, de 8 de
septiembre, de transitoriedad juridica y fundacional de la repdblica, calificadas
por el Gobierno de la nacién como la mayor afrenta y amenaza de destruccién de
las normas de convivencia que la sociedad espafiola se dio en el afio 1978 (43).

A) Ley 19/2017, de 6 de septiembre, del referéndum de autode-
terminacién

La aprobacién de la Ley 19/2017, de 6 de septiembre, se fundamenta
en la consideracién del pueblo de Catalufia como un sujeto politico soberano
que, en ejercicio de su derecho de autodeterminacién, convoca un referéndum
de autodeterminacién para el 1 de octubre de 2017, en el que los catalanes y
residentes en Catalufia son llamados a contestar la siguiente pregunta: «;Quiere

(42) SSTC 103/2008, de 11 de septiembre (FJ 4) y 259/2015, de 2 de diciem-
bre (F) 7). Asimismo, contraviene frontalmente los pronunciamientos contenidos en los AATC
141/2016, 19 de julio, 170/2016, de 6 de octubre, y 24/2017, de 14 de febrero.

(43) Ley 19/2017, de 6 de septiembre, del referéndum de autodeterminacién (DOGC
nim. 7449A, de 6 de septiembre de 2017) y ley 20/2017, de 8 de septiembre, de tran-
sitoriedad juridica y fundacional de la repiblica (DOGC ném. 7451A, de 8 de septiembre
de 2017). En un sentido similar, Awarez Garcia entiende que las normas aqui analizadas son
frontalmente inconstitucionales al vulnerar de plano los principios de legalidad y de separacion
de poderes y a las decisiones del Constitucional. (V. Awarez Garcia, 2017: 16).
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que Cataluiia sea un Estado independiente en forma de repiblica?». El resul-
tado del referéndum se califica de vinculante, en el sentido de que, si los votos
afirmativos superan a los negativos, el Parlamento de Catalufia debia declarar
la independencia en el plazo de dos dias. La Ley contiene, por lo demds, una
regulacién detallada de todos los aspectos relevantes para la celebracién del
mismo, disefiando incluso una Administracién electoral ad hoc.

La Ley 19/2017, de 6 de septiembre, pretende establecer un régimen
juridico excepcional en orden al referéndum de autodeterminacién de Cata-
lufia. Su contenido no sélo contraviene el marco constitucional y estatutario
sino también los expresos mandatos del TC recogidos de forma reiterada en
las resoluciones dictadas con ocasién de las iniciativas precedentes ya exa-
minadas. Esto, unido al anémalo procedimiento seguido para su aprobacién,
cudlifica en grado mdaximo su inconstitucionalidad (44). La admisién a trdmite
del recurso de inconstitucionalidad interpuesto por el Gobierno central suspen-
dié la eficacia de la Ley, advirtiéndose a los poderes pibicos catalanes de su
deber de impedir o paralizar cualquier iniciativa que suponga ignorar o eludir
la suspensién acordada (45). Los vicios, tanto de fondo como de forma, en los
que incurre la norma motivaron una répida declaracién de inconstitucionalidad
recogida en la STC 114/2017, de 17 de octubre, en la que el Alto Tribunal
la reconoce contraria a la CE, al EA y a cualquier otra regla de Derecho (46).
El TC entiende que la Ley 19/2017, de 6 de septiembre, contraviene de modo
explicito los principios esenciales de nuestro ordenamiento constitucional: la
soberania nacional, residenciada en el pueblo espafol, la unidad misma de
la nacién constituida en Estado social y democrdtico de Derecho, o la propia
supremacia de la CE a la que estdn sujetos todos los poderes piblicos y tam-
bién, por tanto, el Parlamento de Catalufia (47). Como ya hiciera en anteriores
pronunciamientos, el TC destaca que esta Ley no es sino resultado de un rechazo
a la fuerza de obligar de la CE, a la que se contrapone de modo expreso un

(44) Resulta de especial interés en este sentido, el Dictamen del Consejo de Estado
ném. 793/2017, de 7 de septiembre de 2017, sobre el recurso de inconstitucionalidad
interpuesto por el Gobierno contra la Ley de 6 de septiembre de 2017, de referéndum de
autodeterminacién.

(45) Providencia del TC, de 7 de septiembre de 2017, por la que se admite a tramite
el recurso de inconstitucionalidad interpuesto por el Gobierno frente a la Ley 19/2017, de
6 de septiembre.

(46) STC 114/2017, de 17 de octubre de 2017 (FJ 4 y 5).

(47)  Se dejan de lado las cuestiones referidas a los aspectos procedimentales derivados
de la tramitacién parlamentaria que siguié la iniciativa legislativa de la Ley 19/2017, de 6
de septiembre. Como reconoce el TC, se incurrieron en graves quiebras del procedimiento
legislativo, que afectaron a la formacién de voluntad de la Cdmara, a los derechos de las
minorias y a los derechos de todos los ciudadanos a participar en los asuntos piblicos mediante
representantes, extremos suficientes para deparar la inconstitucionalidad de la norma. Vid.,
STC 114/2017, de 17 de octubre (FJ 6).
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poder que se reclama depositario («representante», en palabras del art. 3.1 de
la Ley) de una soberania y expresién de una dimensién constituyente desde el
que se ha llevado a cabo una manifiesta negacién del vigente ordenamiento
constitucional, un poder que se pretende fundacional de un nuevo orden politico
y liberado, por ello mismo, de toda atadura juridica (48).

Como sefala MIGUEL BARCENA, «el lenguaje de la STC 114/2017 se vuelve
cada vez mds severo e inapelable, abandonando por completo cualquier posi-
bilidad de didlogo con la norma y la institucién autonémica, como se hizo en
momentos anteriores» (49). La situacién, en la actualidad, no ha mejorado.

B) Ley del Parlamento de Cataluiia 20/2017, de 8 de septiembre,
de transitoriedad juridica y fundacional de la republica

La Ley 20/2017, de 8 de septiembre, de transitoriedad juridica y funda-
cional de la republica nace con vocacién de «norma suprema del ordenamiento
juridico» de la futura Catalufia independiente, «mientras no sea aprobada la
Constituciéon de la reptblicax (50). El preémbulo de la norma sostiene, como
base juridica de la Ley, que «una vez proclamada la independencia de Catalufia
es imprescindible dar forma juridica, con cardcter transitorio, a los elementos
constitutivos bdsicos del nuevo Estado para que de forma inmediata pueda
empezar a funcionar con la méxima eficacia y, al mismo tiempo, hay que regu-
lar el transito del ordenamiento juridico vigente al que tiene que ir creando la
repUblica, garantizando que no se producirdn vacios legales, que la transicién
se hard de manera ordenada y gradual y con plena seguridad juridica». Es
decir, se pretende culminar a su través el proceso secesionista, regulando de
forma transitoria los elementos fundacionales bésicos de la repiblica hasta su
configuracién definitiva por la futura Constitucién catalana (51).

(48) STC 114/2017, de 17 de octubre (FJ 5), STC 259/2015, de 2 de diciembre
(FJ 6); en iguales términos, ATC 141/2016, de 19 de julio (FJ 3).

(49) (). MicueL BArcena, 2018:155).

(50) Su condicién de norma suprema (transitoria) del ordenamiento juridico de la futura
Catalufia independiente aparece expresamente recogida en el texto de Proposicié de llei de
transitorietat juridica i fundacional de la repiblica (202-00066/11) (BOPC nim. 507 de 7
de septiembre de 2017). La entrada en vigor de la norma se condiciona a lo dispuesto en
el art. 4.4 de la ley 19/2017, de 6 de septiembre: la declaracién formal de independencia
por parte del Parlamento, previo cumplimiento de los requisitos de votacién favorable a ésta
en el referéndum de autodeterminacién.

(51) La norma presenta una estructura de 7 titulos, 89 articulos y 3 disposiciones finales
en la que se da cobertura a cuestiones tan esenciales como: i) la condicién de esta norma
como suprema hasta la aprobacién de la Constitucién de la repiblica; la declaracién efectiva
de Catalufia como repuiblica de derecho, democrdtica y social; la soberania de Catalufia; la
nacionalidad catalana de origen y quién la puede solicitar; los mecanismos para aplicar la
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La Ley de transitoriedad juridica y fundacional de la repiblica fue decla-
rada inconstitucional y nula por la STC 124/2017, de 8 de noviembre (52). El
objeto de enjuiciamiento queda limitado en este caso a determinar la validez
o invalidez juridica de la pretensién del legislativo catalén de erigir en la Ley
20/2017, de 8 de septiembre, y a partir de ella, un sistema juridico ajeno
a todo al ordenamiento vigente. Asi pues, solo en el caso de que se tratara
de una iniciativa juridicamente vélida, se entraria por el TC en la adecuacién
constitucional del contenido de la norma (53). Los razonamientos empleados
por el Alto Tribunal para declarar la inconstitucionalidad de esta norma en su
conjunto no son sino reproduccién de los empleados en la STC 114/2017, de
17 de octubre, en relacién con la Ley 19/2017, de 6 de septiembre, del refe-
réndum de autodeterminacién. En este sentido, y dejando de lado las cuestiones
referidas a la inobservancia del procedimiento legislativo en la tramitacién y
aprobacién de la Ley, asi como otras de carécter material que desbordan el
objeto del presente trabajo, los pronunciamientos del Constitucional se centran
en la soberania nacional; los principios de unidad y autonomia; la supremacia
de la CE; la posicién que ocupan los EEAA en el sistema de fuentes y su pre-
valencia como norma institucional bdsica de la CA y en el proceso de reforma
expresamente previstos por la CE. Como se verd, se trata del mantra que el
Tribunal Constitucional ha venido repitiendo incansable en la totalidad de las
resoluciones vertidas a lo largo de todo el procedimiento independentista.

6. Referéndum para la autodeterminacion de Cataluiia: la efectiva
declaracién de independencia

La contundencia del TC no sirvid, sin embargo, para frenar los impulsos
del nacionalismo. El 1T de octubre de 2017, el Gobierno de la Generalitat
llevé a cabo el «referéndum para la autodeterminacién de Catalufia» (54). Los
resultados de la votacién se presentaron ante el Parlamento de Catalufia el 10

sucesién de ordenamientos y de Administraciones; los derechos y deberes de los ciudadanos
catalanes y los extranjeros; ii) fija un sistema institucional: Parlamento y su funcién legislativa,
Presidencia y sus funciones, Gobierno y Administracién, Sindicatura electoral de Catalufia, el
censo electoral y el Gobierno local, entre ofras instituciones; iii) sistematiza el Poder judicial y la
Administracién de Justicia; iv) regula las finanzas; v) y, por Gltimo, fija el proceso constituyente
que se activaria como proceso participativo posterior a la declaracién de independencia.

(52) EI'T1 de septiembre de 2017, el Gobierno central interpuso recurso de inconstitu-
cionalidad frente a la Ley 20/2017, de 8 de septiembre, que fue admitido a trdmite mediante
providencia de12 de septiembre y resuelto mediante STC 124/2017, de 8 de noviembre.

(53) Cfr., STC 124/2017, de 8 de noviembre (FJ 3).

(54) Votacién que, sin entrar en cuestiones de indole politica, se ha cuestionado por
desarrollarse sin las garantias exigidas, no ya por la legislacién estatal, sino por la propia
Ley catalana 19/2017, de 6 de septiembre.
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de octubre de 2017, en una comparecencia ante la Cémara del Presidente de
la Generalitat en la que, asumiendo «el mandato del pueblo de que Catalufia
se convierta en un Estado independiente en forma de repiblica», se propone
«suspender los efectos de la declaracién de independencia con el fin de que
en las préximas semanas se aborde un didlogo sin el que no es posible llegar
a una solucién acordada» (55). Tras la comparecencia parlamentaria, el pre-
sidente de la Generalitat y su Gobierno, junto con los diputados de la CUP y
de JxSi, incluida la presidenta del Parlamento, se reunieron para firmar en un
acto publico la denominada «Declaracién de los representantes de Catalufia».
Se trata de un documento que anunciaba la declaracién de independencia en
los términos siguientes: «Constituimos la Repiblica catalana, como un Estado
independiente y soberano, de derecho, democrdtico y social. Disponemos la
entrada en vigor de la Ley de transitoriedad juridica y fundacional de la repd-
blica» e «iniciamos el proceso constituyente, democrdtico, de base ciudadana,
transversal, participativo y vinculante», todo ello suscrito por los firmantes como
«legitimos representantes del pueblo de Catalufia» (56).

En el marco del debate general sobre la aplicacién del art. 155 CE, el Par-
lamento cataldn aprobé las resoluciones «Proceso constituyente» y «Declaracién
de los representantes de Cataluiia», ambas de 27 de octubre de 2017 (57).
Mediante la primera, se declara «el inicio y la apertura del proceso constitu-
yente», instando al Gobierno de la Generalitat a aplicar el Titulo VIl de la Ley
20/2017, de 8 de septiembre, de transitoriedad juridica y fundacional de la
repUblica (58). La segunda, contiene la efectiva declaracién de independencia
de Cataluia, con efectos directos, dando cumplimiento a lo previsto en el
art. 4.4 de la ley 19/2017, de 6 de septiembre (59). Insta al Gobierno de la

(55) Diario de sesiones del Parlamento de Catalufia, ndm. 83, sesién de 10 de octubre
de 2017, serie P.

(56) Declaracié dels representants de Catalunya, suscrita segin el texto de la misma
por, els legitims representants del poble de Catalunya, en Barcelona a 10 de octubre de 2017.

(57) La decisién de la Mesa de admitir a trémite las referidas propuestas de resolucién
fue adoptada pese a las rotundas advertencias que les fueron formuladas por el Secretario
General y el Letrado Mayor. En la misma fecha se rechazé la solicitud de reconsideracién
del acuerdo formulada por el Grupo parlamentario Socialista, que interpondria recurso de
amparo contra esos actos parlamentarios.

(58) Eltitulo VIl de la Ley 20/2017, de 8 de septiembre, bajo la ribrica «Proceso cons-
tituyente», aborda cuestiones como la activacién y las caracteristicas fundamentales (art. 85);
las fases del proceso (art. 86); el proceso participativo (art. 87); la Asamblea constituyente
(art. 88) y la ratificacién del referéndum (art. 89).

(59) La resolucién aprobada el 27 de octubre de 2017, bajo la denominacién «Decla-
racién de los representantes de Catalufia», afiade un pronunciamiento no contemplado en la
Declaracién de mismo titulo de 10 de octubre: «assumim el mandat del poble de Catalunya
expressat en el Referéndum d’Autodeterminacié del’l d’octubre i declarem que Catalunya
esdevé un estat independent en forma de Repiblica».
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Generalitat «a dictar todas las resoluciones necesarias para el desarrollo de la
Ley de transitoriedad juridica y fundacional de la repiblica» (60). Y concluye
acordando la creacién de una comisién parlamentaria de investigacién «para
deferminar las responsabilidades del Gobierno del Estado Espafiol», en relacién
con los sucesos del 1 de octubre.

