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EL FRACKING EN EL ESTRADO:
RECOGIENDO EL GUANTE VERDE ARROJADO
POR EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
A LAS COMUNIDADES AUTONOMAS "

JESUs JORDANO FRAGA

SUMARIO I. EL IMPACTO DEL FRACKING EN EL MEDIO AMBIENTE Y EN LAS
FUENTES ENERGETICAS.— Il. LA LEGISLACION ANTI-FRACKING: LA CUESTION DEL
FRACKING ANTE EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL: 1. La legislacién antifracking en
Europa y en la legislacién autonémica. 2. El fracking ante el Tribunal Constitucional.
La prohibicién de la técnica de la fractura hidrdulica (fracking) contradice el ejercicio
de las competencias exclusivas del Estado sobre la ordenacién del sector minero y
energético (art. 149.1.25 CE): La prohibicién absoluta e incondicionada de la técnica
de la fractura hidrdulica en todo el territorio una Comunidad, contradice de manera
radical e insalvable la legislacién bdsica estatal que la autoriza y somete a evaluacién
ambiental. 3. Status quaestionis del fracking en la legislacién ambiental estatal y de la
Comunidad Auténoma de Andalucia.— lll. PERSPECTIVAS: RECOGIENDO EL GUANTE
VERDE ARROJADO POR EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL A LAS COMUNIDADES AUTO-
NOMAS.~ IV. BIBLIOGRAFIA ESPECIFICA SOBRE EL FRACKING.

RESUMEN: Este estudio expone el estado actual de la cuestién de la fracturacion
hidréulica a la luz de la reciente jurisprudencia constitucional (SSTC 106/2014, de
24 de junio; 134/2014, de 22 de julio y la STC 208/2014, de 15 de diciembre).
Explorando las posibilidades existentes a la luz del Derecho europeo y de los Estados
Unidos se proponen medidas que aseguren la adaptacién de las exigencias ambientales
de esta industria.

Palabras clave: fracturacién hidraulica; distribucién de competencias; derecho
ambiental; desarrollo sostenible.

ABSTRACT: This study exposes the current state of affairs of the hidraulioca fracturing
in light of the recent constitutional jurisprudence (SSTC 106/2014, of June 24, 134/2014
of 22 July and the STC 208/2014, of December 15). Exploring the possibilities in the

(*) Trabajo recibido en esta Revista el 10 de junio de 2015 y evaluado favorablemente
para su publicacién el 8 de julio de 2015.

(1) Estudio realizado en el marco del Proyecto de excelencia Recursos Naturales y
Energia, DER2013-48329-C2-1-P en el marco del Plan Estatal 2013-2016 financiado por el
Ministerio de Economia y Competitividad.
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JESUS JORDANO FRAGA

light of European law and US measures to ensure the adaptation of the environmental
requirements of this industry are proposed

Key words: hydraulic fracturing; distribution of powers; environmental law; sustain-
able development.

I. EL IMPACTO DEL FRACKING EN EL MEDIO AMBIENTE Y EN LAS
FUENTES ENERGETICAS

El fracking —fracturacién hidrdulica o estimulacién hidrdulica— constituye
una técnica o método que realiza fracturas artificiales en la roca madre que
permiten migrar para su posterior explotacién el petréleo o el gas mediante
la inyeccién a alta presién de agua, arena y sustancias quimicas (coalbed
methane, gas metano del carbén o metano del lecho de carbdn, shale gas
—gas pizarra o de esquisto—; gas hidrato —en el permafrost—; tight gas —gas
en roca impermeable y piedra caliza no porosa o formaciones de arenisca—.
Esta técnica se usa desde los afios 40 en Texas, si bien a partir de 1990 ha
alterado el mercado convirtiendo en exportador a Estados Unidos (2). El frac-
king conlleva una alta polémica porque a él se le asocian importantes efectos
ambientales adversos: 1) el consumo de agua estimado de entre 9.000 m® y
20.000 m® por pozo. El volumen del agua de retorno («flowback») recuperado
puede variar entre el 25% y el 75% del agua inyectada; 2) la posible conta-
minacién de acuiferos por la infiltracién de los elementos quimicos usados en
la fractura 2-0,5% de productos quimicos, tales como bactericidas,reductores
de friccién, espesantes o por los propios hidrocarburos objeto de explotacién.
Particularmente problemdticos son los disruptores endocrinos, conocidos por su
capacidad de causar anomalias latentes en niveles infinitesimalmente pequefios
de exposicién. 3) La posibilidad de derrames, fugas y vertidos ilegales; 4) la
liberacién de elementos radiactivos presentes en la roca fracturada como el
gas Radén o Radio 226 que determinan la necesidad de control y posible
radiactividad de las aguas de retorno; 5) la produccién de microterremotos;
6) el ruido generado por las operaciones y el incremento de tréfico en las
zonas de explotacién incluido el trasiego de productos quimicos necesarios;
7) la liberacién no intencional de metano estimada entre un 4 y 8%; emisiones
de polvo (3) y compuestos orgénicos voldtiles junto con sustancias téxicas del
aire [sic], tales como benceno, etilbenceno y h-hexano (4). Pero a favor se usan
también argumentos de peso —en especial en un escenario de crisis con mds

(2) DaNIEL TalLLANT, RoELOFFS & HEADEN (2013, pp. 16-23).

(3) Describiendo estos efectos adversos véanse Henserc (2015: pp. 63-84); DanieL
TAILANT, ROELOFFS & HEADEN (2013: pp. 30-47); Usepa Arévalo (2013: pp. 181-187).

(4) Esposmo (2013: p. 174).
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de un 25% de personas en situacién de desempleo: 1) la generacién de puestos
de trabajo directos e indirectos; 2) el incremento potencial del PIB— con una
estimacién en el caso de Espafia de entre 33.000 millones y 44.000 millo-
nes de euros; 3) razones estratégicas de independencia en el abastecimiento
energético frente a la dependencia de zonas inestables politicamente (oriente
medio, Magreb, Rusia), se trata de reducir el enorme coste que supone para
los Estados la factura energética nacional —en Espafia se importa el 99%— y
generar un impacto positivo en la seguridad de su abastecimiento.

La ENERGY INFORMATION ADMINISTRATION estima las reservas recupera-
bles espafolas en 8,4 tpc —trillones de pies cibicos (en espafiol billones) de
gas de esquisto y 0,1 billones de barriles de petréleo de esquisto (en espafiol
100 millones). Espafia podria albergar recursos de gas equivalentes a casi
70 afios de consumo actual, al contar con unos recursos prospectivos poten-
ciales de gas de 2.500 bem (2500 millones de metros cibicos), y que de ser
explotados mediante «fracking» podrian permitir al pais reducir su factura
energética en 13.000 millones de euros al afio (a precios actuales), asi como
recortar su alta dependencia del exterior en términos de energia (5).Segin el
informe «Gas no convencional en Espafa, Una oportunidad de futuro», del
Consejo Superior de Colegios de Ingenieros de Minas,se cifran en 41.000
Mm?3 —millones de metros cibicos— el Inventario de metano en capa de car-
bén (CBM) (Fuente: IGME, 2004). Segin estimaciones mds recientes, sélo en
el Pais Vasco hay reservas para cinco afios del consumo de Espafia o 60 del
Pais Vasco —180 BCM (cada BCM son mil millones de metros cibicos)— de
gas no convencional (6).El informe del Consejo Superior de Colegios de Inge-
nieros de Minas sefiala que las cuencas carboniferas asturianas son las que
presentan un mayor potencial y las principales dreas prospectivas se localizan
en las cuencas Vasco-Cantébrica, Pirenaica, Ebro, Guadalquivir y Bética. Los
potenciales objetivos identificados y sobre los cuales se estd comenzando a
desarrollar trabajos de investigacién, se sitan en edades del Paledgeno, del
Cretdcico superior e inferior (tal es el caso de la formacién Valmaseda del Pais
Vasco-Burgos), del Lias-Jurdsico (como las margas toarcienses de Ayoluengo)
y del Westfaliense-Estefaniense del Carbonifero (como son las formaciones
Barcaliente y Fresnedo en la cuenca cantdbrica). Se trata fundamentalmente de
formaciones geoldgicas que tradicionalmente eran investigadas por su interés
como potenciales rocas madre, generadoras de hidrocarburos (7).

Las cifras que describen la eclosién del fracking en Estados Unidos son
impactantes porque, segin la fuente que consultemos hablan desde de un incre-

(5) http://www.energiadiario.com/publicacion/spip.php2article23382.
(6) http://elpais.com/diario/2011/10/15/paisvasco/1318707602_850215.html.
(7) VV.AA.[2013: pp. 39-40).
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mento del 16% en 1990 hasta el 50%; o del 11% en 2008 al 20% en 2010; y
con previsién del 50% para 2035 (8). También se habla de una nueva burbuja
por el crecimiento exponencial de los pozos. El derrumbe actual de los precios
de petréleo puede obedecer al intento de expulsién del mercado del petréleo
y gas no convencional; a una decisién geopolitica llevada a cabo por Arabia
Saudita y USA con dnimo politico (perjudicar a Rusia, Venezuela); el colapso
del crecimiento econémico mundial y del consumo; la sobre-oferta generada;
o varios de estos factores en interaccién. Es obvio que a 50 délares el barril
o menos no son renfables muchas de estas explotaciones: es el break even del
fracking (el umbral de su rentabilidad) que estd dando lugar a alguna suspensién
de pagos de empresas del sector (9). Pero esto sélo retrasa el problema, porque
la escasez del recurso y el aumento de la demanda inevitablemente harén subir
los precios y alejar este espejismo de break even. Un reciente estudio sugiere
que para evitar el calentamiento global determinados recursos energéticos no
debieran ser explotados. Los célculos han sido realizados por un equipo lide-
rado por Christopher McClade, del Instituto de Fuentes Sostenibles del University
College London (UCL). El estudio, financiado por el Centro de Investigacién de
Energia de Reino Unido (UK Energy Research Centre), también sefiala las zonas
del planeta que recomiendan que no sean explotados. En concreto, los autores
de este trabajo proponen que, de aqui a 2050, un tercio de las reservas de
petrdleo, el 40% de las reservas de gas y alrededor del 80% del carbén que
hay en todo el mundo en la actualidad no sean explotadas. Sélo asi, sostienen,
se podré conseguir que la temperatura en el afio 2100 no se incremente mds
de 2 °C respecto a los valores que habia en la era preindustrial (10).

Il. LA LEGISLACION ANTI-FRACKING. EL FRACKING ANTE EL TRI-
BUNAL CONSTITUCIONAL

1. La legislacién anti-fracking en Europa y en la legislacién auto-
némica

Diversos paises han adoptado legislacién antifracking, Holanda, Francia,

Bulgaria e Irlanda del Norte lo han prohibido y 11 Estados europeos han apro-

(8) http://aboutnaturalgas.com/content/natural-gas/tight-and-shale-gas/.