Las resoluciones de 27 de octubre de 2017 evidencian la voluntad del
Parlamento de Catalufia de proseguir y dar soporte al proceso constituyente y
secesionista ya declarado inconstitucional, materializando una hipotética des-
conexién del Estado espafiol. Su finalidad parece evidente, la independencia
de Catalufia, la proclamacién como repdblica, la aplicacién de un régimen
juridico transitorio y el inicio del denominado proceso constituyente con la
ruptura consiguiente del orden constitucional. Estas resoluciones actian como
desarrollo tanto de la Ley 19/2017, de 6 de septiembre, del referéndum de
autodeterminacién —anulada por la STC 114/2017, de 17 de octubre—
como de la ley 20/2017, de 8 de septiembre, de transitoriedad juridica y
fundacional de la repdblica— en aquel momento suspendida y posteriormente

anulada por la STC 124/2017, de 8 de noviembre—.

La aprobacién de las resoluciones de 27 de octubre lleva al Gobierno
central a formular un nuevo incidente de ejecucién de sentencia resuelto por
el Constitucional mediante el Auto 144/2017, de 8 de noviembre (61). El Alto
Tribunal sigue una linea continuista en sus pronunciamientos. En primer lugar,
sefiala que las resoluciones de 27 de octubre de 2017 constituyen una arro-
gacién por la Cémara autonédmica de atribuciones inherentes a la soberania,
superiores a las que derivan de la autonomia reconocida por la CE y se coloca,
una vez mds, en una «resuelta posicién de ajenidad al ordenamiento consti-
tucional» (62). El reiterado incumplimiento de los mandatos del Alto Tribunal,
junto con la pretensién ya repetida de «cancelar en el territorio de Cataluiia y

(60)  Sirvan aqui algunos ejemplos: dar efectividad a la nacionalidad catalana (arts.
7, 8 y 9); promover el reconocimiento de la reptblica catalana ante todos los Estados e
instituciones; establecer el régimen de integracién de los funcionarios de la AGE, la local, la
universitaria y de la Administracién de Justicia; establecer el régimen para el ejercicio de la
autoridad fiscal, seguridad social, y catastral (arts. 80 a 83), entre muchas otras cuestiones.
Todos los preceptos citados se refieren a la Ley 20/2017, de 8 de septiembre, de transitoriedad
juridica y fundacional de la repdblica.

(61) EIATC 144/2017, de 8 de noviembre, resuelve el incidente de ejecucién formulado
por el Gobierno el 30 de octubre de 2017. El objeto se centra en la solicitud de nulidad y
privacién de efectos juridicos de las resoluciones aprobadas por el Pleno del Parlamento en
su sesién de 27 de octubre de 2017, por contravenir lo ordenado en la STC 114/2017, de
17 de octubre y en la providencia de 12 de septiembre de 2017.

(62) En ese tenido, SSTC 31/2015 y 32/2015, de 25 de febrero; 138/2015, de
11 de junio; 259/2015 de 2 de diciembre; 52/2017, de 10 de mayo; 77/2017, de 21 de
junio; 90/2017, de 5 de julio, y 114/2017, de 17 de octubre; AATC 141/2016, 170/2016,
24/2017, 123/2017 y 124/2017, por citar los principales.
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para todo el pueblo cataldn, la vigencia de la CE, del EA y de cualesquiera
reglas de derecho que no se avinieran o acomodaran al dictado de su nuda
voluntad», sitdan al Parlamento, a juicio del Constitucional, al margen del
Derecho, entrando en una intolerable via de hecho (63).

La renuencia implacable de la Cédmara autonémica a someterse a los
mandatos del TC se interpreta, ademds de como un desacato inadmisible,
como un verdadero riesgo para las garantias y los derechos previstos en la
CE y en el EAC. EI TC rechaza de nuevo toda posibilidad de llevar a cabo un
proyecto de desconexién del Estado espafiol a través de mecanismos de reforma
constitucional ajenos a los procedimientos expresamente previstos (64). De
acuerdo con esto, el Alto Tribunal estima el incidente de ejecucién y declara las
resoluciones de 27 de octubre de 2017 inconstitucionales y nulas, deduciendo
testimonio para el posible ejercicio de acciones penales frente a la presidenta
del Parlamento de Catalufia y de los miembros de la Mesa que votaron a favor
de admitir a trdmite las referidas propuestas de resolucién (65).

El desafio planteado desde el Gobierno y el Parlamento de Catalufia dio
pie a la activacién por el Gobierno central del mecanismo de control previsto
en el art. 155 CE (66). Un instrumento de defensa del orden constitucional,
calificado de extraordinario, al tratarse de una via especifica de coercién
directa del Estado sobre las CCAA. El precepto configura una modalidad
de control de la actividad de los érganos de las CCAA (67). Este permite al
Gobierno adoptar «las medidas que sean necesarias» en aras de obligar a
una CA a cumplir con los mandatos que la CE u otras leyes le impongan, en

(63) ATC 144/2017, de 8 de noviembre (FJ 5) y, en el mismo sentido, SSTC 103/2008,
de 11 de septiembre (FJ 4), y 259/2015, de 2 de diciembre (F) 7), asi como ATC 24/2017,
de 14 de febrero (FJ 9).

(64) En el mismo sentido, SSTC 103/2008, de 11 de septiembre (FJ 4), 259/2015,
de 2 de diciembre (F) 7) y STC 114/2017, de 17 de octubre (FJ 5).

(65) EITC sefiala que las actuaciones llevadas a cabo por la presidenta del Parlamento
y de los miembros de la Mesa que votaron a favor de admitir a trémite las referidas propuestas
de resolucién, constituyen un incumplimiento objetivo de su deber de acatar las resoluciones
del TC. Por ello, da traslado al Ministerio Fiscal a fin de que, si lo estima pertinente, promueva
el ejercicio de las acciones penales que considere procedentes.

(66) Art 155 CE dispone que, «si una Comunidad Auténoma no cumpliere las obligacio-
nes que la Constitucién u otras leyes le impongan, o actuare de forma que atente gravemente
al interés general de Espaiia, el Gobierno, previo requerimiento al presidente de la Comunidad
Auténoma y, en el caso de no ser atendido, con la aprobacién por mayoria absoluta del
Senado, podré adoptar las medidas necesarias para obligar a aquélla al cumplimiento forzoso
de dichas obligaciones o para la proteccién del mencionado interés general. Para la ejecucién
de las medidas previstas en el apartado anterior, el Gobierno podréd dar instrucciones a todas
las autoridades de las Comunidades Auténomas». Se dejan de lado las consecuencias penales
por quedar fuera del marco de la especializacién juridica de este trabajo.

(67) STC 33/2018, de 12 de abril (FJ 12).
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caso de que exista un incumplimiento o un atentado grave contra el interés
general de Espafia. Pese a su excepcionalidad, no se trata de un instrumento
desconocido en nuestro entorno. Su origen directo se halla en el art. 37 de la
Ley Fundamental de Bonn (68); y junto con Espafia, paises como ltalia, Austria
o Portugal, también prevén, con algunas diferencias de un texto constitucio-
nal a otro, la posibilidad de que en determinados casos extremos se lleguen
a disolver, suspender o sustituir los 6rganos de una Regién auténoma o de
un Estado federado (69). Incluso el Tratado de la Unién Europea recoge un
mecanismo especifico de defensa de los valores en los que se fundamenta la
Unién. Ademds, aun cuando hasta ahora su aplicacién en Espaiia ha perma-
necido inédita, ésta se habia contemplado anteriormente, y con ciertos visos
de efectividad, hasta en dos ocasiones previas: Canarias y el Pais Vasco (70).

En todo caso, la puesta en marcha del art. 155 CE supuso el inicio de
una nueva etapa en el proceso secesionista. Definida por la intervencién de la
autonomia catalana, el primer paso se materializé en la disolucién del Parla-
mento cataldn, la destitucién del Gobierno de la Generdlitat y la convocatoria
de elecciones autonémicas para el 21 de diciembre de 2017. La trascendencia
de su aplicacién efectiva es innegable y prueba de ello es la proliferacién de
estudios especializados sobre la naturaleza, los limites y el alcance de las medi-
das derivadas del art. 155 CE (71). Por ello, el epigrafe siguiente esquematiza
el iter de los acontecimientos vividos en el caso de Catalufia, analizando los

(68) El origen del mecanismo de coercién incorporado en el art. 155 CE puede locali-
zarse en el art. 37 de la Ley Fundamental de Bonn cuyo tenor literal dispone que, «si un Land
no cumpliere los deberes federales que la Ley Fundamental u otra ley federal le impongan, el
Gobierno Federal, con la aprobacién del Bundesrat, podrd adoptar las medidas necesarias
para obligar al Land al cumplimiento de dichos deberes por via coactiva federal. Para la
ejecucién de las medidas federales coactivas, el Gobierno Federal o su representante tiene el
derecho de impartir instrucciones a todos los Léander y a las autoridades de los mismos». Cito
por STC 89/2019, de 2 de julio (FJ 10). Vid. (J. M°. LaFueNTE BaLe, 2018: 79-121).

(69) Cfr. Art. 126 del Texto originario de la Constitucién de la Repdblica italiana,
promulgada el 27 de diciembre de 1947; art. 100 de la Ley Constitucional Federal de Aus-
tria de 1920 (Osterreichische Bundesverfassung); y art. 234 de la Constitucién portuguesa.

(70) Como sefiala RibAo MARTIN, «la primera en febrero de 1989, cuando el Gobierno
del Estado, ante los reiterados incumplimientos del gobierno de la Comunidad de Canarias en
la aplicacién de las reducciones arancelarias acordadas con la Comunidad Europea, requirié
al Presidente de dicha CA en la forma prevista en el precepto constitucional. La segunda de
las ocasiones tuvo lugar tras una acumulacién progresiva de enfrentamientos entre el gobierno
vasco y el del Estado, primero a propésito de la aplicacién de la Ley Orgdnica 6/2002, de
27 de junio, de Partidos Politicos y, después, con el planteamiento de los denominados “Planes
Ibarretxe | 'y I1”». (). RbAO MaARTIN, J., 2018:170-171). Para el andlisis de lo acontecido en el
Pais Vasco, vid. (E. ViRGAlA Foruria, 2005: 55).

(71) Entre otros autores (L. Awvarez Awvarez, 2016: 277-304); (). Ribao MarTin, 2018:169-
203); (J. M°. Laruente Bate, 2018 a: 77-116); (E. Awerti Rovira, 2018: 1-23); (J. Urias, 2019:
101-114).
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presupuestos de aplicacién del mecanismo de coercién estatal y el conjunto de
medidas derivadas del acuerdo del Senado de 27 de octubre de 2017 (72).

7. La aplicacién del articulo 155 CE: los 218 dias de intervencién
de la autonomia en Cataluiia

El punto de partida lo marca aqui el Acuerdo del Pleno del Senado, de
27 de octubre de 2017, por el que se aprobaron las medidas requeridas
por el Gobierno, al amparo del art. 155 CE, en el Acuerdo adoptado por el
Consejo de Ministros de 21 de octubre de 2017 (73). La confusién generada
por los acontecimientos vividos el 10 de octubre de 2017 en el Parlamento de
Cataluia —con las declaraciones efectuadas por el presidente de la Genera-
litat, a las que unir la firma de este, su Gobierno y los Grupos parlamentarios
de JxSi y la CUP de un manifiesto de constitucién de la repiblica catalana—
exigian una aclaracién del contenido y alcance de estas actuaciones. Por ello,
en su reunién de 11 de octubre de 2017, el Consejo de Ministros aprobé el
acuerdo por el que, en aplicacién del art. 155 CE, se formulaba un requeri-
miento al presidente de la Generalitat de Catalufia intimandole a cumplir con
sus obligaciones constitucionales y legales y a cesar en el total de actuaciones
contrarias al interés general de Espaiia (74).

El requerimiento remitido por el presidente del Gobierno juega un papel
determinante como requisito previo al ejercicio del art. 155 CE (75). Para cum-

(72) Se deja para el apartado destinado al andlisis de la jurisprudencia constitucional
los pronunciamientos del Alto Tribunal sobre el art. 155 CE.

(73) Acuerdo del Pleno del Senado, de 27 de octubre, de aprobacién de las medidas
requeridas por el Gobierno al amparo del art. 155 CE y Orden PRA/1034/2017, de 27 de
octubre, por la que se publica el Acuerdo del Consejo de Ministros, de 21 de octubre de 2017,
por el que, en aplicacién de lo dispuesto en el art. 155 CE, se tiene por no atendido el requeri-
miento planteado al M. H. Sr. presidente de la Generalitat de Catalufia, para que esta proceda al
cumplimiento de sus obligaciones constitucionales y a la cesacién de sus actuaciones gravemente
contrarias al interés general, y se proponen al Senado para su aprobacién las medidas nece-
sarias para garantizar el cumplimiento de las obligaciones constitucionales y para la proteccién
del mencionado interés general (BOE extraordinario, nim. 260, de 27 de octubre de 2017).

(74) En ese sentido se pronuncia el requerimiento remitido el 11 de octubre de 2017
por el presidente del Gobierno central al presidente de la Generalitat de Catalufia. Docu-
mento disponible en: https://assets.documentcloud.org/documents/4106869/Requerimiento.
pdf (fecha de Gltima consulta, 5 de diciembre de 2019).

(75) Aun cuando la importancia del requerimiento, como requisito previo al ejercicio
del art. 155 CE, es incuestionable, la mayor atencién que precisa su confenido tiene su razén
de ser en las especiales consecuencias que se quisieron vincular a este en los recursos de
inconstitucionalidad planteados frente al Acuerdo del Senado de 27 de octubre de 2017,
y que, como se verd, fueron desestimados por el TC en las SSTC 89/2019 de 2 de julio y
90/2019, de 2 de julio. Si bien, entendemos que un andlisis en profundidad del contenido del
requerimiento excede del objeto de este trabajo, debiendo abordarse en un estudio especifico
del mecanismo previsto en el art. 155 CE.
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plir con su objetivo, evitando dudas en su contenido, el texto se divide en dos
partes diferenciadas. Una primera, en la que se expone la relacién de motivos
que se entiende habilitan al Gobierno a iniciar el procedimiento previsto en
el art. 155 CE (76); y una segunda, en la que se exhorta al presidente de la
Generalitat a confirmar, sin atisbo de duda, si el 10 de octubre de 2017 se
declaré o no la independencia de Cataluiia, compeliéndole a actuar en conse-
cuencia segun su respuesta. El requerimiento concedia un plazo de cinco dias
para responder y advertia que, «la ausencia de respuesta, o cualquier respuesta
que no fuera claramente negativa seria entendida como una confirmacién de
la declaracién de independencia». Asimismo, en el caso de que se confirmara
la declaracién de independencia, se le otorgaba un nuevo plazo de 72 horas
adicionales para «revocar dicha declaracién y restaurar el orden constitucional
y estatutario ordenando el cese de cualquier actuacién dirigida a la promocién,
avance o culminacién del denominado proceso constituyente tendente a la
declaracién y configuracién de Cataluia como un Estado independiente del
resto de Espafia, con cumplimiento integro de las resoluciones dictadas por el
Tribunal Constitucional» (77). A partir de este momento los presidentes de los
Ejecutivos nacional y autonémico inician una relacién epistolar de ida y vuelta
de la que no se obtuvo ningln resultado positivo (78). El grado de suficiencia
de las respuestas brindadas en sus respectivas comunicaciones se interpreté de
forma muy diferente dependiendo de la fuerza politicas que hiciera el andli-
sis. Mientras que el Ejecutivo de la nacién entendié que, «la contestacién del
requerimiento —presidente de la Generalitat— pone de manifiesto la deliberada
voluntad de persistir en la secesién de Espafia y atentar de modo flagrante
contra la soberania nacional del pueblo espariol, y la integridad territorial

(76) La primera parte del requerimiento describe, a lo largo de nueve extensos aparta-
dos, lo que el Gobierno de la nacién entiende como un incumplimiento manifiesto, contumaz
y deliberado, por parte de la CA de Catalufia y sus mdximas instituciones gubernamentales
y parlamentarias, de sus obligaciones constitucionales a través de la puesta en marcha de un
proceso de secesién respecto del Estado espafiol.

(77) En la segunda parte del requerimiento, el Gobierno central exhorta al presidente
de la Generadlitat a que «confirme si alguna autoridad de la Generdlitat de Catalufia ha
declarado la independencia y/o si en su declaracién del 10 de octubre de 2017, ante el
Pleno del Parlamento implica la declaracién de independencia al margen de que esta se
encuentre o no en vigor».

(78) El presidente de la Generalitat respondié al requerimiento de 11 de octubre
mediante una carta fechada el dia 16 de ese mes, misma fecha en la que, a su vez, obtuvo
debida respuesta del presidente de la nacién. La segunda contestacién del presidente de la
Generalitat a Mariano Rajoy llegaria el 19 de octubre a través de una carta en la que, a
la vista de las posiciones mostradas, concluye que, «si el Gobierno del Estado persiste en
impedir el didlogo y continuar la represién, el Parlamento de Catalufia podrd proceder, si
lo estima oportuno, a votar la declaracién formal de la independencia que no voté el dia
10 de octubre».
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del Estado, que son pilares bésicos de la CE» (79). Desde el Parlamento de
Catalufa se afirma todo lo contrario y se sefiala que todas las cuestiones plan-
teadas en el requerimiento de octubre de 2017 fueron debidamente atendidas
y objeto de cumplida contestacién por parte del presidente de la Generalitat
en las misivas de 16 y 19 de octubre de 2017, donde se niega la existencia
de una declaracién de independencia por las instituciones catalanas. En linea
con esta postura, mostrando su pleno apoyo a los argumentos anteriores, se
muestra el Grupo parlamentario Unidos Podemos-En Comi Podem-En Marea
que pone especial énfasis en la insuficiencia del requerimiento formulado por
el Ejecutivo nacional al que imputa graves defectos de fondo y de forma (80).

El Consejo de Ministro declaré oficialmente no atendido el requerimiento
de 11 de octubre de 2017. Se entiende, en consecuencia, que el presidente de
la Generalitat dio carta de naturaleza al referéndum declarado inconstitucional,
ignorando los pronunciamientos de la STC 114/2017, de 17 de octubre. Y
se confirma la ruptura con el orden constitucional y estatutario de dicha CA al
haber desatendido «el cese de cualquier actuacién dirigida a la promocidn,
avance o culminacién del denominado proceso constituyente, tendente a la
declaracién y configuracién de Catalufia como Estado independiente, con
cumplimiento integro de las resoluciones dictadas por el Tribunal Constitucio-
nal». Por Gltimo, el Consejo de Ministros concluia que la falta de traslado del
requerimiento a la presidenta y a la Mesa del Parlamento de Catalufia, pone de
manifiesto un absoluto desprecio a la separacién entre los poderes ejecutivo y
legislativo, evidenciando que ambas instituciones —Gobierno y Parlamento de
Cataluia— actian como si de un solo poder y una sola voluntad se tratara (81).
De este modo, entendiendo cumplidos los requisitos que justifican la puesta en
marcha del art. 155 CE, el Gobierno de la nacién acuerda solicitar al Senado
la autorizacién exigida por dicho precepto a fin de poder adoptar las medidas
necesarias para garantizar el advenimiento de las instituciones catalanas al
cumplimiento de sus obligaciones legales y constitucionales, protegiendo con
ello el interés general nacional (82). El Acuerdo del Consejo de Ministros,
de 21 de octubre de 2017, incorpora para su autorizacién, una propuesta

(79) Orden PRA/1034/2017, de 27 de octubre, por la que se publica el Acuerdo del
Consejo de Ministros de 21 de octubre de 2017.

(80) El Grupo parlamentario Unidos Podemos-En Comi Podem-En Marea formulé 17
votos particulares al Dictamen de la Comisién Conjunta de las Comisiones General de las
Comunidades Auténomas y Constitucional relativo a la aprobacién de las medidas propuestas
por el Gobierno de Espafia al Senado a las que se refiere el art.155 CE (BOCGS nim. 166,
de 28 de octubre de 2017).

(81) Acuerdo del Consejo de Ministros de 21 de octubre de 2017, apartado C, «Reque-
rimiento previo», in fine, publicado por la Secretaria de Estado de Comunicacién, pags. 7-9.

(82) Orden PRA/1034/2017, de 27 de octubre, por la que se publica el Acuerdo del
Consejo de Ministros, de 21 de octubre de 2017.
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de medidas centradas en cinco apartados clave: «A. Medidas dirigidas al
presidente de la Generalitat de Catalufia, al vicepresidente y al Consejo de
Gobierno», «B. Medidas dirigidas a la Administracién de la Generalitat», «C.
Medidas singulares sobre determinados édmbitos de actividad administrativa»,
«D. Medidas dirigidas al Parlamento de Catalufia» y «<E. Medidas de cardcter
transversal», previéndose que «las medidas que resulten autorizadas por el
Senado, entrardn en vigor desde el momento de la publicacién del presente
Acuerdo en el Boletin Oficial del Estado» (apartado E.10, segundo pdrrafo).
El 27 de octubre, el Pleno del Senado, entendiendo cumplidos los requisitos
del art. 155 CE, aprobaba —con algin condicionamiento y modificacién— la
propuesta de medidas elevadas por el Gobierno de la nacién, dando luz verde
a la efectiva intervencién de la autonomia catalana.

Esta etapa se cierra con la interposicién, por el Grupo parlamentario
Unidos Podemos-En Comi Podem-En Marea (en el Congreso de los Diputados)
y por el Parlamento de Cataluiia, de dos recursos de inconstitucionalidad
formulados contra el Acuerdo del Senado de 27 de octubre de 2017 y las
medidas adoptadas por el Gobierno para su ejecucién (83). La importancia de
estos recursos se refleja en las sentencias del Constitucional que los resuelven
desestimando la mayor parte de sus pretensiones y clarificando, entre otras
cuestiones, las incégnitas del art. 155 CE (84). Asi, las SSTC 89/2019 y

(83) El 4 de diciembre de 2017, tuvo entrada en el registro del TC el recurso inter-
puesto por Unidos Podemos-En Comi Podem-En Marea contra el Acuerdo del Senado de 27
de octubre de 2017. El recurso 5884-2017 se interpone contra la totalidad del acuerdo vy,
subsidiariamente, en relacién con los apartados A (cese del presidente y Gobierno de la Gene-
ralitat y facultad de disolucién parlamentaria y convocatoria de elecciones), B (en la previsién
por la que se autoriza a someter la actuacién de la administracién de la Generalitat a un
régimen de comunicacién o autorizacién previa), C.1 (en cuanto a la sustitucién de la Policia
de la Generalitat por las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado), D, en su totalidad, y
las previsiones de los apartados E.2 y E.3. Del mismo modo, mediante escrito registrado en
el Constitucional el 9 de enero de 2018, el Parlamento de Catalufia, en cumplimiento de la
Resolucién 818/XI, adoptada por el pleno de la Diputacién Permanente, interpuso recurso de
inconstitucionalidad contra el Acuerdo del Senado de 27 de octubre de 2017 y contra todas
las disposiciones dictadas en desarrollo, o como complemento o adicién, de las medidas
aprobadas por el referido acuerdo. Salvando alguna diferencia, ambos recursos se articulan
sobre la inconstitucionalidad y consiguiente nulidad del Acuerdo senatorial por las vulneraciones
procedimentales en que se habria incurrido durante su tramitacién, primero gubernamental
y luego parlamentaria, asi como en relacién con las medidas aprobadas por el Pleno de la
Cémara, las cuales excederian de lo previsto en el art.155 CE. Entendemos que el andlisis
de tales vicios procedimentales supera el objeto de este trabajo por lo que nos remitimos para
su esclarecimiento a los pronunciamientos de las SSTC 89/2019 y 90/2019 de 2 de julio.

STC 4/1981, de 2 de febrero (FJ 3).

(84) Enla STC 89/2019, de 2 de julio, el Alto Tribunal acuerda estimar parcialmente
el recurso 5884-2017, vy, en su virtud, declarar la inconstitucionalidad del pdrrafo segundo
del apartado E.3 aprobado por el Acuerdo del Pleno del Senado, de 27 de octubre de 2017,
desestimando el recurso en todo lo demds. Del mismo modo, la STC 90/2019, de 2 de
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90/2019, ambas de 2 de julio, resultan fundamentales para conocer tanto la
naturaleza y alcance del procedimiento previsto en el art. 155 CE, como, en
particular, la profundidad de la injerencia en la autonomia catalana de las
medidas adoptadas por el Ejecutivo central (85).

Tal y como hemos visto, el art. 155 CE habilita al Estado para constreir
o limitar la autonomia garantizada constitucionalmente a las CCAA, siempre
que concurran los presupuestos necesarios para ello. Es decir, este mecanismo
extraordinario de coercién no queda exento de limites, por lo que el examen
de las medidas propuestas por el Gobierno, y autorizadas por el Senado, debe
efectuarse a la luz de los requisitos fijados en el precepto. El primero de estos
vendria determinado por la exigencia de un especial y grave comportamiento
autonémico. Como reconoce el TC, no cabe incoar este procedimiento sino
cuando se esté ante una actuacién autonédmica que incumpla la CE u otras
leyes, o atente gravemente al interés general de Espafia, y ante la que no exista
otra via posible para restaurar «el orden constitucional transgredido, o asi se
prevea fundadamente que vaya a ser en atencién ya a la actitud inequivoca-
mente renuente de los mismos érganos superiores de la CA, ya a la propia
entidad del ilicito de que se trate» (86). El segundo requisito lo constituye la
«necesariedad de las medidas» que el precepto permite aprobar y adoptar.
El art. 155.1 CE no especifica los medios en los que puede materializarse la
coercién estatal. Queda abierta la posible propuesta y autorizacién de cuan-
tas medidas sean precisas a fin de hacer frente a todas aquellas actuaciones
contra las que no sirvan las respuestas ordinarias. El limite vendria dado por
la vinculacién inexorable de las «medidas necesarias» a la finalidad que se
pretende: bien obligar a la CA a cumplir con las obligaciones constitucionales
y legales incumplidas, bien preservar o proteger el mencionado interés general
contra el que se ha atentado (87). Ahora bien, como aclara el TC, «el concepto

julio, por la que se resuelve el recurso 143-2018, inferpuesto por el Parlamento de Cataluiia,
acuerda inadmitir parcialmente el recurso en lo que respecta a todas las disposiciones que
se han dictado, sin solucién de continuidad, en desarrollo o como complemento o adicién de
las medidas aprobadas por el Acuerdo del Pleno del Senado, de 27 de octubre de 2017.
Al tiempo que declara la pérdida sobrevenida de objeto del recurso en lo relativo al pérrafo
segundo del apartado E.3 incluido en el Acuerdo del Pleno del Senado de 27 de octubre de
2017. El TC desestima el recurso en todo lo demés.

(85) De especial interés aqui resulta el trabajo de (J. M®. LaFUENTE BALLE, 2018a: 77-116).

(86) En este sentido, STC 89/2109, de julio (FJ 4c). Como sefiala el TC, «estamos
ante un precepto cuya aplicacién solo procede en circunstancias especialmente criticas, a fin
de remediar la conducta de una CA, manifestada mediante actos o disposiciones formales o
resultante de comportamientos fécticos, en la que pone de manifiesto la grave alteracién juridica
e institucional en parte del territorio nacional», STC 185/2016, de 3 de noviembre (F) 17q)
y STC 89/2109, de julio (FJ 4b). Se trata de una via de Gltimo recurso, STC 215/2014, de
18 de diciembre (FJ 8).

(87) STC 89/2019, de 17 de julio (F) 4b).
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«medida necesaria» que emplea el art. 155 CE supone un limite juridico que el
Tribunal ha de utilizar para juzgar, no la medida en si, sino el juicio que han
realizado ofros érganos constitucionales, el Gobierno y el Senado, acerca de
la adecuacién de la medida a las circunstancias que han desencadenado la
aplicacién del art. 155 CE» (88). Por lo tanto, la funcién que debe cumplir el
TC, en su condicién de garante de la CE, es la de enjuiciar la valoracién que
Gobierno y Senado han hecho sobre la necesidad de las medidas acordadas
comprobando para ello si estas se ajustan o no a las exigencias del art. 155
CE. Queda fuera, por tanto, toda posibilidad de que el Constitucional pueda
sustituir el juicio politico que corresponde hacer a estos 6rganos, a los que la
CE les ha conferido la articulacién del poder de coercién sobre las CCAA.

La injerencia en la autonomia catalana, derivada de la aplicacién del
art. 155 CE, obliga a analizar con detalle las medidas autorizadas por el
Senado y ejecutadas por el Gobierno (89). Tales medidas, materializadas en
una ingente cantidad de normas, se entienden ajustadas a la CE, bien por
declaracién expresa del Constitucional, bien por no haber sido recurridas por
los interesados (90). Esta dltima opcién, la ausencia de controversia, justifica

(88) Ibidem (FJ 11b).

(89) Una vez introducidas por el Senado las modificaciones oportunas al Acuerdo del
Consejo de Ministros de 21 de octubre de 2017.

(90) Reales Decretos 942 a 946/2017, todos ellos de 27 de octubre, por los que se
dispone, respectivamente, el cese del presidente de la Generalitat de Catalufia; el cese del
vicepresidente y de los consejeros integrantes del Consejo de Gobierno de la Generalitat;
designacién de érganos y autoridades encargados de dar cumplimiento a las medidas dirigidas
al Gobierno y a la Administracién de Catalufia; la adopcién de diversas medidas respecto
de la organizacién de la Generadlitat de Catalufia y el cese de distintos cargos de la Genera-
litat; y la convocatoria de elecciones al Parlamento de Catalufia y su disolucién (todos ellos
publicados en el BOE nim. 261, de 28 de octubre de 2017). Por su parte, el Real Decreto
953/2017, de 31 de octubre, establece normas complementarias para la realizacién de las
elecciones al Parlamento de Catalufia (BOE nim. 267, de 3 de noviembre de 2017); Real
Decreto 954/2017, de 31 de octubre, de adopcién de diversas medidas respecto de la orga-
nizacién de la Generadlitat de Cataluiia y el cese de distintos altos cargos de la misma (BOE
nim. 266, de 2 de noviembre de 2017); el Real Decreto 983/2017, de 10 de noviembre,
nombra a la directora general de Modernizacién de la Administracién de Justicia de la Gene-
ralitat (BOE nim. 274, de 11 de noviembre de 2017); y el Real Decreto 990/2017, de 17
de noviembre, nombra al director general de Centros Concertados y Centros Privados de la
Generalitat BOE ndm. 280, de 18 de noviembre de 2017). En este sentido, destacan también
algunas érdenes ministeriales como la Orden INT/1038/2017, de 28 de octubre por la que
se dispone el cese de Josep Llufs Trapero Alvarez en la plaza de la categoria de Mayor de
la Escala Superior del Cuerpo de Mossos d’Esquadra (BOE nim. 262, de 28 de octubre de
2017); la Orden ECD/1142/2017, de 22 de noviembre por la que se nombra, presidente
del Consejo de Direccién del Consorcio de Educacién de Barcelona (BOE nim. 286, de 24
de noviembre de 2017); la Orden INT/1074/2017, de 7 de noviembre sobre delegacién
de funciones en érganos del Departamento de Interior de la Generalitat de Cataluia (BOE
nim. 271, de 8 de noviembre de 2017); la Orden PRE/255/2017, de 30 de noviembre, de
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que aquellas medidas no recurridas no sean objeto de comentarios en este
trabajo.