(9) Véase Break-Even Points for U.S. Shale Oil en http://www.bloomberg.com/
news/2014-10-17 /oil-is-cheap-but-not-so-cheap-that-americans-won-t-profit-from-it.html.  El
break even varia en cada sitio. Una reciente estimacién es alrededor de $ 55 a $ 70
por barril. En Dakota del Norte Bakken Core es $ 61 — § 70, en el Eagle Ford en el sur
de Texas es $ 53 — $ 60, en Nuevo México es $ 68. Sorry Fracking Enthusiasts, Oil's
Decline Is Wholly A Dollar Story en http://www.forbes.com/sites/johntamny/2014/11/05/
sorry-fracking-enthusiasts-oils-decline-is-wholly-a-dollar-story/.

(10)  http://www.independent.co.uk/environment/climate-scientists-beg-governments-to-
leave-buried-fossil-fuel-reserves-inthe-ground-9963405 .html.
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bado moratorias (11). Francia, mediante la Loi n® 2011-835, de 13 de julio
de 2011, por la que se prohibe la exploracién y la explotacién de minas de
hidrocarburos liquidos o gaseosos mediante fractura hidrdulica y se derogan los
permisos exclusivos de las prospecciones que comporten proyectos en los que se
utilice esta técnica (12). El Conseil Constitutionnel en su Decisién n® 2013-346
Question Prioritaire de Constitutionnalité de 11 de octubre de 2013, declaré
que la prohibicién del fracking se ajusta a la Constitucién francesa (13).

Diversas leyes autondmicas han establecido prohibiciones siguiendo la
estela de lo ocurrido en otros paises. En concreto, de momento, han sido
aprobadas por orden cronolégico las siguientes normas por las Comunidades
de Cantabria, La Rioja, Navarra y Catalufa (14):

— Cantabria, mediante la ley 1/2013, de 15 de abril, por la que se
regula la prohibicién del fracking en el territorio de la Comunidad Auténoma
de Cantabria como técnica de investigacién y extraccién de gas no conven-
cional (15).El empleo del fracking, al implicar un uso del suelo prohibido es
considerado infraccién urbanistica (art. 3) y la ley se aplica a los permisos y
cualquier ofro titulo habilitante de la actividad prohibida en el articulo 1, tanto
a los ya concedidos o en tramitacién, como a las solicitudes que se formulen
a partir de su entrada en vigor (disposicién transitoria Gnica).

— la Rioja, mediante la ley 7/2013, de 21 de junio, por la que se
regula la prohibicién en el territorio de la Comunidad Auténoma de La Rioja,
de la fractura hidrdulica (fracking) como técnica de investigacién y extrac-

(11) Dando una amplia sobre las prohibiciones en paises europeos, véase la informa-
cién disponible en el Informe realizado por SANDez Arana (2014).

(12) Véase analizando exhaustivamente la Ley n® 2011-835, de 13 de julio de 2011,
Moreu CareONELL (2012: pp. 16-26).

(13) http://www.conseil-constitutionnel.fr/conseil-constitutionnel /espanol /cuestion-
prioritaria-de-constitucionalidad/resoluciones/2013/decision-n-2013-346-qpc-de-11-
de-octubre-de-2013.138597 .html. El Consejo Constitucional ha rechazado como irrelevantes
las denuncias de violacién de los derechos de propiedad en virtud del articulo 3 de la Ley de
13 de julio de 2011 (17). Este enfoque es coherente con las decisiones anteriores por las que
el Consejo Constitucional se negé a considerar que las autorizaciones para operar servicios
de transporte publico de personas son tratadas como objetos de su propiedad titulares de la
propiedad (Décision n°® 82-150 DC du 30 décembre 1982, Loi d’orientation des transports
intérieurs, vid. http://www.conseil-constitutionnel.fr/conseil-constitutionnel/root/bank/down-
load/2013346QPCccc_34éqpc.pdf.

(14) Para una exposicién detallada del contenido de estas normas (Cantabria, Rioja,
Navarra) y la evolucién normativa en el Pais Vasco véase el brillante estudio de SanTamAria
ARINAs (2014: pp. 7-16).

(15) BO. Cantabria de 25 de abril de 2013, nim. 78, p. 13733; B.O.E. de 9 de
mayo de 2013, ném. 111, p. 34846.
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cién de gas no convencional (16). La Ley de la Rioja ademds de establecer
la prohibicién de la técnica del fracking, tipifica su empleo como infraccién
administrativa ambiental y establece multas coercitivas para supuestos de no
suspensién de la actividad o incumplimiento del deber de restauracién (art. 3
y 4, respectivamente). La Ley riojana,imitando el modelo céntabro, establecia
su aplicacién a los permisos y cualquier ofro titulo habilitante de la actividad
prohibida en el articulo 1, tanto a los ya concedidos o en tramitacién, como
a las solicitudes que se formulen a partir de su entrada en vigor (disposicién
transitoria Unica).

— Navarra, mediante la Ley Foral 30/2013, de 15 de octubre, por la
que se prohibe en el territorio de la Comunidad Foral de Navarra el uso de
la fractura hidrdulica como técnica de investigacién y extraccién de gas no
convencional (17).

La Ley Navarra, al igual que su modelo de Cantabria (18), consideraba
que el empleo el fracking, al implicar un uso del suelo prohibido en el terri-
torio de la Comunidad Foral de acuerdo con lo establecido en el articulo 1,
tendrd la consideracién de infraccién urbanistica y con arreglo a lo previsto
en la Ley Foral 35/2002, de 20 de diciembre, de Ordenacién del Territorio
y Urbanismo y establece su aplicacién a los permisos y cualquier ofro titulo
habilitante de la actividad prohibida en el articulo 1, tanto a los ya concedi-
dos o en tramitacién, como a las solicitudes que se formulen a partir de su
entrada en vigor. El TC dicté, TC (Pleno), la providencia nim. 9328/2014, de
9 septiembre. JUR 2014\227290 por la que suspende vigencia y aplicacién
de la Ley Foral 30/2013, de 15 de octubre, con efectos desde la fecha de
interposicién del recurso —28 de julio de 2014 —, para las partes del proceso,
y desde la publicacién del correspondiente edicto en el «Boletin Oficial del
Estado» para los terceros. La STC 208/2014, de 15 de diciembre, acaba de

declarar inconstitucional la Ley Navarra.

— Cataluia, mediante la ley 2/2014, de 27 de enero, de medidas
fiscales, administrativas, financieras y del sector publico (19), cuyo articulo
167 modificacién de la Ley de Urbanismo ha afadido un apartado, el 10, al
articulo 47 del texto refundido de la Ley de Urbanismo, aprobado por el Decreto

(16) BO. La Rioja 24 junio 2013, nim. 77, p. 13783; B.O.E. de 9 de julio de 2013,
nom. 163, p. 50954.

(17)  BO. Navarra 28 octubre 2013, nim. 208, p. 11309; B.O.E. de 8 de noviembre
de 2013, ndm. 268, p. 90057.

(18) Cfr. art. 3 y Disposicién Transitoria Unica de la ley 1/2013, de 15 de abril,
por la que se regula la prohibicién del fracking en el territorio de la Comunidad Auténoma
de Cantabria.

(19) D.O.G.C. 30 de Enero de 2014, B.O.E. de 21 de marzo 2014.
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legislativo 1/2010, de 3 de agosto (20). El Pleno del Tribunal Constitucional,
por Providencia nim. 11986/2014 de 18 noviembre. JUR 2014\274083, ha
acordado admitir a trédmite el recurso de inconstitucionalidad nimero 6513-
2014, promovido por el Presidente del Gobierno, contra el articulo 167.1 y
las disposiciones transitorias 5. y 8. de la Lley 2/2014, de 27 de enero, de
Medidas Fiscales, Administrativas, Financieras y del Sector Piblico de Catalufia.
Al haberse invocado por el Presidente del Gobierno el art. 161.2 de la Cons-
titucién, produce la suspensién de la vigencia y aplicacién de los preceptos
impugnados desde la fecha de interposicién del recurso —30 de octubre de
2014—, para las partes del proceso, y desde la publicacién del correspon-
diente edicto en el «Boletin Oficial del Estado» para los terceros. La suspensién
ha sido levantada mediante el AUTO 63/2015, de 17 de marzo de 2015.

En Estados Unidos diversos Estados han prohibido (como Vermont) o adop-
tado moratorias relegando autorizacién a la realizacién de estudios ambien-
tales (California, Maryland hasta 2104, New York, New Yersey —primero
establece prohibicién y el veto del Gobernador lo convierte en moratoria—;
North Carolina ha ocurrido lo contrario la ley estatal que lo permite —es vetada
por el Gobernador—) (21). Debe destacarse que, al igual que ha ocurrido en
Europa, los Estados que més petréleo y gas no convencional poseen han sido
reacios al establecimiento de prohibiciones. Polonia es nuestro Texas; el Pais
Vasco es nuestro Texas.

2. El fracking ante el Tribunal constitucional. La prohibicién de la
técnica de la fractura hidraulica (fracking) contradice el ejercicio
de las competencias exclusivas del Estado sobre la ordenacién
del sector minero y energético (art. 149.1.25 CE): La prohibi-
cion absoluta e incondicionada de la técnica de la fractura
hidrdaulica en todo el territorio una Comunidad, contradice de
manera radical e insalvable la legislacién basica estatal que
la autoriza y somete a evaluacién ambiental (22)

De momento, el Tribunal Constitucional ha declarado inconstitucionales las
leyes de Cantabria, Rioja y Navarra en las SSTC 106/2014, de 24 de junio;

(20) «10. En la explotacién de recursos naturales en suelo no urbanizable, en el
caso de aprovechamiento de hidrocarburos, no esté permitida la utilizacién de la tecnologia
de la fracturacién hidrdulica cuando pueda tener efectos negativos sobre las caracteristicas
geoldgicas, ambientales, paisajisticas o socioecondmicas de la zona, o en relacién con otros
dmbitos competenciales de la Generalidad».

(21) BucH & WEenDEBO (2013: pp. 8-9).