A) Medidas dirigidas al presidente de la Generalitat de Cata-
luha, al vicepresidente y al Consejo de Gobierno, medidas de
cardacter general

El Acuerdo de 21 de octubre de 2017, solicitaba como primera medida,

«La autorizacién al Gobierno de la nacién para proceder al cese del presi-
dente de la Generalitat de Cataluiia, del vicepresidente y de los consejeros que
integran el Consejo de Gobierno de la Generalitat de Catalufia. El cese implica
la sustitucion en el ejercicio de todas las funciones que estatutaria, legal y norma-
tivamente les son propias como presidente, vicepresidente y miembros del Consejo
de Gobierno y como titulares de sus respectivos Departamentos o Consejerias. A
partir de ese momento, el ejercicio de dichas funciones corresponderd al Gobierno
de la nacién o a los érganos o las autoridades que cree a tal efecto o designe el
Gobierno de la nacién» (91).

Estas medidas constituyen el epicentro de las decisiones adoptadas por
el Senado. El Gobierno pasé a ejercer, a través de sus diversas articulaciones
orgénicas, las funciones del presidente, vicepresidente y demds miembros del
Consejo de Gobierno de la CA. Por tanto, en virtud del titulo que otorga el
art. 155 CE, pasé a ser 6rgano de gobierno, extraordinario y a efectos fun-
cionales, de la CA a la que habrian de imputarse las disposiciones y actos
que en esa posicién adoptara el Ejecutivo central (92).

delegacién de competencias de la persona titular del Departamento de la Presidencia a favor
de la persona titular de la Secretaria General de la Presidencia (Orden de 30 de noviembre,
publicada en el BOE nim. 294, de 4 de diciembre de 2017, y la Orden HFP/1102/2017,
de 16 noviembre, sobre operaciones contables de cierre del ejercicio presupuestario de 2017
(BOE nim. 279, de 17 de noviembre de 2017).

(91) Este dltimo pdrrafo resulté finalmente modificado por el Senado. Donde el Acuerdo
del Consejo de Ministros disponia que, «el ejercicio de dichas funciones corresponderd a los
érganos o autoridades que cree a tal efecto o designe el Gobierno de la nacién», el Senado
anadié, «el ejercicio de dichas funciones corresponderd al Gobierno de la nacién o a los
érganos o las autoridades que cree a tal efecto o designe el Gobierno de la nacién».

(92) Como se expondrd més adelante, la intervencién del Gobierno central fue valorada
de forma sustancialmente distinta por secesionistas y constitucionalistas. Mientras que en los
primeros cundié la sensacién de implacable represién politica, en los segundos, se comprueba
una inferpretacién de tibieza en las medidas adoptadas. Entre estos Gltimos, por ejemplo, hay
autores como Awarez Garcia quien afirma que «la medida de sustitucién temporal de los titulares
méximos de los érganos de gobierno autonémicos catalanes, que, repito, quizd podria haber
sido suficiente para hacer frente a la situacién de crisis antes de la declaracién unilateral de
independencia, dej6 paso a la necesidad de una medida mds incisiva a partir de ese momento:
la revocacién definitiva de sus cargos como nueva medida necesaria y proporcionada para
hacer frente a la «rebelién» del Ejecutivo catalans. (V. Awarez Garcia, 2017:7).
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Junto con lo anterior, el Senado autorizé una solicitud singular por la que,

«Se atribuye a favor del presidente del Gobierno de la nacién la competencia
para decretar la disolucién anticipada del Parlamento de Catalufia o el fin de la
legislatura y para la convocatoria de elecciones autondmicas (art. 10.¢) de la Ley
13/2008, de 5 de noviembre, de la presidencia de la Generalitaty del Gobierno),
la cual se ejerceria en un plazo méximo de é meses desde la autorizacién por el
Senado. Una medida que incide de forma evidente en el autogobierno de la CA
en cuanto este tiene su sede esencial en la existencia de una asamblea democré-
ticamente elegida (art. 155.2CE)».

La grave crisis constitucional que supuso la proclamacién por el Gobierno
cataldn de una repdblica catalana —ficticia en derecho, pero afirmada y propug-
nada de facto— con la que se pretendié romper la unidad de la nacién espafiola,
constituye una razén suficiente para que el Constitucional declare ajustados a
la CE los ceses y consiguientes sustituciones autorizados por el Senado. Para el
Tribunal tales medidas no pueden ser tachadas de exorbitantes o desmedidas
sino todo lo contrario. «Se traté de medidas con las que el Senado hubo de
salir al paso, en defensa de la CE y del EA, de la arbitrariedad desplegada,
con desprecio de toda norma que no sirviera a su propésito, por el Gobierno
autonémico, socavando su propio fundamento constitucional y estatutario (arts.
1y 2.4 EAC), sustrayéndose de toda vinculacién a la CE y al resto del orde-
namiento juridico». Por lo tanto, el Alto Tribunal entiende que su cese responde
a la necesidad de restaurar el orden constitucional comprometido. En concreto,
para que los titulares de estos cargos piblicos «no prosiguieran en la perpetra-
cién de actuaciones de ese género, sirviéndose para ello, como propias, de las
instituciones de todos los ciudadanos de Catalufia, ni consumaran su propésito
dltimo de quebrar el Estado» (?3). Es cierto que mantener el mismo ejecutivo
autondmico resultaria inusual, pues confiar que ese mismo Gobierno se va a
responsabilizar de restablecer la integridad de las funciones y competencias que
tiene atribuidas, devolviéndolas a la legalidad, resulta como poco paraddjico.

Por lo que se refiere a la disolucién del Parlamento autonémico, el primer
paso consistiria en aclarar que la intervencién directa de una Asamblea legisla-
tiva —como fue la disolucién del Parlamento cataldn y la posterior convocatoria
de elecciones autorizadas por el Senado— no queda excluida del art. 155 CE,
siempre que se justifique como una medida temporal y necesaria (94). Sobre

(93) STC 89/2019, de 2 de julio (F) 12) y STC 90/2019, de 2 de julio (F) 7).

(94) Sobre la temporalidad de esta medida debe subrayarse que en ningin caso podria
autorizarse la sustitucién permanente de la Cédmara autonémica. El Gobierno no puede quedar
apoderado para hacer las veces del legislador ordinario (autonémico, en esta hipétesis), y
tampoco tal sustitucién podria correr a cargo de las Cortes Generales, que no estan llamadas a
intervenir en el ejercicio de la coercién estatal. Ademds, dicha sustitucién permanente implicaria
una suspensién indefinida del autogobierno, representado por el Parlamento, que no es posible
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su necesidad, el TC reconoce la plena adecuacién de esta medida al caso
concreto, al entender que el Parlamento de Catalufia no resulté en absoluto
ajeno a los hechos que desencadenaron la aplicacién del procedimiento del
art. 155 CE. En este sentido, basta recordar los acontecimientos vividos en
el dmbito del Parlamento cataldn desde la aprobacién de la resolucién 1/XI,
de 9 de noviembre de 2015, a la aprobacién de las Leyes 19/2017, de 7
de septiembre, del referéndum de autodeterminacién, y 20/2017, de 8 de
septiembre, de transitoriedad juridica y fundacional de la repdblica; la sesién
celebrada el 10 de octubre de 2017 y el desarrollo de la sesién parlamentaria
celebrada el 27 de octubre de 2017, en la que se aprobaron las denominadas
«Declaracién de los representantes de Catalufia» y «Proceso constituyente».
Este iter permite al TC afirmar que «el Parlamento de Cataluia se ha alzado
frente a la soberania nacional residenciada en el pueblo espafiol, convocando
a una fraccién de ese pueblo, en desafio a la unidad de la nacién, a decidir
la suerte del Estado comin (arts. 1.2 y 2 CE), al tiempo que pretendia arrum-
bar la actual posicién institucional, conforme al ordenamiento en vigor, de la
CA, con la consiguiente vulneracién, por tanto, del principio constitucional de
autonomia (art. 2 CE) y de las determinaciones basilares del propio Estatuto de
Catalufia (arts. Ty 2 EAC), minando asi su inmediata fuente de autoridad» (95).
Entiende el Alto Tribunal que con ello el Parlamento autonémico ha pretendido
«cancelar de hecho, en el territorio de Cataluiia y para todo el pueblo cataldn,
la vigencia de la CE, del EA y de cualesquiera reglas de derecho que no se
avinieran o acomodaran al dictado de su nuda voluntad» (96). Al obrar de
este modo, la Cdmara «se ha situado por completo al margen del derecho»,
ha dejado «de actuar en el ejercicio de sus funciones constitucionales y esta-
tutarias propias y ha puesto en riesgo maximo, para todos los ciudadanos de
Catalufq, la vigencia y efectividad de cuantas garantias y derechos preservan
para ellos tanto la Constitucién como el mismo Estatuto» (97).

De acuerdo con esto, el TC concluye que la autorizacién del Senado
al presidente del Gobierno para disolver la Asamblea autonémica y para la

en el seno del art. 155 CE. En este sentido, vid. STC 89/2019, 2 de julio (F) 11). Respecto
a la disolucién del Parlamento catalan, el TC entiende que «la medida en cuestién, tampoco
desfigura la Asamblea, ni altera de modo permanente la condicién y posicién de la Camara
en el sistema institucional del que el Parlamento forma parte, por cuanto es aqui el modo en el
que el Acuerdo procura la consecucién del objetivo de restaurar la autonomia constitucional-
mente garantizada y el retorno a la normalidad en el funcionamiento de las instituciones de
la CA, en el seno de lo dispuesto en la CE y en el EA». STC 89/2019, de 2 de julio (FJ 13).

(95) STC 52/2017, de 10 de mayo (F) 8); STC 89/2019, de 2 de julio (FJ 13] y STC
90/2019, 2 de julio (F) 7).

(96)  Ibidem.

(97) SSTC 114/2017, de 17 de octubre (F) 5); 124/2017, de 8 de noviembre (FJ 5);
89/2019, de 2 de julio (F) 13) y 90/2019, de 2 de julio (F) 7).
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convocatoria de elecciones, con la consiguiente formacién de una nueva Asam-
blea, es sin duda una medida necesaria para restaurar el orden infringido, o
al menos impedir que su conculcacién persista, acomoddndose con ello a las
exigencias del art. 155.1 CE.

B) Medidas dirigidas a la Administraciéon de la Generalitat

Tras los ceses expuestos y la disolucién del Parlamento catalén, la Admi-
nistracién de la Generalitat continué funcionando como la organizacién admi-
nistrativa ordinaria que ejerce las funciones ejecutivas que el Estatuto y su
normativa reguladora le atribuyen. Ahora bien, el Acuerdo senatorial de 27
de octubre acordaba que,

«Su actuacién se llevaria a cabo bajo las directrices de los érganos o auto-
ridades creados o designados por el Gobierno de la nacién en sustitucién del
presidente, del vicepresidente y de los consejeros de Gobierno. En este sentido,
y para garantizar el normal funcionamiento de las distintas dreas de actividad de
la Administracién de la Generalitat de Cataluiia, se acordé que dichos érganos
o autoridades pudiesen: i) dictar y adoptar las disposiciones, actos, resoluciones,
instrucciones u 6rdenes de servicio que sean necesarias para el ejercicio de las
competencias y funciones asumidas; ii) someter a un régimen de comunicacién
o autorizacién previa las actuaciones de la Administracién de la Generalitat,
siendo nulos los actos, actuaciones y resoluciones que se adopten sin este requisito;
iii) acordar el nombramiento, el cese, o la sustitucién temporal con asuncién de las
funciones correspondientes, de cualesquiera autoridades, cargos piblicos y personal
de la Administracién de la Generalitat de Catalufia, asi como los de cualesquiera
organismos, entes y entidades vinculadas o dependientes de la misma, y de su
sector piblico empresarial» (98).

Estas medidas deben relacionarse con el art. 155.2 CE cuyo tenor literal
dispone que, «para la ejecucién de las medidas previstas en el apartado
anterior, el Gobierno podré dar instrucciones a todas las autoridades de las
Comunidades Auténomas». La imparticién de instrucciones es una forma de
hacer valer la jerarquia entre el titular de esa potestad y quienes le estdn
subordinados (99). En este caso, la potestad queda al servicio de la ejecucién
de las medidas autorizadas por el Senado, de forma que permite al Gobierno

(98) Junto con lo anterior queda también previsto que, «en caso de que el incumplimiento
de las disposiciones, actos, resoluciones, instrucciones u érdenes de servicio dictadas por los
érganos o autoridades designadas por el Gobierno de la nacién, pudiera ser constitutivo de
responsabilidad disciplinaria, se podrd proceder a su exigencia, de acuerdo con lo dispuesto
en la normativa estatal y autonédmica que resulte de aplicacién, sin perjuicio de las respon-
sabilidades patrimoniales, contables, penales, o de ofro orden a que pudieran dar lugar».

(99) Al respecto, SSTC 27/1983, de 20 de abril (F) 2), y 54/1990, de 28 de marzo
(FJ 7).
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sobreponerse a las autoridades de la CA y poder dirigir su actuacién cuando,
como en este supuesto, los titulares de los 6rganos autonémicos de gobierno
hayan sido cesados y sustituidos.

Las dudas sobre la constitucionalidad de estas medidas, planteadas en
los recursos interpuestos por el Parlamento cataldn y el Grupo parlamentario
Unidos Podemos-En Comi Podem-En Marea, se centran exclusivamente en el
régimen de comunicacién o autorizacién previa. Se afirma que dicha decisién
supone la introduccién de un nuevo régimen referido al contenido y efecto de
las decisiones autonédmicas ajeno a la finalidad y condiciones del art. 155 CE.
El TC entiende, sin embargo, que esta medida resulta necesaria a la luz de
las circunstancias concretas del caso, y afirma que «vinculada a la potestad
constitucional de dar instrucciones, se encuentra la medida consistente en fijar
los casos en los que las actuaciones de la Administracién intervenida habrian
de quedar sujetas a la previa comunicacién o autorizacién del Gobierno, o de
los érganos o autoridades por él designados, con la posibilidad, en el primer
supuesto, de que se llegue a prohibir la concreta actuacién proyectada» (100).
Reconocida por tanto la constitucionalidad de las medidas examinadas, estas
resultan de plena aplicacién.