(22) Analizando esta jurisprudencia constitucional, véanse GARRIDO DE LAS HERAS & ANTON
VEGA (2014); FERNANDEZ DE GATTA SANCHEZ (2014b: pp. 9-10) y (2014c: pp. 1344-134¢);
SANTAMARIA ARINAS (2014: pp. 30-35).
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134/2014, de 22 de julio y la STC 208/2014, de 15 de diciembre. Las tres
comparten la misma base argumental: La prohibicién de la técnica de la fractura
hidréulica (fracking) contradice lo establecido en la Ley 17/2013, que en el
ejercicio de las competencias exclusivas del Estado sobre la ordenacién del sec-
tor minero y energético, modifica la Ley del Sector de Hidrocarburos (LSH), a fin
de incluir dicha técnica como sistema de extraccién de gas no convencional. El
TC considera que, si bien la finalidad de las mencionadas Leyes autonémicas es
la proteccién del medio ambiente, no puede considerarse que sea complemen-
taria a la legislacién estatal al respecto, que precisamente para garantizar esa
proteccién, exige la previa declaracién de impacto medioambiental favorable.
De esta forma, en el conflicto de competencia declara titulos prevalentes las
Bases del régimen energético (art. 149.1.25 CE) y las Bases y coordinacién de
la planificacién general de la actividad econémica (art. 149.1.13 CE) (23): El
TC concluye que «Con carécter general cabe pues concluir que «corresponde
al Estado la competencia para regular la ordenacién del sector energético, y
dentro de éste el subsector gasistico, mediante la aprobacién de la legislacién
bdsica; y a las Comunidades Auténomas corresponden las competencias de
desarrollo normativo y ejecutiva, respetando las bases establecidas por el
Estado» [SSTC 135/2012 (LA LEY 93179/2012), FJ 2 y 8/2013 (LA LEY
1622/2013), FJ 3]» (24).

En las senfencias son claves las normas estatales dictadas en relacién con
el fracking (siendo un supuesto de inconstitucionalidad mediata, la legislacién
bdsica de contraste es la Ley 17/2013, de 29 de octubre, para la garantia del
suministro e incremento de la competencia en los sistemas eléctricos insulares y
peninsulares; que ha afiadido un apartado 5 al art. 9 de la Ley del sector de
hidrocarburos y asimismo un pdrrafo e) al grupo 2 del anexo | del texto refun-
dido de la Ley de evaluacién de impacto ambiental de proyectos, aprobado
por Real Decreto Legislativo 1/2008, de 11 de enero) —STC 106/2014, de
24 de junio, f.j. nim.6—) (25).

(23) STC 106/2014, de 24 de junio, f.j. nim. 3° STC 134/2014, de 22 de julio,
f.j. ndm. 2°,STC 208/2014, de 15 de diciembre, f.j. ndm. 2°.

(24) STC 106/2014, de 24 de junio, f.j. nim. 4°; STC 208/2014, de 15 de diciem-
bre, f.j. ndm. 2°.

(25) Para el TC «La fijacién por el Estado de unos criterios uniformes en cuanto a las
técnicas que pueden ser utilizadas en la exploracién, investigacién y explotacién de hidro-
carburos constituye una norma bésica, con arreglo al art. 149.1.13 y 25 CE; se trata de
evitar los posibles desequilibrios o desigualdades en el conjunto del sistema a los que podria
conducir la fijacién de criterios unilaterales por las Comunidades Auténomas que supongan la
inclusién o exclusién de determinadas técnicas habituales en la industria para la investigacién
y extraccién de hidrocarburos. Por ofra parte, el interés que lleva consigo el aprovechamiento
de hidrocarburos no convencionales por su contribucién al abastecimiento energético, muy
especialmente en paises de acusada y crénica dependencia energética, como es notoriamente
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De esta forma, la prohibicién absoluta e incondicionada de la técnica
de la fractura hidrdulica en todo el territorio de la Comunidad, contradice de
manera radical e insalvable la legislacién bésica estatal que autoriza la men-
cionada técnica y somete a evaluacién ambiental las actividades extractivas que
conlleven su empleo, de modo que la Administracién que resulte competente
en cada caso para autorizar los proyectos que impliquen la utilizacién de la
técnica de la fractura hidrdulica, ya sea el Estado o la Comunidad Auténoma,
deberd llevar a cabo de forma previa la correspondiente evaluacién de impacto
ambiental de cada proyecto, en la que habrd de hacerse efectivo el principio
de precaucién» [STC 106/2014, de 24 de junio, nim. FJ 8 a)], de suerte que,
se podrd denegar la autorizacién del proyecto que suponga el empleo de la
técnica del fracking si el resultado de la evaluacién de impacto ambiental del
mismo es negativo. El TC concluye de forma tajante que «La prohibicién de la
técnica del fracking que establece el art. 1 de la Ley autonémica impugnada
vulnera la competencia estatal ex art. 149.1.13 y 25 CE, al excluir la eficacia
en el ferritorio de Cantabria de la legislacién bésica que se dicta al amparo
de los referidos titulos competenciales».

Para el TC, la disposicién transitoria Gnica, que determina que lo esto-
blecido en esta Ley serd de aplicacién a los permisos y cualquier oftro titulo
habilitante de la actividad prohibida por el art. 1, tanto a los ya concedidos o
en tramitacién como a las solicitudes que se formulen a partir de su entrada en
vigor, sin especificar si se limita a los permisos vy titulos habilitantes expedidos
por la Comunidad Auténoma o si se extiende a cualesquiera otros que hubiera
podido expedir el Estado, «incurre en la misma extralimitacién competencial
que el precitado art. 1y resulta por ello inconstitucional y nula» [FJ 8 c|]. Las
restantes previsiones de la Ley —suspensién, régimen sancionador y multas
coercitivas— tienen un cardcter instrumental de la prohibicién del empleo
de la técnica de la fractura hidréulica y «carecen de operatividad una vez
expulsado del ordenamiento juridico el art. 1 de la Ley 1/2013, deben ser
también declarados inconstitucionales y nulos pues «es doctrina constitucional
consolidada que las competencias atribuidas a las Comunidades Auténomas
como exclusivas por sus respectivos Estatutos lo son sin perjuicio de las que
corresponden al Estado en virtud del art. 149.1 CE» [FJ 8 ¢]].

Tampoco amparan la prohibicién del fracking las competencias urbanisti-
cas: para el TC, las competencias exclusivas que el Estatuto de Autonomia de
Cantabria atribuye a esta Comunidad Auténoma en materia de ordenacién
del ferritorio y del litoral, urbanismo y vivienda (art. 24.3 EACant), que son

el caso de Espafa, justifica también el carécter bésico de la autorizacién de la fractura
hidraulica, por las posibilidades que ofrece esta técnica de mejorar la productividad de las
explotaciones de los yacimientos de gas no convencional». STC 106/2014, de 24 de junio,
f.j. ndm. 6°; STC 208/2014, de 15 de diciembre, f.j. nim. 2°.
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las invocadas por la Ley autonémica impugnada para considerar el empleo
de la técnica del fracking como infraccién urbanistica (art. 3) y ordenar a las
autoridades y funcionarios de la Administracién autonémica y de las Entidades
locales de Cantabria que adopten las medidas oportunas para la paralizacién
de las actividades que se realicen contraviniendo la prohibicién del fracking,
asi como para reponer la situacién alterada a su estado originario (art. 2), en
modo alguno pueden prevalecer sobre las normas que el Estado ha dictado
autorizando el empleo de la fractura hidrdulica, en ejercicio legitimo de sus com-
pefencias exclusivas sobre bases de régimen minero y energético (art. 149.1.25
CE) y sobre ordenacién general de la economia (art. 149.1.13 CE) (bases y
coordinacién de la planificacién general de la actividad econémical).

En definitiva, para el TC estamos ante una normativa autonémica que
resulta incompatible con la legislacién bdsica estatal sobrevenida, lo que deter-
mina la inconstitucionalidad y consiguiente nulidad de la Ley del Parlamento
de Cantabria 1/2013 en su integridad a partir de la entrada en vigor de la
legislacién bésica (por todas, SSTC 27/1987, de 27 de febrero, FJ. nim.
9, 1/2003, de 16 de enero, FJ. nim. 9; y 162/2009, de 29 de junio, FJ.
ndm. 8) (26). Adicionalmente el Tribunal Constitucional considera que la pro-
hibicién del fracking vulnera el art. 128.1 CE que de acuerdo con su doctrina
«supone que no pueden substraerse a la riqueza del pais recursos econdmicos
que el Estado considera de interés general, aduciendo otras finalidades como
la proteccién del medio ambiente. Se trata de nuevo de armonizar la protec-
cién del medio ambiente con la explotacién de los recursos econémicos. Ello
supone que, si bien la imposicién de una carga adicional para la proteccién
del medioambiente no es en si contraria a la Constitucién ni al Estatuto, si lo
es la prohibicién con cardcter general de las actividades extractivas |...) de
mayor importancia econémica. [...] Cuestién distinta es que puedan prohibir
la actividad minera en casos concretos, siempre que no exista un inferés prio-
ritario, pero el cardcter general con la excepcién citada, que prevé |(...) la Ley
impugnada, debe tacharse de inconstitucional |...) por substraer a la riqueza
nacional posibles recursos mineros» (STC 64/1982, FJ. nim. é). Esta doctrina
se reitera, entre ofras, en la STC170/1989, de 19 de octubre (LA LEY 127417-
NS/0000), FJ 7, y la STC 102/1995, de 26 de junio (LA LEY13115/1995),
FJ 4. Lo que le lleva a declarar que la prohibicién absoluta e incondicionada
de una determinada técnica de investigacién y explotacién de hidrocarburos
no puede decidirse por una Comunidad Auténoma. (f.j. ndm. 8°) (27).

(26) STC 106/2014, de 24 de junio, f.j ndm. 8; STC 208/2014, de 15 de diciembre,
fj. nom. 2°.