C) Medidas singulares sobre determinados é@mbitos de actividad
administrativa

Junto con las anteriores, el Senado autorizé a los érganos y autoridades
creados o designados por el Gobierno de la nacién a adoptar, adicionalmente,
medidas singulares sobre las siguientes dreas:

1. Seguridad y orden publico

«Acordado el cese del presidente de la Generalitat de Catalufia y del conse-
jero titular del Departamento de Interior en el ejercicio de las funciones previstas en
el art. 164 del EAC, y en su caso, de las autoridades dependientes, el ejercicio de
dichas funciones corresponderé a los érganos o autoridades creados o designados
por el Gobierno de la nacién, que podrdn dictar instrucciones directas y de obligado
cumplimiento a los miembros de la Policia de la Generdlitat de Cataluiia-Mossos
d’Esquadra. Los érganos o autoridades creados o designados por el Gobierno de
la nacién podrdn acordar el despliegue de los Fuerzas y Cuerpos de Seguridad
del Estado en Catalufia, coordinando la actuacién de la Policia de la Generalitat
de Catalufia-Mossos d’Esquadra. En el caso de que sea necesario, los miembros

(100) Todo ello, claro estd, con independencia de que tales actos puedan someterse
al correspondiente control judicial que, en todo caso, afectaria a su eventual aplicacién, pero
no a la medida en si. STC 89/2019, de 2 de julio (F) 14).
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del Cuerpo de Policia de la Generalitat de Cataluia-Mossos d’Esquadra serdn sus-
tituidos por efectivos de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado. En el caso
de que el incumplimiento de las disposiciones, actos, resoluciones, instrucciones
u 4rdenes de servicio dictadas por los 6rganos o autoridades creados o desig-
nados por el Gobierno de la nacién, pudiera ser constitutivo de responsabilidad
disciplinaria, se podr& proceder a su exigencia, de acuerdo con lo dispuesto en
la normativa estatal y autonémica especial que resulte de aplicacién, sin perjuicio
de las responsabilidades patrimoniales, contables, penales, o de otro orden a que
pudieran dar lugar».

En relacién a estas, los recursos de inconstitucionalidad interpuestos frente
al Acuerdo del Senado plantean, en concreto frente la prevista sustitucién de los
Mossos por la Policia nacional o por la Guardia civil, la misma cuestién supra
examinada: una suerte de sustitucién de la Administracién de la Generalitat
en el dmbito de la seguridad puoblica que altera la distribucién competencial
entre Estado y CA. Este argumento fue répidamente desechado por el TC al
recordar que, «el art. 155 CE permite, en los términos en él previstos, limitar o
modular las competencias autonémicas en el grado que el Gobierno'y, en Gltima
instancia, el Senado, consideren necesario en atencién a las circunstancias,
con lo que la tacha fundada en la alteracién del orden competencial no fue
atendida (101). Fuera de la cuestién competencial debe recordarse que, con el
cese y la sustitucion del presidente y demds miembros del Consejo ejecutivo de
la Generalitat, el Gobierno pasé a ejercer todas sus funciones. De este modo
«el mando supremo de la Policia de la GeneralitatMossos d’Esquadra», que
el art. 164.3 EAC atribuye a la Generalitat, pasé a ser ejercido por aquellos
érganos o autoridades, apoderados por el parrafo primero del apartado C. 1
para «dictar instrucciones directas y de obligado cumplimiento a los miembros
de la Policia de la Generalitat-Mossos d’Esquadras. En realidad, la medida
impugnada responde a una reasignacién de efectivos segin lo requirieran las
circunstancias en las que se han de prestar los distintos servicios policiales
que, excepcionalmente, habrian de contar con un mando superior comin. Por
lo tanto, ninguna tacha constitucional se predica de este extremo.

2. Gestion econémica, financiera, tributaria y presupuestaria

«Se habilita al Gobierno de la nacién, por si mismo o a través de los érganos
previstos en el apartado «Medidas dirigidas a la Administracién de la Generalitat»
a ejercer las competencias necesarias en materia econémica, financiera, tributaria y
presupuestaria, para que en beneficio del interés general, se garantice la prestacién
de los servicios publicos esenciales, la estabilidad presupuestaria y la sostenibilidad
financiera. Se destaca que, en especial, se adoptardn las medidas necesarias que

(101) STC 89/2019, de 2 de julio (FJ 15).
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permitan: i| garantizar que la fotalidad de los fondos que por cualquier concepto
corresponda transferir del Estado a la CA, a sus organismos, entes y entidades
vinculadas o dependientes de la misma y de su sector piblico empresarial, no se
destinen a actividades o fines vinculados o relacionados con el proceso secesionista
que motiva el presente acuerdo o que contravengan las medidas contenidas en
el mismo; ii) garantizar que los ingresos que corresponde recaudar o recibir por
cualquier titulo a la CA, a sus organismos entes y entidades vinculadas o depen-
dientes de la misma y a su sector publico empresarial, no se destinen a actividades
o fines vinculados o relacionados con el proceso secesionista que motiva el presente
acuerdo o que contravengan las medidas contenidas en el mismos».

3. Area de telecomunicaciones y comunicaciones electrénicas y
audiovisuales (102).

«Corresponderd a los érganos o autoridades que cree a tal efecto o designe
el Gobierno de la nacién: i] el ejercicio de las funciones de la Generalitat de
Cataluia relativas a las telecomunicaciones y a los servicios digitales; ii] el ejer-
cicio de las funciones de la Generdlitat de Catalufia relativas a las tecnologias
de la informacién, y en particular, las funciones de gobierno y administracién del
Centro de Telecomunicaciones y Tecnologias de la Informacién y del Centro de la
Seguridad de la Informacién de Catalufias.

En este punto debe hacerse referencia a la enmienda aprobada al Grupo
parlamentario socialista sobre el control de los medios catalanes de comunicacién
pUblica, conforme a la cual se suprimié el parrafo C.3.3, referido al control del
servicio pUblico autonédmico de comunicacién audiovisual para garantizar una
informacién veraz y obijetiva. Al respecto sefiala Ruiz Roslepo que, a pesar de
ello, el apartado B del Acuerdo, que facultaba al Gobierno central para el control
de cualesquiera organismos, entes, entidades y empresas piblicas vinculadas o
dependientes de la Administracién de la Generalitat, permitiria la intervencién de
la corporacién catalana de Medios Audiovisuales y de la empresa Televisié de
Catalunya para evitar que la televisién catalana siguiera al servicio del indepen-
dentismo mds recalcitrante (103). Ahora bien, como advierte LAFUENTE BALLE, «esta
enmienda formé parte del pacto entre el Partido Popular y el Partido Socialista
con el que se aprobé el Acuerdo del Senado. Tratdndose de una propuesta del
Grupo parlamentario socialista, no parece imaginable que el Gobierno central

(102) El Acuerdo del Senado, de 27 de octubre de 2017, excluye de su aprobacién
las previsiones del dltimo pérrafo del apartado C.3, propuesto por el Consejo de Ministro en
el Acuerdo de 21 de octubre de 2017. Se trata de uno de los cambios mds substantivos que
el Senado introdujo en el Acuerdo del Gobierno, excluyendo el «servicio piblico autonémico
de comunicacién audiovisual» de los dmbitos de actividad administrativa de la Generalitat de
Catalunya sometidos a medidas singulares de intervencién.

(103) (A. Ruiz Rostepo: 2017).
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invocase en algin momento el apartado B para intervenir TV3. Mds ain, tampoco
parece aconsejable para los intereses ni del PP, ni del PSOE, objetar un pacto
de Estado tan laborioso de alcanzar y tan frégil de sostener» (104).

D) Medidas dirigidas al Parlamento de Catalufa

A fin de garantizar que el Parlamento de Catalufia ejerciese la funcién
representativa que tiene encomendada, haciéndolo con pleno respeto a la CE
y el EA, el Senado autorizé las siguientes medidas,

D. 1 «Mientras se mantenga la vigencia de las presentes medidas y hasta la
constitucién del nuevo Parlamento de Cataluiia surgido de las elecciones que se
celebren de acuerdo con lo establecido en el apartado «Medidas dirigidas al presi-
dente de la Generalitat de Catalufia, al Vicepresidente y al Consejo de Gobierno»,
el presidente del Parlamento de Catalufia no puede proponer candidato a la presi-
dencia de la Generalitat, ni el Parlamento celebrar debate y votacién de investidura.

En realidad, tras la inmediata convocatoria de elecciones y simultdnea
disolucién de la Cémara, estas medidas no tuvieron efectividad alguna. Aun asi,
debemos sefialar que la previsién contemplada, referida a la imposibilidad de
culminar un procedimiento de investidura, no es sino una consecuencia obligada
de las decisiones de cese y sustitucién adoptadas al amparo del art. 155.1
CE y cuya constitucionalidad ya fue confirmada por el TC.

D. 2 «No serdn de aplicacién las funciones de control y las figuras reguladas
en los arts. 66 y 67, en los apartados segundo y tercero de la seccién primera,
en la seccién cuarta, en la seccién quinta y en la seccién séptima del Capitulo Il
del Titulo IV del Reglamento del Parlamento de Cataluiia, respecto de las autorida-
des designadas para el desarrollo y ejecucién de las medidas aprobadas por el
Senado. Las facultades de seguimiento y control sobre las mismas corresponderdn
exclusivamente al érgano que designe a tal efecto el Senado».

El cese del presidente de la Generalitaty de los miembros de su Consejo de
Gobierno supuso que el Ejecutivo nacional pasara a ejercer todas sus funciones.
Dicha actuacién encuentra su fundamento en el art. 155 CE, lo que implica que
el Gobierno o sus miembros no actien como autoridades dependientes —en
términos de confianza politica— del Parlamento de Catalufia, ni responsables,
en cuanto tales, ante el mismo. Como reconoce el TC, estos son, en realidad,
«responsables de llevar a término una intervencién coercitiva sobre la CA, de
modo tal que el eventual control politico que sobre ellos pretendiera realizar
la cdmara autonédmica no sélo careceria del soporte institucional consistente en
la relacién fiduciaria que de ordinario une a gobierno y parlamento, sino que

(104) (). M°. Laruente Baue, 2018b: 89).
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privaria a la intervencién misma de su propio cardcter coercitivo, en cuanto
que quedaria sujeta al control de la asamblea autonémica» (105).

De acuerdo con esto, el Alto Tribunal entiende que ninguna tacha merece
la exencién a estas autoridades y érganos a las denominadas funciones de
control previstas en el Reglamento del Parlamento de Catalufia.

D. 3 «las propuestas de resolucién del Parlamento para impulsar la accién
politica y de gobierno y declaraciones institucionales, presentadas al amparo de
lo dispuesto en la seccién sexta del Capitulo Ill del Titulo IV del Reglamento de la
Cémara, no podrén dirigirse a las autoridades designadas para el desarrollo y
ejecucién de las presentes medidas y deberdn, en cualquier caso, ser conformes
con la Constitucién, el Estatuto de Autonomia y las resoluciones del Tribunal Cons-
titucional, asi como al presupuesto, objeto y finalidad de las presentes medidas,
careciendo de cualquier validez y efecto en ofro caso».

Los motivos examinados en el parrafo anterior resultan igualmente vélidos
para defender la constitucionalidad de este apartado. No cabe entender que el
hecho de que esas propuestas de resolucién no puedan «dirigirse a las autori-
dades designadas para el desarrollo y ejecucién de las presentes medidas» sea
inconstitucional, toda vez que las resoluciones parlamentarias de ese género
parten siempre, al igual que las interpelaciones, de una «posicién preeminente
de las Cadmaras sobre el poder ejecutivo» (106). Esa posicién, como reconoce
el TC, «no la ostenté el Parlamento de Catalufia sobre el Gobierno, o sobre las
autoridades a las que se refiere esta regla, en tanto estuvo vigente el Acuerdo
del Senado» (107).

Este apartado finaliza con la necesaria conformidad de las declaraciones
institucionales y de las propuestas de resolucién del Parlamento a la CE, el
EA y las resoluciones del TC, asi como «al presupuesto, objeto y finalidad de
las presentes medidas». Dejando de lado el cardcter puramente declarativo
de las tres primeras menciones, en lo atinente a la conformidad con las «pre-
sentes medidas», parece légico que el Acuerdo del Senado pretenda evitar
interferencias o perturbaciones en su ejecucién, lo que no resulta merecedor
de tacha inconstitucional.

D. 4 «El Parlamento de Catalufia seguird ejerciendo su potestad legislativa y
de organizacién propia, si bien no podré tramitar iniciativas que resulten contrarias
a las presentes medidas, ni a su presupuesto, objeto y finalidad» (108).

(105) STC 89/2019, de 2 de julio (F) 16).

(106) STC 48/2003, de 12 de marzo (F) 17).

(107) STC 89/2019, de 2 de julio (F) 15).

(108) El Senado suprimié los parrafos segundo y tercero del subapartado D.4 propues-
tos por el Consejo de Ministros, ambos relativos a la remisién a una autoridad gubernativa
estatal de actos del Parlamento de Catalufia, por entenderlos contrarios a la CE.
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E) MEDIDAS COMPLEMENTARIAS DE CARACTER TRANSVERSAL

Por Gltimo, con el fin de garantizar la eficacia de las medidas generales y
singulares sefialadas, el Senado autorizaba la adopcién adicional de «<medidas
complementarias de cardcter transversal». Entre ellas, las siguientes:

E. 1 Normativa estatal y autonémica de aplicacién (109).

«El ejercicio de las competencias, facultades y funciones que, en virtud de
lo autorizado en este Acuerdo, se atribuya a los érganos o autoridades creados
o designados por el Gobierno de la nacién, se ajustard a la normativa vigente,
estatal o autonémica, que en cada caso resulte de aplicacion.

La revisién jurisdiccional de los actos y disposiciones dictados por sustitucién
en las funciones o competencias de los érganos de la Administracién de la Genera-
litat de Catalufia se sujetard a las previsiones de la legislacién procesal. La revisién
jurisdiccional de los actos y disposiciones dictados en aplicacién de las medidas
previstas en este Acuerdo corresponderd a los juzgados y tribunales del orden
jurisdiccional contencioso administrativo, en atencién al rango de los érganos o
autoridades creados o designados por el Gobierno de la nacién».

E. 2 Declaracién de invalidez e ineficacia de disposiciones, actos y reso-
luciones autonémicas dictadas en contravencién con las medidas aprobadas
en el Acuerdo.

«Queda prohibida la emisién, aprobacién o dictado de cualesquiera actos,
actuaciones, resoluciones, disposiciones, contratos, convenios, acuerdos o enco-
miendas a favor de entidades piblicas o privadas, o cualesquiera otro acto y/o
actuacién andloga a los anteriores dictado o realizado por parte de las autoridades,
cargos publicos y personal tanto del Parlamento de Cataluiia como de cualquier
érgano u organismo de la Administracién de la Generalitat de Catalufia, que con-
travengan las medidas contenidas en el presente Acuerdo o se lleven a efecto sin
cumplir los requisitos que en desarrollo de las mismas establezcan los érganos o
autoridades creados o designados por el Gobierno de la nacién. Los mismos son
nulos de pleno derecho y carecerdn de efecto algunon».