(27) SANcHEz pE GATTA considera acertada la posicién pues «el TC reitera una conso-
lidada doctrina sobre las innegables competencias del Estado en esta materia, pero también
en relacién con las actitudes prohibicionistas con ciertas actividades de algunas CC.AA. sin
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Consideramos que las normas impugnadas incurren en un defecto no
desdefiable de técnica juridica no detectado por el TC. El predmbulo de la
Ley 1/2013, de 15 de abril, por la que se regula la prohibicién del fracking
en el territorio de la Comunidad Auténoma de Cantabria, invoca el principio
de precaucién y los interrogantes sobre la salud y la proteccién del medio
ambiente. Sin embargo, este principio de cautela o precaucién significa afir-
mar el principio in dubio pro natura en caso de incertidumbre cientifica (28).
Para su despliegue suelen exigirse los siguientes requisitos: 1. Incertidumbre
cientifica; 2. Proporcionalidad y no discriminacién; 3. Gravedad y urgencia;
3. Cardcter transitorio; 4. Desarrollo ulterior de investigaciones destinadas a
una evaluacién mds objetiva del riesgo; y, 5. comunicacién al piblico (29).

base constitucional alguna, y afirma la importancia del mercado interior en una materia tan
importante como la energia (aunque la filosofia constitucional de esta sentencia es posible
aplicarla a muchas otras materias (2014b: p. 10). También valoran positivamente esta sentencia
GARRIDO DE LAS HErAs, & ANTON VEGA, quienes creen que «los fitulos competenciales invocados
por la Ley de Cantabria para prohibir el uso del fracking (urbanismo y ordenacién del territorio,
proteccién del medio natural y régimen energético y minero) no permiten justificar una medida
de tal calado, que impide realizar esas actividades en ese territorio y que «sin duda, el Estado
ha sabido defender sus intereses y competencias, y su estrategia aprobando las modificaciones
de la LSH y el TRLEIA a través de la Ley 17/2013 ha tenido éxito. En el caso en que el recurso
de inconstitucionalidad se hubiese interpuesto sin antes haber aprobado tales modificaciones,
el resultado podria haber sido ofro muy distinto» (2014: p. 7). Por el contrario, SANTAMARIA
ARrINAs, que destaca la rapidez insélita del TC al resolver el recurso frente a las medias de 9-19
afos, cree que la prohibicién del fracking no pretende sustraer ningin recurso a la «riqueza»
del pais de forma irreversible. Lo que se prohibe es el empleo de una determinada técnica
para su aprovechamiento. Si realmente existen, los recursos seguirdn estando ahi hasta que
puedan aprovecharse, de ser necesario, en condiciones mds favorables. De este modo, podria
decirse que se incentiva la investigacién cientifica y la innovacién tecnolégica. Pero, sobre
todo, se integra en la reflexién el factor temporal que viene impuesto por el paradigma de la
sostenibilidad para un desarrollo duradero o durable. SanTAmARIA ARINAS cree que la STC de
24 de junio de 2014 ha tapado el debate verdaderamente importante que es el relativo a
la sostenibilidad, en su triple dimensién ambiental, social y econémica, del fracking (2014:
pp. 20, 24, 35-36. Discrepamos con nuestro buen amigo que solo sea la prohibicién de
una técnica, pues es la dnica posible para la explotacién del recursos; y, desde luego, no es
territorialmente limitada ni sobre un recurso ajeno al interés general protegido en el art. 128
CE, dada nuestra dependencia energética del 99% en materia de hidrocarburos.

(28) Como dice SADELEER, este principio se inscribe dentro de una perspectiva dindmica
y no estdtica. Las decisiones tomadas a su amparo deben ser consideradas revisables (debe
poder prohibirse lo que se ha considerado autorizable o viceversa en funcién de la evolu-
cién de la informacién: «las decisiones de naturaleza irreversible estén en las antipodas del
principio de precaucién»(2000: p. 15). Aplicando esta Gltima opcién expresamente, C.E de
22 de enero de 1999 (insecticide Gaucho) —la autorizacién sobre comercializacién de un
pesticida nunca es definitiva— Romi, Droit de la santé, droit de I'environnement: intégrations
croisées, en VV.AA (2001: p. 148).

(29) Véanse Kromarek, Le principe de précaution vu par l'industrie en VV.AA. (2001:
pp. 189-191); Icarp, L'articulation de I'ordre communautaire et des ordres nationaux dans
I'application du principe de précaution, en VV.AA. (2000: pp. 38-40).
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El despliegue del principio puede llevar a la prohibicién temporal de una
actividad o a la adopcién de medidas efectivas y proporcionadas destinadas
a prevenir un riesgo de dafio al ambiente (30).Por eso no creemos que para
una prohibicién absoluta sine die pueda invocarse el principio de precaucién
o cautela. El TC también se equivoca cuando dice que la EIA responde al
principio de cautela —STC 106/2014, de 24 de junio, f.j nim. 8°—: Es

obviamente el de prevencién.

Obviamente la misma antijuridicidad debe predicarse de actos, acuerdos
y Ordenanzas locales que prohiban el fracking (31). En Estados Unidos, los
tribunales en dos casos Cooperstown Holstein Corp. v. Town of Middlefield,
943 N.Y.S.2d 722, 724 (N.Y. Sup. Ct. 2012); Anschutz Exploration Corp. v.
Town of Dryden, 940 N.Y.5.2d 458, 460 (N.Y. Sup. Ct. 2012), han respal-
dado la validez de zonning ordinances que prohiben el fracking (32). Si bien
parece que las autoridades locales en norteamérica, sin embargo, no cuen-
tan actualmente con la autoridad reguladora, la capacidad, o la informacién
necesaria para cerrar la brecha reguladora: «Actualmente las ciudades no
tienen la autoridad reguladora para adoptar normas urbanas de calidad del
aire para los contaminantes peligrosos del aire o de exigir compensaciones
antes de permitir que fuentes adicionales se implanten en las zonas donde la
calidad del aire ya estdn en el limite de esas normas» (33). Si no tienen esta
capacidad, no parece que puedan tener la capacidad mayor de prohibicién.
De hecho, algunos Estados de la Unién como Luisiana o New York han prohi-
bido estableciendo una express preemption a cuaquier agencia o subdivisién
politica del Estado —y aqui entran de pleno las autoridades locales— prohibir
actividades de perforacién autorizadas por el Estado (34) .

(30) T.A Amiens, 30 de junio de 1999, Cne de Noyon. Vid. apud. Ferru & Cans, Les
méandres du principe de précaution rectifiés par le juge administratifen VV.AA. (2001: p. 187).

(31) Al respecto, Boquera MATARREDONDA (2013: pp. 175-180). La STS de 19 noviembre
2014 (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 3°), R} 2014\6194 ha declarado que
los municipios no pueden celebrar consultas ciudadanas sobre el uso del 'fracking' para la
extraccién de hidrocarburos del subsuelo, al considerar que la regulacién de esta técnica es
una competencia estatal que escapa del dmbito de actuacién de los ayuntamientos. El alto
tribunal se ha pronunciado de esta forma a través de una sentencia que desestima un recurso
contencioso-administrativo del Ayuntamiento de Kuartango (Alava) contra un acuerdo del Con-
sejo de Ministros adoptado el 30 de agosto de 2013, por el que se rechazé la autorizacién
solicitada por el Ayuntamiento de Kuartango para celebrar una consulta sobre el uso del
'fracking' o fracturacién hidrdulica dentro de los limites territoriales del municipio.

(32) Hooker (2012: pp. 881-882).

(33) Rawns (2013: pp. 229 y 302).

(34) HaL (2013,p. 13). Hal destaca dos ideas fuerza comdnmente aceptadas: los tribu-
nales han declarado que los gobiernos locales no pueden inmunizar una ordenanza a través
de su mera caracterizacién como zonning ordinance y la idea de los gobiernos locales sélo
poseen la autoridad que se les ha delegado expresamente. Es fécil observar las similitudes en
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3. Status quaestionis del fracking en la legislacién ambiental
estatal y de la Comunidad Auténoma de Andalucia

Dadas las divergencias entre los Estados miembros, de momento no existen
actos obligatorios ni legislacién vinculante. La Gnica referencia es la Recomen-
dacién 2014/70/UE de la Comisién, de 22 de enero de 2014, relativa a unos
principios minimos para la exploracién y produccién de hidrocarburos (como
el gas de esquisto) utilizando la fracturacién hidréulica de alto volumen (35).

La Recomendacién 2014,/70/UE pone el acento en los puntos neurdlgicos
de regulacién y control del fracking:

3.1.y 11 EVALUACION AMBIENTAL ESTRATEGICA (EAE) Y EVALUACION DE
IMPACTO AMBIENTAL (EIA) para prevenir, gestionar y reducir los impactos y los
riesgos para la salud humana y el medio ambiente. Esa evaluacién debe realizarse
sobre la base de los requisitos de la Directiva 2001/42/CE y requisitos de la
Directiva 2011/92/UE: énfasis en la vigilancia posterior —los operadores deben
realizar un seguimiento periédico de la instalacién, de la superficie circundante y
del subsuelo que puedan verse afectados—.

Como veremos, de momento, sélo se ha establecido la obligacién de someti-
miento a EIA, pero no a EAE —obviamente sin perjuicio de su encaje en cldusulas
de sujecién ya existentes, como, por ejemplo, lo seria la afeccién a espacios
de la Red Natura 2000—. El resto de medidas previstas en la Recomendacién
2014/70/UE se relega a lo que pueda determinarse en el proceso de Evaluacién
de Impacto Ambiental.

3.2 ZONAS DE EXCLUSION. Normas claras sobre posibles restricciones
de actividad, por ejemplo en zonas protegidas o expuestas a inundaciones o a
seismos, asi como sobre las distancias minimas entre las operaciones autorizadas
y las zonas residenciales y las zonas de proteccién de las aguas. Asimismo, deben
establecer limitaciones en relacién con la profundidad minima entre la superficie
que va a fracturarse y las aguas subterrdneas.

5. SELECCION DEL EMPLAZAMIENTO DE EXPLORACION Y PRODUCCION.
Evaluacién de los riesgos deben tomar las medidas necesarias para garantizar
la idoneidad de la formacién geoldgica de un emplazamiento para la explora-
cién y produccién de hidrocarburos utilizando la fracturacién hidréulica de alto
volumen. Deben velar por que los operadores realicen una caracterizacién y una
evaluacién de riesgos del emplazamiento potencial, de la superficie circundante
y del subsuelo. Esta evaluacién de riesgos debe basarse en datos suficientes que
permitan caracterizar la superficie potencial donde van a realizarse la exploracién

nuestros sistemas pues esas mismas ideas fuerza son las que han servido a nuestros tribunales
para anular ordenanzas locales en materia de telefonia mévil. También revela que la excusa
urbanistica para interferir poderes legislativos es supranacional.

(35) D.O.U.E.L. de 8 de Febrero de 2014, LA LEY 1382/2014. Para el andlisis de los
informes y Resoluciones previos producidos en el dmbito del Parlamento Europeo, Comisién,
véase FERNANDEZ DE GATTA SANCHEZ (2014a: pp. 5-6).
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y la produccién e identificar todas las posibles vias de exposicién. De ese modo
podrdn evaluarse el riesgo de fugas o migraciones de fluidos de perforacién, flui-
dos de fracturacién hidrdulica, material en estado natural, hidrocarburos y gases
desde el pozo o la formacién objetivo, asi como el riesgo de sismicidad inducida.
Un emplazamiento solo debe seleccionarse si la evaluacién de riesgos realizada
conforme a los puntos 5.1, 5.2 y 5.3 demuestra que la fracturacién hidrdulica de
alto volumen no va a provocar un vertido directo de contaminantes a las aguas
subterrdneas ni va a causar dafios a ofras actividades que se realicen en las
proximidades de la instalacién.

6, 7 y 8 INVENTARIO AMBIENTAL Y PREVENCION. Se recomienda que
se realice un informe sobre la situacién de referencia (en relacién con el estado
medioambiental), que sirva de comparacién en el seguimiento posterior o en caso
de incidente; que la instalacién esté construida de manera que impida las posibles
fugas a la superficie y los derrames; y, que los operadores apliquen un plantea-
miento integrado al desarrollo de una zona de produccién para prevenir y reducir
los impactos y riesgos sanitarios y ambientales, y que, antes de comenzar la pro-
duccién, se hayan establecido las condiciones adecuadas para el mantenimiento
de la instalacién.

9,10, 11y 15 B AT —MEJOR TECNOLOGIA DISPONIBLE—, REQUISITOS
EN MATERIA DE SEGUIMIENTO Y MINIMIZACION SUSTANCIAS QUIMICAS.
Obligacién de utilizacién de las mejores técnicas disponibles, asi como las buenas
prdcticas de la industria para prevenir, gestionar y reducir los impactos y los riesgos;
se recomienda que se minimice el uso de sustancias quimicas en la fracturacion,
y que no sean peligrosas, y se informe a la poblacién sobre la composicién del
fluido utilizado.

12y 14 APLICACION DE LA LEGISIACION EN MATERIA DE RESPON-
SABILIDAD Y CONTROL EX POST. Se postula la aplicacién de la legislacién de
responsabilidad y que el operador preste la correspondiente garantia financiera
o equivalente que cubra las posibles responsabilidades potenciales por dafos
ambientales;se realice un estudio tras la clausura de cada instalacién para com-
parar el estado ambiental del emplazamiento de la instalacién, la superficie
circundante y el subsuelo con el del inicio de las operaciones, descrito en el
estudio de referencia.

Como hemos visto ya,el apartado 5 del art. 9 LSH, afadido por la dis-

posicién final segunda de la Ley 17/2013, de 29 de octubre, establece que
en el desarrollo de los trabajos de exploracién, investigacién y explotacién de
hidrocarburos «podrdn aplicarse métodos geofisicos y geoquimicos de prospec-
cién, perforacién de sondeos verticales o desviados con eventual aplicacién
de técnicas habituales en la industria, entre ellas, la fracturacién hidraulica, la
estimulacién de pozo asi como técnicas de recuperacién secundaria y aquéllos
otros métodos aéreos, marinos o terrestres que resulten necesarios para su
objeto». De la recomendacién, como hemos dicho, tan sélo se ha «transpuesto»
la obligatoriedad de EIA. La Ley 21/2013, de 9 de diciembre, de evaluacién
ambiental somete a EIA ordinaria el fracking en los siguientes términos:
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ANEXO |

Proyectos sometidos a la evaluacién ambiental ordinaria regulada en el titulo
I, capitulo II, seccién 1. Grupo 2. Industria extractiva.

d) Los proyectos consistentes en la realizacién de perforaciones para la
exploracién, investigacién o explotacién de hidrocarburos, almacenamiento de
CO,, almacenamiento de gas y geotermia de media y alta entalpia, que requieran
la utilizacién de técnicas de fracturacién hidrdulica.

No se incluyen en este apartado las perforaciones de sondeos de investigacién
que fengan por objefo la toma de testigo previos a proyectos de perforacién que
requieran la utilizacién de técnicas de facturacién hidréulica.

En todos los apartados de este grupo se incluyen las instalaciones y estructuras
necesarias para la extraccién,tratamiento, almacenamiento, aprovechamiento y
transporte del mineral, acopios de estériles, balsas, asi como las lineas eléctricas,
abastecimientos de agua y su depuracién y caminos de acceso nuevos.

La Exposicién de Motivos de la Ley 21/2013, de 9 de diciembre, de
evaluacién ambiental destaca la novedad de que «se han incorporado nue-
vas tipologias de proyectos para evaluar el uso de nuevas técnicas, como la
fractura hidrdulica».

En nuestra Comunidad Auténoma, el Decreto-ley 5/2014, de 22 de abril,
de medidas normativas para reducir las trabas administrativas para las empre-
sas (36), en su articulo 7 «Modificacién de la Ley 7/2007, de 9 de julio, de
Gestidn Integrada de la Calidad Ambiental (LGICA)», somete a AAU el fracking
(Autorizacién Ambiental Unificada), al dar una nueva redaccién y sustituir el
Anexo | de la LGICA por el Anexo lll Categorias de actuaciones sometidas a
los instrumentos de prevencién y control ambiental en su apartado 1.8, que
queda redactado en los siguientes términos:

Apartado 1.8

Proyectos consistentes en la realizacién de perforaciones para la exploracién,
investigacién o explotacién de hidrocarburos, almacenamiento de CO2, almacena-
miento de gas y geotermia de media y alta entalpia, que requieran la utilizacién
de técnicas de fracturacién hidraulica (3)

En todos los apartados de este grupo se incluyen las instalaciones y estructuras
necesarias para la extraccién, tratamiento, almacenamiento, aprovechamiento y
transporte del mineral,acopios de estériles, balsas, asi como las lineas eléctricas,
abastecimientos de agua y su depuracién y caminos de acceso nuevos.

Més recientemente, el Real Decreto 594/2014, de 11 de julio, por
el que se aprueba el Plan Hidrolégico de la Demarcacién Hidrogréfica del
Segura (37), en su Articulo 60 «Proteccién del Dominio Publico Hidrdulico»,

(36) BOJA 30 abril 2014, LA LEY 6587/2014.

(37) B.O.E. de 12 julio 2014, LA LEY 11223/2014.

Revista Aragonesa de Administracién Poblica
ISSN 2341-2135, nom. 45-46, Zaragoza, 2015, pp. 9-34 23



JESUS JORDANO FRAGA

apartado 5, determina que «A los efectos de garantizar la compatibilidad
ambiental de los proyectos o actuaciones que pudieran afectar al dominio
pUblico hidrdulico, en los supuestos en los que la Confederacién sea el érgano
sustantivo se observard lo previsto en el articulo 98 del texto refundido de la
Ley de Aguas, en el resto de casos, emitird el informe requerido por el articulo
37 de la ley 21/2013, de 9 de diciembre (LA LEY 19745/2013), de Evalua-
cién Ambiental, en particular se deberd examinar las potenciales afecciones
a los acuiferos para los permisos de investigacién y potenciales concesiones
posteriores con utilizacién de la tecnologia de “fracking”».

Ademds debe destacarse la Resolucién de 19 de enero de 2010, de la
Direccién General de Industria, por la que se publica la relacién de normas
europeas que han sido ratificadas durante el mes de diciembre de 2009 como
normas espafolas (38). Esta incluye la EN ISO 13503-2: 2006/A1:2009
Industrias del petréleo y del gas natural. Fluidos de terminacién y materiales.
Parte 2: Medicién de las propiedades de los agentes de sostén utilizados en
operaciones de fracturacién hidrdulica y de llenado con grava. Modificacién
1: Adicién del Anexo B: Especificacién de los agentes de sostén (ISO 13503-
2:2006/Amd 1:2009); EN ISO 13500: 2008/AC:2009 industrias del petréleo
y del gas natural. Fluidos de perforacién. Especificaciones y ensayos (ISO
13500:2008/Cor 1:2009); y la EN ISO 17078-2: 2007/AC:2009 Industrias
del petréleo y del gas natural. Equipos de perforacién y produccién. Parte 2:
Dispositivos de control del flujo de los mandriles en la cavidad lateral. (ISO
17078-2:2007 /Cor 1:2009).

lil. PERSPECTIVAS: RECOGIENDO EL GUANTE VERDE ARROJADO
POR EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL A LAS COMUNIDADES
AUTONOMAS

Desde un punto de vista juridico, el Tribunal Constitucional marca el
escenario de lo posible, en tanto la legislacién estatal no sea modificada. El
debate de la posibilidad de prohibir el fracking mediante una ley autonémica

(38) B.O.E. de 8 de febrero 2010; LA LEY 1184,/2010. En cumplimiento de lo dis-
puesto en el articulo 11.°, apartado f), del Reglamento de la Infraestructura para la Calidad
y Seguridad Industrial, aprobado por Real Decreto 2200/1995, de 28 de diciembre (LA
LEY 496/1996) (BOE de 6 de febrero de 1996), y vistas las normas elaboradas por los
Organismos Europeos de Normalizacién CEN, CENELEC, ETSI y cuya transposicién nacional
corresponde a la Asociacién Espafiola de Normalizacién y Certificacién (AENOR), entidad
designada por Orden del Ministerio de Industria y Energia de 26 de febrero de 1986, de
acuerdo con el Real Decreto 1614/1985, de 1 de agosto (LA LEY 2050/1985), y reconocida
a estos efectos por la disposicién adicional primera del citado Real Decreto 2200/1995, de
28 de diciembre (LA LEY 496/1996).
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ha sido cerrado por el momento. El TC considera que la prohibicién impuesta
por las Leyes impugnadas no puede considerarse como una norma adicional
de proteccién en materia medioambiental, conforme a la doctrina constitucio-
nal al respecto (por todas, SSTC 170/1989, f.j. 2; 102/1995, ff.jj. 8 y 9;
33/2005, fj. 6; y 69/2013, fj. 1). Creemos, no obstante, que el Tribunal
Constitucional estd haciendo una invitacién al legislador autonémico al ejercicio
de sus propias competencias que son las medidas adicionales de proteccién
en materia de medio ambiente conforme al art. 149.1 23 CE.

De acuerdo con la consolidada doctrina sobre la delimitacién del alcance
funcional de la competencia estatal ex art. 149.1.23 CE, es claro que lo bésico,
como propio de la competencia estatal en la materia de medio ambiente, de caréc-
ter transversal, cumple una funcién de ordenacién mediante minimos; habrian de
respefarse en todo caso, pero que deben permitir que las Comunidades Auténo-
mas con competencias en la materia establezcan niveles de proteccién mds altos
(SSTC 170/1989, de 19 de octubre, FJ 2; 102/1995, de 26 de junio , FFl) 8
y 9; 33/2005, de 17 de febrero, FJ 6; y 69/2013, de 14 de marzo, FJ 1, por
todas). (STC 106/2014, de 24 de junio, FJ nim. FJ é), pero al propio tiempo
el TC afirma que «De la doctrina constitucional se infiere sin dificultad que, con
la finalidad de proteccién del medio ambiente, la Comunidad Auténoma puede
imponer requisitos y cargas para el otorgamiento de autorizaciones y concesiones
no previstos por la legislacién estatal,pero sin alterar el ordenamiento bdsico en
materia de régimen minero y energético». Este es pues el camino juridicamente
posible. Lo ideal es que esta regulacién fuera «federal» (39): pero no serd la pri-
mera vez que la accién de una Comunidad Auténoma hace avanzar el Derecho
ambiental estatal —precisamente, es ejemplo de esto la regulacién de Catalufia
sobre restauracién de espacios afectados por actividades extractivas primero
impugnada por el Estado y luego adoptada como norma bésica estatal —.

Creemos que hubiera sido preferible la fijacién de una moratoria sobre
el fracking de 2-4 afios (Moreu CARBONELL, GALAN VIOQUE), pero eso sélo podria
establecerlo el Estado (40). Realmente no sélo es un tema de incertidumbre.