El Senado considerd oportuno prohibir expresamente cualquier contraven-
cién de «las medidas contenidas en el presente Acuerdo». Una prevencién que
se impone a cualesquiera «autoridades, cargos piblicos y personal», tanto del
Parlamento de Catalufia, como de la Administracién de la Generalitat. Ahora
bien, serd la consideracién como nulos de pleno derecho —de cuantos actos,
resoluciones o disposiciones contravengan la regla antes referida— la que da
pie a poner en duda la constitucionalidad de este apartado. En este sentido,
podria entenderse que no corresponde al Acuerdo senatorial «determinar el

(109) En el Acuerdo de 27 de octubre de 2017, el Senado suprimié el primer parrafo
propuesto por el Consejo de Ministros por entender que su contenido estaba duplicado.
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alcance de sus consecuencias ni, en especial, el régimen de los actos contra-
rios al mismo», pues eso seria propio de la CE y de las «normas generales
de disciplina de la nulidad en el &mbito administrativo», concluyendo que
solo mediante ley puede ampliarse el elenco de supuestos determinantes de
la nulidad (110). Sin embargo, el TC considera que se trata de una regla sin
tacha constitucional alguna: «una regla especifica que puede ser incorporada
por la resolucién parlamentaria para garantizar la efectividad de la accién del
Gobierno, en un contexto en el que la intervencién deparé el desplazamiento
y sustitucién de los érganos superiores de direccién politica de la administra-
cién autondémica». Asi, para asegurar el funcionamiento de una organizacién
administrativa legitimamente intervenida por otro poder, estos controles, tanto
preventivos como reactivos, son instrumentales para el control juridico de la
administracién autonémica, sujeta a medidas legitimas de excepcién (111).

E. 3 Publicaciones en Boletines Oficiales.

«A fin de garantizar, con arreglo a la normativa estatal o autonémica de
aplicacién, la adecuada publicacién de resoluciones, actos, acuerdos o disposi-
ciones normativas, cualesquiera que fuese su rango, de naturaleza administrativa
o parlamentaria, en el Diario Oficial de la Generalitat de Catalufia o en el Boletin
Oficial del Parlamento de Catalufia, los érganos o autoridades que cree a tal
efecto o designe el Gobierno de la nacién dispondrdn de las facultades previstas
en el apartado «Medidas dirigidas a la Administracién de la Generalitats de este
Acuerdo.

La publicacién en dicho Diario o Boletin, sin la autorizacién o en contra
de lo acordado por los érganos o autoridades que cree a tal efecto o designe el
Gobierno de la nacién en el ejercicio de dichas facultades determinard la falta
de vigencia de la disposicién normativa correspondiente, asi como de la falta de
validez y efectos de la resolucién, acto o acuerdo objeto de publicacién».

El primero de estos pdrrafos se remite a las facultades previstas en el
apartado «Medidas dirigidas a la Administracién de la Generalitats (apar-
tado B del Acuerdo), remisién que se ha de entender hecha al régimen de
comunicacién o autorizacién previa de las actuaciones de la Administracién
de la Generdlitat y a la nulidad de los actos, actuaciones y resoluciones que
se adopten sin este requisito. Las mismas razones empleadas en el reconoci-
miento de la constitucionalidad de esta regla sirven ahora para este caso, por
lo que no se duda de su constitucionalidad. Asi, entiende el TC que nada hay
que objetar a la regulacién por el Senado de la potestad del Gobierno para
impartir instrucciones (art. 155.2 CE) a los organismos o autoridades de la CA,
en orden a la publicacién o no en el DOGC, de cualesquier acto, resolucién

(110) Vid. Recurso de inconstitucionalidad 5884-2017.
(111) STC 89/2019, de 2 de julio (FJ 14, b).
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o disposicién de naturaleza administrativa. Se trata de una previsién con la
que se prefende evitar la publicacién de decisiones o normas reglamentarias
autondmicas que las medidas aprobadas por el Senado y, a su través, lo
preservado por el art. 155 CE (112).

Ahora bien, el segundo pérrafo de este apartado si resulté declarado
inconstitucional en la STC 89/2019, de 2 de julio, por desconocer en su
conjunto la exigencia de la seguridad juridica que garantiza el art. 9.3 CE.
El TC entiende que la reaccién ante una eventual publicacién no autorizada o
prohibida no puede ser, sin dafio para la seguridad juridica, la de tener por
ineficaz la publicacién. Como reconoce el Alto Tribunal, «la publicidad de las
normas estd expresamente garantizada por el art. 9.3 CE y resulta inseparable
de la seguridad juridica que el propio precepto constitucional preserva» (113).
La postura del Constitucional es la de entender que la publicidad de la norma
aporta certidumbre sobre su existencia, garantia que no es compatible con que
el poder piblico prive anticipadamente de vigencia, de manera indeterminada
y abstracta, a cualquier disposicién que hubieran accedido irregularmente a
los diarios o boletines oficiales. Mdxime si tenemos en cuenta que estos dia-
rios oficiales «son los medios a través de los que, precisamente, se asegura la
certeza del derecho y se crea en la ciudadania la legitima confianza de que
lo publicado es un precepto juridico y, como tal, merecedor de obediencia en
tanto su presuncién de validez no se destruya» (114).

E. 4 Modificacién de los departamentos, de las estructuras orgdnicas y de
los organismos, entes y entidades vinculadas o dependientes de la Generalitat
de Catalufia.

«Acordado el cese del presidente, del vicepresidente y de los consejeros de
Gobierno, el ejercicio de sus respectivas funciones en orden a la organizacién de
los Departamentos de la Generalitat de Catalufia, prevista en el articulo 23 de
la Ley 13/2008, de 5 de noviembre, de la presidencia de la Generalitat y del
Gobierno, corresponderd igualmente al Gobierno de la Nacién o a los érganos
o autoridades creados o designados por el Gobierno de la Nacién en sustitucién
de aquéllos (115). En estas previsiones queda incluido en todo caso el ejercicio
de la potestad de organizacién, creacién, modificacién y extincién de aquellos
organismos y entidades pdblicas creadas o autorizadas por Ley».

(112) STC 89/2019, de 2 de julio (F) 14 ¢

(113) SSTC 195/2005, de 18 de julio (FJ 3); 136/2011, de 13 de septiembre (F) 9),
y 33/2018, de 12 de abril (FJ 5).

(114) STC 89/2019, de 2 de julio (F) 14).

(115) El Senado introdujo una modificacién en la redaccién original en la que se
disponia que, «corresponderd igualmente a los érganos o autoridades creados o designados
por el Gobierno de la nacién en sustitucién de aquéllos».
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E. 5 Creacién de 6rganos y designacién de autoridades por el Gobierno
de la nacién para el cumplimiento de las medidas.

«Se habilita al Gobierno de la nacién para la creacién de los érganos y
el nombramiento o designacién de las autoridades que sean necesarios para el
ejercicio de las funciones y para el cumplimiento de las medidas contenidas en
este Acuerdon.

E. 6 Disposiciones y protocolos de actuacién.

«Se autoriza al Gobierno de la nacién, o en su caso, a los érganos o auto-
ridades creados o designados por éste a la adopcién de los actos, actuaciones,
resoluciones y disposiciones necesarias con el fin de garantizar el cumplimiento
de las medidas contenidas en este Acuerdo y de proporcionar la necesaria segu-
ridad juridica en defensa y respeto del orden constitucional. Dicha autorizacién
comprende igualmente la habilitacién para la elaboracién de las directrices,
instrucciones y protocolos de actuacién necesarios para instruir las actuaciones
de las autoridades y personal de la Administracién General del Estado que
deban ejecutar las medidas adoptadas, al objeto de proporcionar igualmente
la necesaria seguridad juridica a su actuacién, en defensa y respeto del orden
constitucionals.

E. 7 Seguridad juridica de los funcionarios piblicos o empleados sujetos
al régimen laboral de la Generalitat de Catalufia.

«La incoacién, tramitacién y resolucién de expedientes sancionadores, por
parte de cualquier érgano de la Administracién de la Generalitat de Cataluiia o
de organismos, entes y entidades vinculadas o dependientes de la misma y de su
sector plblico empresarial, al personal funcionario o laboral que en ella prestan
servicios, por considerar infraccién el acatamiento de las resoluciones del Tribunal
Constitucional y del Poder Judicial que anulan actividades o fines vinculados o
relacionados con el proceso secesionista que motiva el presente Acuerdo o de las
medidas contenidas en este Acuerdo, son nulos de pleno derecho e ineficaces,
sin perjuicio de la responsabilidad administrativa, penal o de otro orden a que
hubiere lugar respecto a quien inicie, tramite o resuelva los expedientes sancio-
nadores antedichos».

E. 8 Potestad disciplinaria y traslado del tanto de culpa al Ministerio
Fiscal (116).

«El incumplimiento de las medidas contenidas en el presente Acuerdo se
entenderd como incumplimiento del deber de fidelidad a la Constitucién y al Esta-
tuto, a los efectos de las infracciones previstas en la normativa disciplinaria estatal
o aufonémica de aplicacién, sin necesidad de recurrir a informes previos sobre

(116) El Senado autorizé la propuesta original del Consejo de Ministros afiadiendo al
texto original «lo innecesario de recurrir a informes previos sobre los expedientes disciplinarios».
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los expedientes disciplinarios. El incumplimiento de las medidas contenidas en el
presente Acuerdo se entenderd como incumplimiento del deber de fidelidad a la
Constitucién y al Estatuto, a los efectos de las infracciones previstas en la normativa
disciplinaria estatal o autonémica de aplicacién. El ejercicio de la potestad disci-
plinaria por el Gobierno de la Nacién, o por los érganos o autoridades que cree
o designe a tal efecto, con respecto a las autoridades y el personal funcionario
o laboral del Parlamento de Catalufia y de la Administracién de la Generalitat
o de su sector publico, se entenderd sin perjuicio de la posibilidad de poner los
hechos en conocimiento del Ministerio Fiscal a los efectos de la posible exigencia
de responsabilidad penal».

Las medidas autorizadas por el Senado entraron en vigor el 27 de octu-
bre de 2017, tras la publicacién en el BOE de los Acuerdos del Consejo de
Ministros de 21 de octubre y del Senado de 27 de octubre (117). La apli-
cacién del art. 155 en Catalufia se mantuvo durante 218 dias después de
la intervencién de la autonomia, aplicdndose las medidas examinadas hasta
la toma de posesién de los consellers del Govern de Joaquim Torra el 2 de
junio de 2018. Se trata esta de la Gltima condicién para la recuperacién del
autogobierno por parte de la Generalitat por lo que, una vez acontecido, se
procedié al levantamiento automdtico del art. 155 CE.

La decisién de aplicar el art. 155 CE ha sido notablemente cuestionada.
Para algunos no alcanzé la intensidad necesaria, para ofros se traté de un
acto antidemocrdtico. En términos generales se trata de una clara injerencia
en la autonomia catalana que, sin embargo, no alcanzé en su puesta en
marcha los limites desorbitados que se habian vaticinado. El resultado dltimo
se tradujo en el cese de aquellos altos cargos directamente implicados en el
proceso de independencia encausados por el Tribunal Supremo. No se inter-
vinieron finalmente los medios de comunicacién puiblicos. Tampoco se alteré el
modelo de inmersién lingiistica en la educacién. Y la sustitucién en los Mossos
d’Esquadra, del mayor Josep Lluis Trapero, se hizo por su segundo Ferrén
Lopez. Ahora bien, las percepciones al respecto son bien distintas. Como
sefala, de forma quizd un poco general, LAFUENTE BALE, «la intervencién del
Gobierno central en la opinién secesionista y en los sectores constitucionalistas
es diferente. En los primeros cundié una intolerable sensacién de represién
politica. Y en los segundos, una dolorosa interpretacién de tibieza en las
medidas adoptadas» (118). En cualquier caso, se trata esta de una cuestién
donde el consenso es dificilmente alcanzable.

(117)  Ruiz Roeiepo critica que las medidas aprobadas por el Senado no fuesen publi-
cadas en el BOE con un texto consolidado, sino que se optara por una publicacién separada
de la solicitud del Gobierno y la autorizacién del Senado. (A. Ruiz Rostepo: 2017).

(118) (). M°. LaFuente Baue, 2018b: 90).
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8. Gobierno de Joaquim Torra: De las elecciones de 21 de diciembre
de 2017 a las ultimas advertencias del Tribunal Constitucional

La répida convocatoria electoral, sefialada para el 21 de diciembre de
2017, sirvié de algin modo para mitigar la tensién politica (119). Como reco-
noce BAYONA, «la aplicacién del art. 155 de la Constitucién y la convocatoria de
nuevas elecciones tuvo un cierto efecto balsdmico, al menos momentdneamente.
Pero esa aparente tranquilidad solo duré hasta las nuevas elecciones del 21
de diciembre, cuyo resultado no resolvié desde luego el problema, sino que
en realidad lo complicé» (120). Dejando de lado cuestiones de orden politico
como fueron los intentos de investir a Puigdemont, Turull y Sanchez, el nuevo
presidente de la Generalitat, Joaquim Torra i Pla, fue investido como tal por la
Asamblea autonémica el 14 de mayo (121), tomando posesién del cargo el
17 de mayo de 2018 (122). La recuperacién del autogobierno de Cataluiia
llegaria con la toma de posesién de los consellers del Govern el 2 de junio
de 2018, cumpliendo asi con la dltima condicién que vinculaba la vigencia

del art. 155 CE (123).

Ahora bien, los mds de siete meses de la aplicacién del art. 155 CE no
fueron traba alguna para que el actual presidente de la Generalitat reiterara
de nuevo la promesa de avanzar hacia la repdblica catalana. Tal y como
Torra reconocia, «su Ejecutivo asumia los compromisos adquiridos por el resul-
tado del referéndum de autodeterminacién del 1 de octubre para alcanzar
un estado independiente. Un mandato que fue revalidado en las elecciones
del 21 de diciembre» (124). Acorde con esta promesa, la etapa politica del
hoy presidente de la Generalitat se define por una linea continuista y una

(119) Real Decreto 946/2017, de 27 de octubre, de convocatoria de elecciones al
Parlamento de Catalufia y de su disolucién (BOE ném. 261, de 28 de octubre de 2017).

(120) (A. Bavona, 2019:19).

(121) El nuevo Parlamento cataldn se constituye el 17 de enero de 2018, mediante
Real Decreto 1/2018, de 9 de enero, de convocatoria de la sesién constitutiva del Parlamento
de Catalunya (DOGC ném. 7532, de 10 de enero de 2018 y BOE nim. 9, de 10 de enero
de 2018).

(122) Real Decreto 291/2018, de 15 de mayo, por el que se nombra presidente
de la Generdlitat de Catalufia a D. Joaquim Torra i Pla (BOE ném. 119, de 16 de mayo de
2018). El 14 de mayo de 2018, Joaquim Torra fue investido como el 131° presidente de la
Generalitat en la Xl legislatura. Sin embargo, sus funciones permanecieron suspendidas en
virtud del art.155 CE, que exigia la toma de posesién de todo el Gobierno cataldn en pleno
para la restitucién de la autonomia intervenida.

(123) En ese sentido, se debe consultar el Decreto 3/2018, de 29 de mayo, por
el que se nombran el vicepresidente del Gobierno y los consejeros y las consejeras de los
departamentos de la Generalidad de Cataluiia (DOGC nim. 7632, de 1 de junio de 2018).

(124) http://www.rtve.es/noticias/20180602/govern-quim-forra-toma-posesion-po-
ne-fin-articulo-155/1743820.shtml
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sucesién agotadora de recursos de amparo e incidentes de ejecucién de
sentencia interpuestos frente a las resoluciones y acuerdos de un Parlamento
autonémico que ha venido reiterando cuestiones ya resueltas por el TC (125).
Una etapa caracterizada por la tensién existente entre los Grupos parlamen-
tarios minoritarios y aquellos que ostentan la mayoria en la Camara catalana
y que, desde las elecciones autonémicas del 27 de septiembre de 2015, no
parece decrecer.