(39) En la legislacién de los estados Texas es considerada como la menos preocupada
con el medio ambiente en comparacién con otros estados como Nueva York, Pennsylvania y
Wyoming, estados que se consideran a la vanguardia del movimiento fracking. En este sentido
de propugnar un regulacién federal, aun renegando una de regulacién «talla Gnicax» igual
para todos, GHosHRrAY (2013: pp. 224, 236-237). Decididamente partidario de una regulacién
federal, Esposito (2013: pp. 187 y 190). Esposito cree que con el fin de garantizar la proteccién
de las reservas de agua de los Estados Unidos, el gobierno federal debe crear normas de
cemento de revestimiento que se apliquen en todos los Estados. Dichas normas se traducirian
en una menor contaminacién del agua en los Estados Unidos, asi como servir de ejemplo para
las naciones que ain estdn en la etapa de exploracién de la extraccién de gas de esquisto.

(40) El Proyecto de ley de Alemania aprobado en abril de 2015 prohibe durante cinco
afios el uso de la tecnologia de fracturacién hidrdulica para las operaciones de perforacién
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La cuestién central es si estamos preparados para el control de una actividad
tan potencialmente peligrosa para el medio ambiente. Si debe realizarse esta
actividad debe serlo con todas las garantias, y ello requiere medios especificos
humanos y materiales dedicados a la inspeccién y control de las empresas
que realicen la explotacién de los hidrocarburos no convencionales: 3dénde
estdn estos equipos humanos y materiales?, ;dénde estén las dotaciones presu-
puestarias dirigidas a este fin2, stenemos experiencia y verdadera capacidad
de vigilancia, inspeccién y control ya sea a través de medios piblicos o de
entidades colaboradoras de la Administracién (41)2 Ese despliegue de esta
infraestructura técnica y humana de vigilancia, inspeccién y control debe ser
anterior al inicio de la explotacién y desarrollo de la industria de la fracturacién
hidrdulica, o como minimo, simultdnea.

En tanto que la legislacién estatal no se despliegue estableciendo normas
claras del control ambiental de la actividad, el camino que debe seguirse es
la regulacién efectiva del fracking no relegando a la declaracién de impacto
ambiental la fijacién de condiciones ambientales. Debiera ser el Estado quien
estableciera el minimo comdn uniforme ex art. 149. 1. 23 CE. El modelo actual
de sometimiento a EIA es un modelo desregulado que deja todo en manos de
las decisiones singulares proyecto a proyecto de la administracién ambiental

superficiales de 3.000 metros y todo tipo de fracking en reservas naturales y parques nacio-
nales. (http://nofrackingvallespasiegos.blogspot.com.es/2015/04/el-gabinete-aleman-aprue
ba-un-proyecto.html). La iniciativa legal prohibe terminantemente el uso del fracking en zonas
de produccién hidrica, en regiones donde existan manantiales curativos y en zonas de reserva
natural. Si las perforaciones de prueba tienen éxito y un comité especial lo aprueba, la
nueva ley podria permitir el fracking comercial a partir de 2019 para las capas més pro-
fundas o de baja permeabilidad.(http://economia.elpais.com/economia/2015/04/02/
actualidad/1428005442_995858.html).

(41) Destacamos la siguiente recomendacién realizada por el Informe del Instituto Geo-
légico y Minero de Espafa, Enero 2014, «Recomendaciones ambientales en relacién con las
medidas preventivas y correctoras a considerar en proyectos relacionados con la exploracién
y explotacién de hidrocarburos mediante técnicas de fractura hidrdulica» que propugna el
Establecimiento de una red de control y vigilancia de salvaguarda hidrogeolégica, definida por
un circulo comprendido entre 5y 10 km de radio, con centro en el pozo de fracturacién, donde
se muestreardn todos los niveles permeables con posibilidad de sufrir una afeccién procedente
del pozo o relacionada con este proceso. Dicha red de control detectard, mediante andlisis
periédicos, la presencia de lodos de perforacién, fluidos de estimulacién, agua de formacién,
metano o cualquier elemento que no forme parte de los que constituyen la «linea de base», tanto
de las aguas subterrdneas como de las aguas superficiales. El periodo de toma de muestras
se establecerd en funcién de la permeabilidad y del tiempo de permanencia del agua en los
acuiferos. En este sentido, RawiiNs, valorando la experiencia norteamericana concluye : «un
examen detallado de las disposiciones reguladoras federales y estatales relacionados con la
informacién quimica, la vigilancia, la divulgacién, seguimiento y limpieza revelan un problema
fundamental: los datos de monitoreo de la calidad de aguas subterréneas y superficiales son
escasos. Sin datos y andlisis adecuados, no podemos evaluar enteramente el impacto de las
operaciones de la industria del gas» (Rawuns 2014: p. 194).
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de prevencién (sin la visién macro EAE). Creemos preferible el establecimiento
de medidas adicionales de proteccién que contemplen y regulen expresamente
imperativamente los siguientes aspectos:

1) Aspectos fiscales de fracking —impuestos medioambientales—. El
fracking debe revertir directamente sobre las zonas de produccién mejorando
las condiciones sociales y ambientales de la poblacién. Habrd que tener en
cuenta las figuras tributarias en proceso de tramitacién para no incurrir en
doble imposicién. El Ministerio de Hacienda estd perfilando la creacién de un
nuevo impuesto de hidrocarburos que grave la posible produccién de petréleo
y gas en Espafia, El Ministerio ve «razonable» el tipo del 8% propuesto por
Industria el pasado verano, segin la informacién de EL MUNDO que «faltan
por cerrar algunos aspectos técnicos de cardcter tributario».La propuesta
normativa que regularé el nuevo impuesto «avanza favorablemente» y verd
la luz «pronto». El borrador remitido por Industria contemplaba una figura
tributaria muy parecida a la existente en otros paises del entorno europeo,
como ltalia. El 60% de la recaudacidn iria a parar a las corporaciones locales
y el 40% al Estado, aunque en el Gobierno insisten en que este punto no
estd cerrado (42).

2) Determinacién de estdndares de calidad del aire especificos para la
fracturacién hidrdulica.

3) Establecimiento de la obligatoriedad de la Evaluacién Ambiental Estra-
tégica. Realizacién de un informe hidrogeoldgico integral, en el que se especi-
fiquen y valoren las posibles afecciones a acuiferos superficiales y profundos,
y cursos superficiales de agua, que puedan estar conectados hidréulicamente
con la zona a fracturar (43) e imposicién de la obligacién de estudios sismogré-
ficos. Obligacién de establecimiento red de sensores cercanos a la superficie
o una red de sensores en sondeos. El Estado debiera establecer clausulas de
exoneracién de responsabilidad administrativa para supuestos de fallas des-
conocidas para evitar la repeticién del Castor.

4) Determinacién de zonas de exclusién: siguiendo la Recomendacién
2014/70/UE de la Comisién, de 22 de enero de 2014, se deben establecer
normas claras sobre restricciones de actividad en zonas protegidas o expuestas
a inundaciones o a seismos, asi como sobre las distancias minimas entre las
operaciones autorizadas y las zonas residenciales y las zonas de proteccién de

(42) http://www.elmundo.es/economia/2014/10/29/544ff54522601d53028
b4599 html.

(43) Sugerencia que tomamos literalmente del Informe del Instituto Geolégico y Minero
de Espafia, Enero 2014, «Recomendaciones ambientales en relacién con las medidas preven-
tivas y correctoras a considerar en proyectos relacionados con la exploracién y explotacién
de hidrocarburos mediante técnicas de fractura hidrdulica».
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las aguas. Asimismo, deben establecer limitaciones en relacién con la profundi-
dad minima entre la superficie que va a fracturarse y las aguas subterrdneas.
Debe recordarse que conforme a la jurisprudencia constitucional si serian
admisibles prohibiciones de cardcter concreto. Para el Tribunal Constitucional
son admisibles prohibiciones de cardcter concreto, «siempre que no exista un
interés prioritario» (f. j. ndm. 6 STC 64/1982). La STC 170/1989 de 19 de
octubre ha vuelto a plantearse la constitucionalidad de estas prohibiciones, al
examinar la constitucionalidad del articulo 14.2.c de la Ley del Parlamento de
la Comunidad Auténoma de Madrid, Ley 1/1985, de 23 de enero, del Parque
Regional de la Cuenca Alta del Manzanares, que prohibia con cardcter general
las actividades extractivas en las zonas de reserva natural, tanto integral como
educativa. Sin embargo, el Tribunal Constitucional no consideré contrario a la
Constitucién dicha prohibicién y descarté que la doctrina establecida por la STC
64/1982 llevase «a la necesidad de declarar inconstitucional el precepto» (44).

5) Regulacién de la publicidad de los aditivos utilizados en el fracking y
prohibicién de alteradores endocrinos sin perjuicio de la obligacién previa del
promotor de incluir en cada uno de los aditivos expresados mediante marca
comercial, asi como en el resto: el nombre quimico, acrénimos (si lo hubiera),
sindnimos, u ofros nombres recibidos por el producto, y fichas de seguridad
de acuerdo con el Reglamento (CE) N° 1907/2006 del Parlamento europeo y
del Consejo de 18 de diciembre de 2006 (REACH); se trataria de extender las
obligaciones previstas en el Reglamento (CE) N° 1907/2006 a los operadores
de fracturacién hidrdulico y la publicidad de los datos (45). Debe requerirse la
elaboracién de informes destinados una base de datos pblicamente accesible
de la presencia de productos quimicos téxicos y la cantidad utilizada en cada

(44) La argumentacién del Tribunal Constitucional fue la siguiente: «En el presente caso
se frata de una prohibicién limitada a unos terrenos muy concretos (los mencionados en los arts.
15.1 y 16.1 de la Ley impugnada) y destinada fundamentalmente a actividades extractivas
enmarcables en las secciones Ay B, “actividades extractivas, y de canteria, areneros, graveros,
y similares”. Al mismo tiempo, ain cuando la Ley impugnada no haga referencia expresa, a
diferencia de la Ley Catalana, a la existencia de un interés piblico prioritario, el mismo ya
resulta implicito también en la propia referencia contenida en la ley estatal 4/1989, cuyo
articulo 13.2 prevé la prohibicién del aprovechamiento de los recursos naturales incompatibles
con las finalidades que hayan justificado la creacién del Parques (f.j. nim. 7, STC 170/1989).