Como hemos avanzado, los hitos juridicos de esta etapa no hacen sino
reiterar cuestiones ya examinadas. La postura defendida por el presidente Torra
queda lejos de avenirse a las sentencias del Constitucional y obliga de nuevo
a revisar conceptos esenciales, centrales y legitimadores de nuestro Estado
social y democrdtico de Derecho. Si bien, debemos advertir aqui que, pese a
su fundamental importancia, razones de légica sistemdtica y de espacio dejan
fuera de nuestro andlisis las cuestiones referidas a la STS, Sala de lo Penal,
459/2019 de 14 de octubre —conocida como la Sentencia del Procés— por
la que el TS impuso penas de entre 9 y 13 afios de cdrcel a los nueve lideres
independentistas catalanes condenados por un delito de sedicién, asi como
la mds reciente STJUE, de 19 de diciembre de 2019, por la que el Tribunal
Europeo resuelve la cuestién de prejudicialidad planteada por el TS el 1 de
julio de 2019, y en cuyo Fallo se afirma que Oriol Junqueras debié ser reco-
nocido como eurodiputado desde la proclamacién oficial de los resultados de
las elecciones al Parlamento europeo del pasado mes de mayo y gozar, desde
ese mismo momento, de inmunidad.

A) Propuesta de resolucién «restitucié de les institucions catalanes»
de Junts per Catalunya y las enmiendas transaccionales de la
CUP-Crida Constituent de febrero de 2018

Representativos de cuanto se ha dicho resultan los acuerdos de la Mesa
del Parlamento de Catalufia de 23 y 28 de febrero de 2018. El primero de
estos admite a trdmite la propuesta de resolucién presentada por JxCat con
el titulo «Restitucié de les institucions catalanes» (126); el segundo, admite
a trédmite las enmiendas a la referida propuesta de resolucién que fueron

(125)  Se habla aqui de una nueva etapa politica por facilitar una mejor comprensién de
las etapas cronoldgicas del procés. Si bien, no se desconoce que la reedicién de la mayoria
independentista en el Parlamento cataldn puede entenderse como una solucién de continuidad
respecto de la anterior, de forma que las elecciones del 21 de diciembre no constituirian en
puridad una nueva etapa en la politica catalana.

(126) Propuesta de resolucién presentada por el Grupo parlamentario Junts per Cata-

lunya con el titulo «restitucié de les institucions catalanes» (BOPC nim. 22, de 23 de febrero
de 2018).
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presentadas por la CUP-CC (127). La dnica versién oficial de las enmiendas
admitidas se encuentra publicada en cataldn, por lo que pasamos a reproducir
en castellano las enmiendas nimero 1, 2, 3, 5, 9 y 10 que resultan interés
al objeto de este estudio:

«La enmienda primera dispone que «se reafirma y reitera en la declaracién
de independencia y en la proclamacién de Cataluia como un Estado indepen-
diente en forma de republica, que fueron votadas y aprobadas el 27 de octubre
de 2017». En la enmienda segunda se insiste en la voluntad del pueblo de
Cataluia expresada «en el referéndum democrdtico de autodeterminacién de
I de octubre de 2017». la tercera se refiere al «referéndum democrdtico de
autodeterminacién de 1 de octubre que motivé la posterior proclamacién de la
republica en este Parlamento el dia 27 de octubre». La enmienda quinta sostiene
la soberania de las instituciones catalanas e imputa una violacién de derechos
fundamentales al Senado y al Gobierno, como consecuencia de la aplicacién
del art. 155 CE. La enmienda novena reitera la legitimidad del referéndum de
autodeterminacién del 1 de octubre de 2017. Finalmente, la enmienda décima
manifiesta que la voluntad popular se tradujo en la proclamacién de la repiblica
el dia 27 de octubre de 2017 por el Parlamento de Cataluiia. Por su parte la
enmienda transaccional tercera también reitera la legitimidad del referéndum de
autodeterminacién del 1 de octubre de 2017, exige que cesen las injerencias
del Gobierno de Espaiia y del Tribunal Constitucional e insiste en la soberania
del pueblo de Catalufia».

El rotundo e inequivoco contenido de las enmiendas transcritas llevé al
Secretario General del Parlamento cataldn a recordar a la Cdmara autonémica
su deber de cumplir las resoluciones del TC, asi como la obligacién de la
Mesa de comprobar que las iniciativas parlamentarias no contravienen dicha
jurisprudencia (128). La advertencia del Secretario General se fundamenta
en la obligacién de todos los poderes publicos, incluidos los 6rganos de las
Cémaras legislativas, de avenirse «al cumplimiento de lo que el TC resuelva»
(art. 87.1 LOTC), al ser esta «la consecuencia obligada de la sumisién a la

CE de todos los poderes publicos (art. 9.1 CE)» (129). Por ello, el debido

(127) Proposta de resolucié sobre la restitucié de les institucions catalanes 250-
00054/12, esmenes presentades reg. 1403/ admissié a tramit: mesa del parlament,
28.02.2018, subgrup parlamentari de la candidatura d’unitat popular — crida constituent
(reg. 1403) (BOPC nim. 27, de 28 de febrero de 2018).

(128) Tal y como se refleja en el acta de la sesién de la Mesa de 28 de febrero de
2018, también el vicepresidente segundo y los secretarios segundo y tercero manifestaron su
oposicién a la admisién de las citadas enmiendas.

(129) STC 128/2019, de 11 de noviembre (FJ 2 c). En el mismo sentido, SSTC
185/2016, de 3 de noviembre (FJ 10); 46/2018, de 26 de abril (F) 5); 47/2018, de 26 de
abril (FJ 6) y 96/2019, de 15 de julio (F) 6); también AATC 123/2017, de 19 de septiembre
(FJ 8), y 6/2018, de 30 de enero, entre ofros.
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respeto a las resoluciones del TC vy, en definitiva, a la CE, que incumbe cua-
lificadamente a los poderes publicos, debia ser razén suficiente para impedir
que la Mesa admitiese a trdmite una iniciativa parlamentaria que de forma
manifiesta incumplia el deber de acatar lo decidido por el Constitucional (130).
La advertencia no fue un hecho aislado. El Grupo parlamentario de C's también
dejé clara su disconformidad a través de una solicitud de reconsideracién del
referido acuerdo de 28 de febrero de 2018, que resultaria desestimada el 1

de marzo de 2018 (131).

Las Gltimas actuaciones a destacar en relacién con la resolucién Restitucid
de les institucions catalanes, serdn, de un lado, la decisién del presidente del
Parlamento de Catalufia, de 1 de marzo de 2018, de admitir las enmiendas
transaccionales suscritas por el Grupo parlamentario JxCat y el subgrupo par-
lamentario CUP-CC (132); y de otro, el acuerdo de la Mesa del Parlamento
de Cataluia, de 13 de marzo de 2018, que inadmitié la peticién de reconsi-
deracién de la decisién del presidente de la Camara de admitir de facto las
enmiendas fransaccionales (133).

Tanto los acuerdos de la Mesa del Parlamento de Cataluiia de 28 de
febrero y de 1 de marzo, como la decisién del presidente del Parlamento
cataldn, expresada durante la sesién del Pleno de 1 de marzo de 2018, fueron
objeto de recurso ante el TC y declarados nulos mediante STC 128/2019, de

(130) SSTC 46/2018, de 26 de abril (F) 5), 47/2018, de 26 de abril F) 6), 96/2019,
de 15 de julio (F) 6), y 115/2019, de 16 de octubre (FJ 6).

(131) La reconsideracién fue desestimada por acuerdo de la Mesa de 1 de marzo de
2018, en el que se razona que no corresponde al érgano rector el control de la constitucio-
nalidad de las propuestas de resolucién, ni de las enmiendas que a las mismas se realicen,
al tratarse de iniciativas de impulso politico.

(132) Enla sesién de la Mesa de 1 de marzo de 2018, el vicepresidente segundo y el
secretario tercero (pertenecientes al Grupo parlamentario C’s), solicitaron que las enmiendas
transaccionales suscritas por el Grupo parlamentario Junts per Catalunya y por el subgrupo
parlamentario CUP-CC, presentadas sobre la base de las enmiendas cuya admisién a trdmite
habia sido objeto de peticién de reconsideracién, fueran debidamente calificadas por la Mesa
y, en consecuencia, inadmitidas por ser contrarias a lo resuelto por el TC en la STC 114/2017,
de 17 de octubre, y en el ATC 144/2017, de 8 de noviembre. Como se refleja en el acta de
dicha sesién, tanto el secretario general del Parlamento, como el letrado mayor, secundaron
dicha peticién. El presidente del Parlamento resolvié inadmitir la solicitud al entender que no
era procedente someter las enmiendas transaccionales a la calificacién y admisién a tramite
de la Mesa, al no estar previsto dicho trdmite en el reglamento.

(133) El 1 de marzo de 2018 se comunicé al presidente del Parlamento una peticién
de reconsideracién del acuerdo de admisién «de facto» de las enmiendas transaccionales
que resulté rechaza por este. En la sesién de la Mesa de 13 de marzo de 2018, se decidié
inadmitir por extempordnea y por carecer de objeto, la peticién de reconsideracién realizada
respecto del acuerdo de la Mesa de 1 de marzo de 2018 por el que se admiten de facto las
enmiendas transaccionales anteriormente indicadas.
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11 de noviembre (134). El objeto principal del recurso de amparo planteado
excede el objeto de este trabajo, no haciéndolo, sin embargo, el FJ 3 de la
sentencia, en el que el Alto Tribunal reconoce que las enmiendas admitidas
a trémite por la Mesa del Parlamento entraban en frontal y palmaria con-
tradiccién con lo resuelto por el TC en la Sentencia 114/2017 de 17 de
octubre. Como sefala el Tribunal, de su contenido se desprende con claridad,
«la insistencia en afirmar la soberania de Catalufia, constituida en un Estado
independiente en forma de repiblica, que pretende su legitimacién en los
resultados del ilegal referéndum de autodeterminacién convocado con apoyo
en la ley 19/2017, anulada por dicha sentencia» (135). No se trata esta
de la Unica contravencién a la jurisprudencia constitucional. Las referidas
enmiendas también desobedecen de plano la expresa admonicién que el
Constitucional dirigié a los 6rganos del Parlamento de Catalufia en el ATC
144/2017, de 8 de noviembre, donde se les recordaba, de forma expresa y
reiterada, su deber de impedir o paralizar cualquier iniciativa que constituyese
una alteracién unilateral del marco constitucional o un incumplimiento de las
resoluciones del Alto Tribunal (136).

B) Resolucién 92/XIl del Parlamento de Cataluiia, de 11 de octubre
de 2018, de priorizacion de la agenda social y la recuperacién
de la convivencia y Resolucién 298/XIl, de 7 de marzo de
2019, del Parlamento de Cataluia, de creacion de la Comisién
de Investigaciéon sobre la Monarquia.

Tan solo dos dias después de los acontecimientos del 1 de octubre, el rey
Felipe VI pronunciaba un discurso duramente criticado desde las principales
instituciones catalanas. Las palabras vertidas el 3 de octubre de 2017, no solo
dieron pie a una declaracién formal del Parlamento de Catalufia de rechazo y
condena a la intervencién del monarca, sino que, meses después, la Camara
autonémica dio luz verde a la creacién de una Comisién de Investigacién de la
Monarquia. El rechazo al posicionamiento de la Corona no quedé ahi. El 2 de
octubre de 2018, el Pleno del Parlamento cataldn iniciaba el primer debate de
politica general de la Xl legislatura, y el primero de Quim Torra como presidente
de la Generdlitat. En el seno de este debate quedd aprobaba la resolucién
92/XIl, de 11 de octubre de 2018, sobre la priorizacién de la agenda social

(134) El TC entiende que estos acuerdos vulneran el derecho de los recurrentes a
ejercer las funciones representativas con los requisitos que sefialan las leyes (art. 23.2 CE),
en relacién con el derecho de los ciudadanos a participar en los asuntos publicos a través de
sus representantes (art. 23.1 CE), siendo obligado restablecer a los recurrentes en su ejercicio.

(135) STC 128/2019, de 11 de noviembre (FJ 3).

(136) ATC 144/2017, de 8 de noviembre (FJ 6 y fallo).
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y la recuperacién de la convivencia (137). Compuesta por doce epigrafes, el
segundo de estos se destina a las Instituciones y Administraciones y en él se
integra el apartado decimoquinto de la resolucién, de acuerdo con el cual,

«El Parlamento de Catalufia, en defensa de las instituciones catalanas y las
libertades fundamentales: a) insta a todas las instituciones del Estado a garantizar
la convivencia, la cohesién social y la libre expresién de la pluralidad politica en
el Estado. En este sentido, reprueba los actos represivos contra la ciudadania y
condena las amenazas de aplicacién del 155 de la Constituciédn, la ilegalizacién
de partidos politicos catalanes, la judicializacién de la politica y la violencia
ejercida contra los derechos fundamentales; b) insta a las instituciones y partidos
catalanes al didlogo, al acuerdo y al respeto de la pluralidad de las diferentes
opciones de todos los catalanes; c) rechaza y condena el posicionamiento del rey
Felipe VI, su intervencién en el conflicto catalan y su justificacién de la violencia
por los cuerpos policiales el 1 de octubre de 2017; d) reafirma el compromiso
con los valores republicanos y apuesta por la abolicién de una institucién caduca
y antidemocrética como la monarquia».

De la lectura de la resolucién se desprende una clara situacién de dese-
quilibrio. Mientras que la letra a) comienza instando a las instituciones del
Estado, y Unicamente a estas, a «garantizar la convivencia, la cohesién social
y la libre expresion de la pluralidad politica en el Estado», al mismo tiempo
que condena determinados actos que imputa de modo exclusivo al Estado, a
saber, actos represivos contra la ciudadania; amenazas de aplicacién del 155
CE; ilegalizacién de partidos politicos catalanes; judicializacién de la politica; y
violencia ejercida contra los derechos fundamentales; en la letra b), en cambio,
la Cdmara catalana solamente insta a instituciones y partidos politicos catalanes
al didlogo, al acuerdo y al respeto de la pluralidad politica de los catalanes,
pero no hace ninguna valoracién, ni recoge actuacién alguna por parte de
aquellos, que haya podido afectar a la convivencia y a la cohesién social,
como tampoco les hace responsables de tener que contribuir a garantizar dicha
convivencia o cohesién social (138). La letra ¢) encierra un juicio critico de
censura a la intervencién del rey en unos hechos de extraordinaria relevancia
publica como son los acontecidos el 1 de octubre de 2017. Mientras que el
apartado d) guarda una identidad de razén con el anterior, expresando una
légica consecuencia de este, la abolicién de la monarquia.