(45) En Indiana se ha aprobado regulacién requiriendo a todos los productores que
usan la técnica de la fractura hidrdulica informacién detallada sobre los tipos y voldmenes de
fluidos y aditivos usados (Title 312 IAC Natural resources LSA doc#12-292 € Emerncy Rule.
En febrero de 2012 las Texas RailRoad Commission Rules fueron enmendadas para requerir la
difusién de los nombres de los productos y quimicos empleados en el fracking y su nimero de
cédigo legal —Chemical Abstract Registry numbers— pero respectando secreto comercial al
menos que el Fiscal General o un Tribunal determinen que la informacién no estd bajo secreto
industrial o comercial. Otros Estados ha regulado la obligacién de difusién como Oklahoma,
Virginia, Wyoming. Cfr. BucH & WenpEso (2013 : p. 8-11).
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sitio, todos los métodos de tratamiento y eliminacién de residuos, la eficacia
de estos métodos, y la cantidad de los aditivos quimicos téxicos que son intro-
ducidos en el medio ambiente (46). La experiencia normativa de los diferentes
Estados en USA debe ser inspiradora de estas medidas adicionales de protec-
cién. Existen importantes iniciativas en este sentido, algunas fracasadas como
la de Arkansas —imponiendo la obligacién de revelar las sustancias quimicas
empleadas y el agua usada en cada operacién— (47) y otras veces aprobadas.

6) Regulacién de las condiciones de vertidos y tratamiento de los fluidos
que regurgiten las actividades de fracking o fluidos de retorno. Siguiendo
recomendacién realizada por el Informe del Instituto Geoldgico y Minero de
Espafia, enero 2014, «Recomendaciones ambientales en relacién con las medi-
das preventivas y correctoras a considerar en proyectos relacionados con
la exploracién y explotacién de hidrocarburos mediante técnicas de fractura
hidrdulica» debe exigirse el establecimiento de una red de control y vigilancia
de salvaguarda hidrogeoldgica, definida por un circulo comprendido entre 5y
10 km de radio, con centro en el pozo de fracturacién, donde se muestreardn
todos los niveles permeables con posibilidad de sufrir una afeccién procedente
del pozo o relacionada con este proceso. Debe establecerse la obligacién de
los operadores de realizar un seguimiento periédico de la instalacién, de la
superficie circundante y del subsuelo que puedan verse afectados. Debe con-
siderarse la utilizacién de trazadores quimicos no radiactivos para el control y
seguimiento de la contaminacién hidrica. Igualmente, respecto de la contami-
nacién atmosférica, monitoreo de emisiones in situ, la informacién periédica,

(46) En Estados Unidos, segin la informacién recabada por Leimer, organismos privados
estan desarrollando una labor en esta drea que estimula politicas publicas. Por ejemplo, la
industria ha desarrollado la entidad privada, FracFocus en colaboracién con el Consejo de
Proteccién del Agua Subterrdnea (GWPC o Ground Water Protection Council) y la Comisién
Interestatal del Gas y Petréleo (IOGCC o Interstate Oil and Gas Compact Comission), que
proporciona una plataforma web para las empresas para revelar informacién voluntariamente
sobre sus prdcticas de perforacién. Segin un observador de la industria, a partir de octubre
de 2013, doce estados habian adoptado la pdgina web como plataforma para la voluntaria
(o, en algunos casos, obligatoria) en las normas de divulgacién de fracturacién hidrdulica,
y siete estados demds estaban en el proceso de hacerlo. Lemer aduce esto como ejemplo de
que los esfuerzos de gobernanza privada pueden ejercer influencia sobre el desarrollo de las
politicas publicas (2014: pp. 1128-1129). Dando cuenta de la obligacién de difusién a través
de Fracfocus, véase BucH & WenpELBo (2013: p. 11). Estas muestras de «gobernanza privada»
pueden verse también como el intento de adaptarse a lo inevitable. La regulacién debiera ser
obligatoria y «federal», y en caso de inaccién «estatal» (autonémica en nuestro caso). Hay
Estados que ya han adoptado la obligacién de revelar las sustancias y aditivos empleados.

(47)  Arkansas House Bill 1396 requeria a los operados revelar las sustancias empleadas

y el agua utilizada por cada operacién: la norma no fue aprobada. https://legiscan.com/
AR/bill/HB1396/2013.
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y el equipo de control de contaminacién destinado a asegurar el cumplimiento
de la regulacién y las condiciones ambientales de la autorizacién.

7) Regulacién técnica de las carcasas de cemento de los pozos: tema
especialmente critico al que se imputan los fallos producidos (el 1% segun la
industria, hasta el 15 % segin el Environmental Defense Fund (48). Texas ha
promulgado reglas que especifican exactamente donde el revestimiento del
pozo deben erigirse, los materiales a utilizar, y cémo se cementa la carcasa
y hacen pruebas de presién. (49).

8) Establecimiento de un régimen sancionador y de dafios punitivos espe-
cifico. Mas alld de la clésica incautacién de los beneficios obtenidos por la
infraccién, en fracturacién hidrdulica deben contemplarse sanciones ejempla-
res cifrables en millones de euros més alld de la preceptiva incautacién del
beneficio ilicitamente obtenido. La tolerancia debe ser cero con las empresas
irresponsables. Esto dltimo debiera ser acompafiado por la modificacién del
Cédigo penal que no estd manos de las Comunidades Auténomas. Resulta
dificil pensar no sean calificados como delito ecolégico incidentes relacionados
con la industria del fracking.

La legislacién més avanzada de los Estados de la Unién muestra que
ésta es la direccién correcta tanto en las iniciativas aprobadas como en las
fracasadas. Durante 2014, segin la informacién rescatable a través de las
bases de datos de la National Conference of States Lesgislatures (50), se han
aprobado las siguientes normas:

— ActNo. CT $ 237 14-200 de Conneticut por la que se prohibe el almacena-
miento o eliminacién de residuos fracking en el Estado, prohibe el almacenamiento
o disposicién en este estado de los materiales producidos como un subproducto
de las actividades fracking, requiere que el Comisionado de Energia y Proteccién
Ambiental para hacer cumplir estas disposiciones y adoptar reglamentos, y esta-
blecerd un cronograma de las sanciones por violaciones.

Estdn pendientes de aprobacién:

— NY S 3262014 de New York, que requiere un estudio de impacto sismo-
légico relacionada con la fractura hidréulica.

— NY A 2908 2014 de New York,por la que se prohibe el uso de soluciones
fracking téxicos durante el fracturamiento hidréulico.

— NV BDR 438 2014 de Nevada, que revisa las disposiciones que regulan
el fracking para restringir fracking, requieren regulacién de fracking Gnicamente
por la Divisién de Proteccién del Medio Ambiente, y hacer otros cambios.

(48) Esposmo (2013: p. 186)..
(49)  Ibidem.
(50) http://www.ncsl.org/.
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Entre las que han fallado destacan —es fécil ver la larga mano de lobby
industrial —:

— WV H 2066 2014 de West Virginia, que requeria la publicacién de las
hojas de datos de material de seguridad y la documentacién de los componentes
del fluido de fracturamiento hidrdulico.

— MAHD 6522014 y 2015 de Massachusetts, relativa a las aguas residuales
producidas en la fracturacién hidrdulica.

— MI S 1034 2014, 2015 y MI H 57742014, de Michigan que prohiben

eliminacién de los residuos radiactivos fracking en los vertederos.

El titulo del presente trabajo ademds de una malvada ironia sugiere que
nos encontramos ante un dilema y a la vista de lo ya expuesto creo que debe
clarificarse cudl es éste. Una sociedad con cinco millones de parados es una
sociedad fallida en un Estado fallido. Tenemos la tormenta perfecta: un alto
nivel de desempleo, un alto nivel de precariedad laboral y bajos salarios —
Price Water House Cooper acaba de fijar 2030!!!! como la fecha en la que
recuperaremos las tasas de empleo previas a la crisis—. Dos generaciones sin
futuro. Jévenes sin esperanza de insercién en el mercado laboral muchas veces
con sobretitulacién; mayores de 50 sin expectativa. 3Quién va a contratar a
un mayor de cincuenta en esta economia ciega ante las personas? Un Estado
con cinco millones de parados es un Estado fallido. Pero ello no justifica abatir
los controles ambientales y sacrificar el medio ambiente.

Es obvio que necesitamos de manera urgente revertir el desempleo y la
situacién de injusticia y abismo social al que avoca. Ante las circunstancias
juridicas y facticas descritas,soy por ello partidario de esta industria sometida
a férreos controles ambientales y regulando zonas de exclusién. Esto dista
mucho de cantar «fracking USA», porque es cambiar totalmente la letra de
la cancién. Quien sea partidario de su veto —obviamente en la legislacién
bdsica estatal, pues como dice la STC 106/2014, de 24 de junio (f.j. 8), la
prohibicién absoluta e incondicionada de una determinada técnica de investi-
gacién y explotacién de hidrocarburos no puede decidirse por una Comunidad
Auténoma— debe proponer al propio tiempo las actividades alternativas que
generen idéntico nivel empleo y seguridad energética. Porque los discursos de
salén no reducen la lacra que el paro supone para nuestra sociedad ni otras
posibles amenazas que se atisban en el horizonte que pueden comprometer la
independencia energética de Espafia —o lo que es lo mismo, la independencia
de nuestra Nacién—.
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CAUSALIDAD PROBILISTICA, INCERTUMBRE CAUSAL
Y RESPONSABILIDAD SANITARIA:
LA DOCTRINA DE LA PERDIDA DE OPORTUNIDAD")

Maria JesUs GallarRDO CASTILLO

SUMARIO: I. APROXIMACION AL CONCEPTO.~ II. LOS ELEMENTOS CONFIGU-
RADORES DE LA PERDIDA DE OPORTUNIDAD: LA CUESTION DEL «DANO» INDEMNI-
ZABLE Y LA PRETENDIDA RELACION DE CAUSALIDAD.- Ill. SUPUESTOS ESPECIFICOS
DE PERDIDA DE OPORTUNIDAD EN EL AMBITO DE LA RESPONSABILIDAD SANITARIA:
1. Error en el control ecogrdfico gestacional y en diagnésticos prenatales: la doctrina del
wrongful birth o wrongful life (nacimiento injusto o vida injusta). 2. Retraso y error en el
diagnéstico. 3. Ausencia de consentimiento informado.— IV. LA ESPINOSA CUESTION
DE LA NATURALEZA DE LA INDEMNIZACION Y DE LA CUANTIFICACION DEL DANO:
1. La naturaleza de la indemnizacién por pérdida de oportunidad. A) La pérdida de
oportunidad no es un dafio moral. B) La pérdida de oportunidad no es lucro cesante.

2. la cuantificacién del dafio.— V. BIBLIOGRAFIA.