Estos dos Ultimos apartados encierran una reprobacién del jefe del Estado
y una reafirmacién de los valores republicanos, entendida por el Gobierno de
la nacién como un intento de dar apariencia de validez al denominado proceso

(137) Resolucién 92/XIl, de 11 de octubre de 2018, sobre la priorizacién de la agenda
social y la recuperacién de la convivencia (BOPC ném. 177, de 18 de octubre).
(138) Se siguen aqui los argumentos del TC en la STC 98/2019, de 17 de julio (FJ 4).
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constituyente en Catalufa. La respuesta del Ejecutivo fue la interposicién de
una impugnacién de disposiciones autonémicas (ndm. 5813-2018), promovida
frente a las letras c) y d), apartado decimoquinto, epigrafe Il de la resolucién
92/XIl del Parlamento de Catalufia, de 11 de octubre, que el TC resolvié en
su Sentencia 89/2019, de 17 de julio. De este modo, el Alto Tribunal rechaza
la pretensién del Parlamento cataldn de amparar el contenido de las letras ¢
y d) de la resolucién de 11 de octubre, en un ejercicio legitimo del derecho a
la libertad de expresién, al entender que no se tratan de meras declaraciones
politicas, como defiende la Cdmara autonémica, sino del ejercicio préctico
de una competencia, atribucién o funcién del que se desprenden verdaderos
efectos juridicos (139). En consecuencia, y por lo que se refiere a la letra c),
el Tribunal destaca que «se trata de una declaracién formal en la que el Par-
lamento de Catalufia foma posicién institucional, emitiendo un juicio de valor
que es contrario a la configuracién constitucional de la institucién de la Corona.
(...) Ademds, tal decisién de la Cdmara autonémica ha sido adoptada fuera
del &mbito propio de sus atribuciones, que son las que le confieren la CE, el
EAC y su propio reglamento orgdnico, que no le reconocen ninguna potestad
de censura o reprobacién de los actos regios» (140). De acuerdo con lo
anterior, el Constitucional concluye que la decisién adoptada por la mayoria
del Pleno del Parlamento de Catalufia, recogida en la letra c) de la resolucidn
92/Xll, de 11 de octubre, es contraria a la configuracién constitucional del
rey, ex arts. 1.3 y 56.1 CE, asi como a la inviolabilidad y a la exencién de
responsabilidad de la persona del monarca prevista en el art. 56.3 CE, por
lo que debe ser declarada inconstitucional y nula. Respecto a la letra d),
entiende el TC que, si bien reafirma la preferencia por el sistema republicano,
también lo hace respecto a su rechazo y condena a la institucién mondrquica
en cuanto se ostenta por el titular de la Corona. Por lo tanto, la letra d) guarda
unidad de sentido con la ¢), y «hace extensivo el juicio de reprobacién dirigido
contra el rey también a la Corona y al sistema constitucional de Monarquia
parlamentaria que aquel representa» (141). En consecuencia, el TC declara
la letra d) del apartado decimoquinto, epigrafe Il de la resolucién 92/XIl, de

(139) STC 98/2019, de 17 de julio (FJ 4). El Alto Tribunal asume que una resolucién
que constituye la manifestacién de voluntad de una institucién del Estado, aprobada conforme
a las normas procedimentales que establece su reglamento orgénico, difiere completamente de
la libre expresién que, en el seno del debate democrdtico, puedan hacer los parlamentarios
cuando estos expresan sus ideas, opiniones o juicios de valor. En tales casos, la puesta en
el conocimiento piblico de aquellos gozard de la proteccién constitucional del art. 20.1 a)
CE, protfeccién que no puede hacerse extensiva al Pleno de un érgano legislativo, como es el
caso del Parlamento de Catalufia.

(140) STC 98/2019, de 17 de julio (FJ 4q).

(141) STC 98/2019, de 17 de julio (F) 4d).
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11 de octubre, inconstitucional y nula por resultar contraria al art. 1.3 en
relacién con el art. 56.1 CE.

Lo examinado hasta ahora debe ponerse en relacién con la resolucién
298/XIl, de creacién de la Comisién de Investigacién sobre la Monarquia,
aprobada por el Parlamento de Catalufia el pasado 7 de marzo de 2019. De
acuerdo con esta (142),

«El Parlamento de Catalufia acuerda crear la Comisién de Investigacién sobre
la Monarquia (CIM), y establece el objeto y contenido de los trabajos, en los siguien-
tes términos: a) La Comisién de Investigacién sobre la Monarquia tiene por objeto
investigar las actividades irregulares o delictivas de personas vinculadas a la familia
real espafola, incluidas las destinadas a forzar el traslado del domicilio social de
bancos, grandes empresas y multinacionales fuera del territorio de Catalufia. b) Los
contenidos bdsicos de investigacién de la Comisién son los siguientes: Primero. Las
actuaciones destinadas a forzar el traslado del domicilio social de bancos, grandes
empresas y multinacionales fuera de Catalufia durante los dias posteriores al refe-
réndum de autodeterminacién del 1 de octubre de 2017; Segundo. Las estructuras
de corrupcién vinculadas a la familia real espafiola y a personas que estdn o han
estado relacionadas; Tercero. Las supuestas cuentas irregulares del anterior jefe del
Estado en Suiza y otros paraisos fiscales a nombre de terceras personas, la proce-
dencia de este capital y ofras actividades irregulares o delictivas de estas personas
que puedan derivarse de las declaraciones de Corinna zu Sayn-Wittgenstein. La
Comisién de Investigacién sobre la Monarquia puede incorporar especialistas en
un nimero no superior al de diputados que son miembros».

Los argumentos para declarar su nulidad de esta resolucién resultan idén-
ticos a los ya examinados en la STC 98/2019, de 17 de julio, y a cuyos
fundamentos se remite el Constitucional desde su Sentencia 111/2019, de 2 de
octubre. A través de esta, el TC da respuesta al cuestionamiento que desde el
Parlamento cataldn se hace contra el rey, la Corona y el sistema constitucional
de Monarquia parlamentaria que aquel representa (143).

(142) El dnico texto oficial, en lengua catalana, de la resolucién 298/XIl, de creacién
de la Comisién de Investigacién sobre la Monarquia, se publicaba en el BOPC, nim. 282,
de 11 de marzo de 2019.

(143) EITC entiende que la resolucién 298/XIl, de 7 de marzo, es contraria al estatus
constitucional del monarca, al que la norma fundamental caracteriza como «simbolo de la
unidad y permanencia del Estado» y le confia el arbitrio y moderacién del funcionamiento
regular de las instituciones (art. 56.1 CE), en orden a asegurarle una posicién de neutralidad
respecto de la contienda politica, posicién que le hace acreedor de un respeto institucional
cualitativamente distinto al de las demds instituciones del Estado, STC 98/2019 (FJ 4b) que
cita el precedente ATC 213/2006, de 3 de julio (FJ 6), y en el mismo sentido, STC 111/2019,
de 2 de octubre (FJ 5¢).
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C) Mocién 5/XIl del Parlamento de Cataluia, de 5 de julio de 2018,
sobre la normativa del Parlamento anulada y suspendida por
el Tribunal Constitucional

El 25 de junio de 2018, la CUP-CC daba entrada en el registro general
del Parlamento de Cataluiia a una mocién en la que se planteaba la aprobacién
de una propuesta de resolucién en los siguientes términos:

«El Parlamento de Cataluiia, ante las actuaciones del Estado, por medio del
Tribunal Constitucional, la Audiencia Nacional y la Fiscalia, de judicializacién y
persecucién de los actos consecuentes con mandato democrdtico ratifica su firme
voluntad de llevar a cabo las actuaciones necesarias previstas y aprobadas por
este Parlamento, para alcanzar y culminar democrdticamente la independencia
de Catalufia. a) Por todo ello, el Parlamento reitera los objetivos contenidos en la
resolucién 1/XI, del 9 de noviembre, sobre el inicio del proceso politico en Catalufia
como consecuencia de los resultados electorales del 27 de septiembre de 2015».

La caracteristica que define esta controvertida propuesta se halla en la
reiteracién de objetivos de la resolucién 1/XI, de 9 de noviembre de 2015,
sobre el inicio del proceso politico en Catalufia como consecuencia de los
resultados electorales del 27 de septiembre de 2015, declarada inconstitucional
y nula por la STC 259/2015, de 2 de diciembre. Su admisién a trédmite por
el Parlamento cataldn, mediante acuerdo de 26 de junio de 2018, fue objeto
de una frontal oposicién, materializada en tres solicitudes de reconsideracién
(planteadas, respectivamente, por los Grupos parlamentarios Socialistes i Units
per Avancar, Partido Popular de Cataluiia y Ciudadanos). Todas ellas resulta-
ron desestimadas el 2 de julio de 2018, mostrédndose la inequivoca intencidn
del Parlamento catalén de perseguir el objetivo politico de la independencia.

Esta férrea postura conduce a la Camara autonédmica a aprobar, sin tener
en cuenta ningUn tipo de recomendacién en contra, la Mocién 5/XIl, de 5 de
julio de 2018, sobre la normativa del Parlamento anulada y suspendida por
el TC (144). De cuyo texto se desprende que,

«El Pleno del Parlamento... de acuerdo con lo que establece el art. 161 del
Reglamento, ha aprobado la siguiente, Mocién: 1. El Parlamento de Catalufa,
ante las actuaciones del Estado, por medio del Tribunal Constitucional, el Tribunal
Supremo, la Audiencia Nacional y la Fiscalia, de judicializacién y persecucién de
los actos consecuentes con su mandato democrdtico ratifica su firme voluntad de
llevar a cabo las actuaciones necesarias previstas y aprobadas por este Parlamento,
para alcanzar y culminar democrdticamente la independencia de Catalufia. 2. El
Parlamento de Catalufia reitera los objetivos politicos de la resolucién 1/XI, del 9
de noviembre, sobre el inicio del proceso politico en Cataluia como consecuencia

(144) Mocién 5/XIl, de 5 de julio de 2018, sobre la normativa del Parlamento anu-
lada y suspendida por el Tribunal Constitucional (BOPC ném. 121, de 9 de julio de 2018).
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de los resultados electorales del 27 de septiembre de 2015, legitimados por los
resultados del referéndum del 1 de octubre y de las elecciones del 21 de diciembre
de 2017. 3. El Parlamento de Cataluiia ha expresado en muchas ocasiones la
defensa del derecho a decidir y de la autodeterminacién y, en consecuencia, como
depositario de la soberania del pueblo de Catalufia y con fidelidad a su voluntad,
reitera el compromiso de alcanzar estos objetivos politicos por vias democrdticas
y no violentas. 4. El Parlamento de Catalufia insta al Gobierno a hacer efectivo el
contenido de los articulos suspendidos por el Tribunal Constitucional de una plura-
lidad de normas (145) 5. El Parlamento de Catalufa insta al Gobierno a elaborar
y presentarle, en el plazo de noventa dias, un informe con el estado y el plan
de ejecucién de todas las medidas tendentes a hacer efectivo el contenido de los
articulos suspendidos por el Tribunal Constitucional de las normas del apartado 4».

Las reacciones se sucedieron en cadena. El 4 de julio de 2018, los dipu-
tados del Grupo parlamentario Socialistes i Units per Avancar inferpusieron
recurso de amparo contra el acuerdo de la Mesa del Parlamento, de 2 de
julio de 2018, por el que se confirma el acuerdo de 26 de junio que calificé
y admitié a trdmite el apartado primero de la «Mocién subsiguiente a la inter-
pelacién al Gobierno sobre la normativa del Parlamento anulada y suspendida
por el TC». Dias después, el 13 de julio de 2018, el Gobierno de la nacién
promovia la impugnacién de disposiciones autondmicas en relacién con los
apartados 1 a 5 de la Mocién 5/XII, de 5 de julio de 2018. Mientras que el
21 de septiembre de 2018, era el Grupo parlamentario C's el que interponia
recurso de amparo contra los acuerdos de la Mesa del Parlamento cataldn,
de 26 de junio y de 2 de julio de 2018, por los que se admitia a tramite la
citada Mocién y se desestimaba la solicitud de reconsideracién planteada.

Los recursos de amparo aqui referidos no son sino una expresién de la
ya aludida tensién entre la mayoria parlamentaria y los grupos minoritarios
del Parlamento cataldn. En ambos casos, el fundamento se encuentra en la
vulneracién del derecho a ejercer las funciones representativas de los recurren-
tes con los requisitos que sefialan las leyes (art. 23.2 CE), que se encuentra
en conexién con el derecho de los ciudadanos a participar en los asuntos
pUblicos a través de sus representantes (art. 23.1 CE) (146). Una vulneracién

(145) Entre ellas, a modo de ejemplo: Ley 24/2015, del 29 de julio, de medidas
urgentes para afrontar la emergencia en el dmbito de la vivienda y la pobreza energética;
Lley 4/2016, de 23 de diciembre, de medidas de proteccién del derecho a la vivienda de
las personas en riesgo de exclusién residencial; ley 17/2015, de 21 de julio, de igualdad
efectiva de mujeres y hombres; Ley 16/2017, de 1 de agosto, del cambio climético; Ley
9/2017, de 27 de junio, de universalizacién de la asistencia sanitaria con cargo a fondos
piblicos por medio del Servicio cataldn de la Salud, entre muchas otras.

(146) En realidad, estos dos casos deben ponerse en relacién con ofros muchos en los
que el Alto Tribunal estima la existencia de la vulneracién del art. 23.2 CE. La conflictividad en
el Parlamento cataldn resulta evidente a la luz de la ingente cantidad de recursos interpuestos,
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que fue apreciada por el TC en sus Sentencias 115/2019, de 16 de octubre
y 156/2019 de 28 de noviembre, en las que, reconociendo la necesidad de
asegurar el adecuado ejercicio de la funcién de representacién politica de las
minorias parlamentarias en la oposicién, acuerda declara la nulidad de las
decisiones y actuaciones de la presidencia del Parlamento de Cataluiia de 5
de julio de 2018, restableciendo a los recurrentes en su derecho (147).

Cuestién distinta es la que se plantea en la impugnacién de disposiciones
autonémicas promovida por el Gobierno de la nacién frente a la Mocién 5/
Xl del Parlamento de Catalufia, de 5 de julio de 2018. El Ejecutivo entiende,
entre ofras cuestiones, que los tres primeros apartados de la mocién incurren
en los mismos motivos de inconstitucionalidad que la resolucién 1/XI, de 9
de noviembre de 2015, sobre el inicio del proceso politico en Catalufia como
consecuencia de los resultados electorales del 27 de septiembre de 2015 (148).
Apreciacién finalmente compartida por el Constitucional que en su Sentencia
136/2018, de 13 de diciembre, declara inconstitucionales y nulos los apar-

tados 1 a 3 de la Mocién 5/XIl, de 5 de julio de 2018 (149).

sirvan de ejemplo, entre otras las SSTC 107/2016, 108/2016 y 109/2016, de 7 de junio;
224/2016 y 225/2016, de 19 de diciembre; 71/2017, de 5 de junio; 10/2018, de 5
de febrero; 27/2018, de 5 de marzo; 46/2018 y 47/2018, de 26 de abril; 41/2019 y
42/2019, de 27 de marzo; 52/2019, de 11 de abril, y 96/2019, de 15 de julio.

(147) La STC de 156/2019, de 28 de noviembre de 2019, por la que el Alto Tribunal
resuelve el recurso del Grupo parlamentario Ciutadans, declara la nulidad de las decisiones
y actuaciones de la presidencia del Parlamento de Catalufia de 5 de julio de 2018. Por su
parte, la STC 115/2019, de 16 de octubre, por la que se resuelve el recurso interpuesto
por los diputados del Grupo parlamentario Socialistes i Units per Avancar, declara la nulidad
del acuerdo de la Mesa del Parlamento de