RESUMEN: La llamada doctrina de «la pérdida de oportunidad» o «pérdida de la
chance», de creacién doctrinal y jurisprudencial, ha contribuido a aminorar las carencias
existentes en materia de indemnizacién ante los supuestos en que no existe certidum-
bre del resultado final en caso de no haber mediado mala praxis. Sin embargo, son
muchos los aspectos que carecen de respuesta: cudl es el dafio y cudl es su naturaleza,
si se requiere o no relacién de causalidad entre la actuacién u omisién del profesional
médico y el dafio producido asi como su posible cuantificacién. Por ello el objetivo de
este trabajo es clarificar estos aspectos y hacerlo a la luz de las aportaciones doctrinales
mds relevantes y de la reciente jurisprudencia.

Palabras clave: responsabilidad profesional médica; pérdida de oportunidad; mala
praxis; cuantificacién del dafo.

ABSTRACT: The doctrinal and jurisprudential reation of the «loss of a chance»
concept has helped mitigate the existing shortcomings regarding compensation of defects
of praxis cases where there is uncertainty of the final result if not been for malpractice.
However, many aspects lacking answer: what is the damage and what is its nature, if
required or no causal link between the act or omission of healthcare and damage and

(*) Trabaijo recibido en esta Revista el 15 de octubre de 2015 y evaluado favorablemente
para su publicacién el 30 de octubre de 2015.
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its possible quantification. Therefore the aim of this paper is to clarify these issues and
do so in light of the most important doctrinal contributions and recent case law.

Key words: medical liability; loss of a chance; malpractice; compensation payouts.

I. APROXIMACION AL CONCEPTO

Como es bien sabido, las expresiones «oportunidad» o «chance» son
términos alusivos a la idea de «probabilidad» o «expectativa», siendo su
denominador comin la posibilidad de que un sujeto parta de una situacién
en la que ostenta la posibilidad —igualmente probable pero también igual-
mente incierfa— de obtener el aumento de un beneficio o la disminucién de
un perjuicio. Por ello, la doctrina de la pérdida de oportunidad parte de la
concurrencia de un comportamiento antijuridico realizado por un tercero distinto
a la propia victima que inferfiere en el curso normal de los acontecimientos de
tal forma que consigue frustrar aquellas expectativas. Ello en el bien entendido
de que, de una parte, las posibilidades han de contar con cierta solvencia o
seriedad, esto es, que no sean demasiado hipotéticas, y, de otra, la frustracién
o pérdida ha de referirse derechamente a la oportunidad misma y nunca a su
objeto, cual es la ventaja que se esperaba conseguir. A sensu contrario, las
probabilidades especialmente inciertas, improbables, efimeras o que cuenten
con escasos o nulos elementos con que sustentar ciertas garantias de éxito no
cubren el grado suficiente que permita entender que se ha producido un dafio
que merezca ser resarcido. En consecuencia, ha de tratarse de una situacién
potencial —y, en este sentido, hipotética e incierta— pero rodeada de unas
caracteristicas de idoneidad de alcanzar el resultado pretendido.

Pero juridicamente la doctrina de la pérdida de oportunidad es mas que
eso: se trata de un mecanismo de facilitacién probatoria, en donde existiendo
incertidumbre causal y pese a no existir una conexién directa entre la accién
u omisién y la produccién del dafio se atribuye a la actuacién de un tercero
la privacién a la victima de las expectativas con que contaba. Esta distribucién
dindmica de la carga de la prueba, como es bien sabido, reparte la necesidad
de probar los hechos relevantes en el proceso de manera no preestablecida
e inflexible, de tal modo que podrd determinarse en cada momento del pro-
ceso quién estd en mejores condiciones de probar tal o cual extremo de los
hechos, lo que permite corregir el desequilibrio en el cual suele encontrarse
la victima en estos casos. Los Tribunales no son ajenos a esta realidad y, por
ello, en estas circunstancias va abriéndose camino la tesis de no hacer recaer
exclusivamente sobre la parte perjudicada la carga absoluta de la prueba, a
menos que se corra el riesgo de dejarla indefensa por la dificultad de cumplir
en su rigor con las exigencias probatorias.
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Si trasladamos estas consideraciones al ambito sanitario podemos afirmar
que el paciente no estaria cubierto por todas las exigencias del onus probandi
que, en principio, habria de corresponderle, sino sélo por aquellos elementos
facticos sobre los que le es posible alcanzar un nexo de probabilidad que le
permite conectar el hecho acontecido con la presuncién de incumplimiento de
la lex artis o bien de la relacién de causalidad, lo que no constituye ébice para
obtener un resultado estimatorio de su pretensién indemnizatoria. Y ello es asi
porque, al igual que el resto de los mecanismos paliativos de la carga de la
prueba en la reclamacién por dafios, el recurso a la doctrina de la pérdida de
oportunidad viene auspiciado, en aplicacién de los principios favor victimae o
pro damnato, por una suerte de justicia material en aquellos casos en que se
deduce que la victima ha sufrido un dafio que no debia soportar en relacién
con la situacién inicial de la que partia. Pero, insisto, esta afirmacién no se
desprende de una relacién causal completa y acabada en sus primigenias y
rigurosas exigencias, sino mds bien por un razonamiento a sensu contrario,
entre «el hipotético comportamiento diligente que hubiera impedido la pérdida
de oportunidad y la no produccién del dafio». Por ello se afirma que «esta
conexién hipotética entre el comportamiento adecuado y la no produccién del
dafio conduce a una causalidad aleatoria entre la accién u omisién médica
y el dafio: un hecho cierto ha hecho perder a la victima de un dafio cierto
una oportunidad hipotética de su no produccién» (1), lo que, desde luego, no
deja de ser un terreno peligroso, ya que es muy dificil sefialar la frontera que
separa el grado de aleatoriedad que se va a asumir en el contexto del dafio
reparable y el que no se puede aceptar porque afecta a la esencia de la
realidad del dafio (2). En consecuencia, el recurso a la doctrina de la pérdida
de oportunidad resulta oportuno en los casos en que se ha producido un dafio
que es cierto pero que, al propio tiempo, no resulta descartable que se hubiera
producido igualmente sin la irrupcién de la accién u omisién de un tercero.
Por eso, esta doctrina no deja de ser cuestionable en su aplicacién préctica,
ya que contradice un postulado bésico del derecho de dafios en el que se
exige para incurrir en responsabilidad que alguien haya ocasionado el dafio,
no alguien del que sélo se sabe que pudo causarlo (3). En el dmbito sanitario
nos encontrariamos con esta situacién cuando resulta probable que la accién
u omisién del facultativo (por ejemplo, el error o el retraso en el diagnéstico)
haya contribuido a la produccién del dafio; pero no pudiendo asegurarse tal
aseveracién sin género de duda, podria afirmarse, simulténeamente, que el
dafio se hubiera producido de igual forma pese a que se suprima del curso
causal tales acciones u omisiones. En definitiva, es consustancial a la doctrina

(1) Luna Yerea, A. (2005: 4).
(2)  Vicente DominGo, E. (2007: 260).
(3) Asenst Pauares, E. (2013: p. 233).

Revista Aragonesa de Administracién Poblica
ISSN 2341-2135, nim. 45-46, Zaragoza, 2015, pp. 35-66 37



MARIA JESUS GALLARDO CASTILLO

de la pérdida de oportunidad la incertidumbre, el cardcter aleatorio, lo incierto
de la produccién del dafio y de su causacién vy, junto a ello, la probabilidad
en forma de posibilidad cierta de haber podido obtener un resultado de no
haberse producido aquella interferencia (4). La oportunidad o posibilidad de
obtener un resultado no puede ser, por definicién, nunca una certeza de con-
seguirlo. Y es que —aqui estd el quid de la cuestion— lo esencial no es tanto
el resultado final —aleatorio e incierto— como la certeza de haber perdido
para siempre la posibilidad de incidir en él —en forma de beneficio o de
disminucién de perjuicio— y con ello, su desaparicién del patrimonio (5) de
la victima en tanto que, tal y como se analizard después, no tendrd nueva
oportunidad de obtenerlos. Se produce asi una situacién de coexistencia de un
elemento de certeza y un elemento de incertidumbre. Lo primero en cuanto que
de no haber interferido en el curso causal de los acontecimientos la accién de
un tercero, la victima habria conservado la oportunidad o chance de obtener
un beneficio o de evitar una pérdida o perjuicio. Lo segundo, en cuanto a que,
aun sin la interferencia del tercero y, por tanto, aun manteniéndose incélume
la situacién, no puede garantizarse a ciencia cierta que el resultado final no
se hubiera producido, puesto que, si asi fuera, ya no estariamos en presencia
de una «pérdida de oportunidad» sino ante un supuesto de responsabilidad
patrimonial con derecho a una indemnizacién plena.

De acuerdo con esta concepcién «la doctrina de la pérdida de oportunidad
se emplea en supuestos de estricta incertidumbre causal», de manera que no
deben catalogarse como «pérdida de chance» ni los eventos en los cuales si
existe la razonable certeza de que el agente dafoso provocé el dafio —pues
alli estaréd demostrada la causalidad en virtud de que la alta probabilidad da
lugar a la aludida razonable certeza y el dafio sufrido en tales circunstancias no
es la pérdida de la probabilidad sino la desaparicién de la ventaja o provecho
esperado, luego la integra reparacién serd lo juridicamente procedente—, ni
aquellos supuestos en los que las probabilidades de que asi hubiere ocurrido

(4) Como bien afirma Trico Represas, FA. (1999), citado por Galan Corts, J.C. (2005:
p. 343), «la pérdida de oportunidad o chance constituye una zona gris o limitrofe entre lo
cierto y lo incierto, lo hipotético y lo seguro; traténdose de una situacién en la que media un
comportamiento antijuridico que inferfiere en el curso normal de los acontecimiento de forma
tal que ya no se podré saber si el afectado por el mismo habria o no obtenido una ganancia o
evitado una pérdida de no haber mediado aquél; o sea que para un determinado sujeto habia
probabilidades a favor y en contra de obtener o no cierta ventaja, pero un hecho de un fercero
le ha impedido tener la oportunidad de participar en la definicién de esas probabilidades».

(5) La cuestién no es baladi. Como bien afirman OsteruinG Parotpl, F. y Resaza GonzAlez,
A. (2002: pp. 8 y 9), una vez generada la chance de acceder a un determinado beneficio
patrimonial, dicha chance se incorpora como un activo del patrimonio del sujeto. Este activo
tiene un valor, en cuanto es potencialmente susceptible de generar un beneficio futuro; de ahi
que su destruccién por un hecho de tercero genere la obligacién de indemnizar.
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resultan insignificantes —pues la escasa probabilidad da lugar a que la victima
no tenga derecho a indemnizacién alguna—; por consiguiente, sélo hay lugar
a la aplicacién de la figura de la pérdida de chance |...) cuando el coeficiente
de probabilidades de que el agente dafioso fuera causante rebasa un minimo
despreciable y no llega a la alta cota que lleva a hacer coincidir el dafio
ocasionado con la pérdida de la ventaja frustrada» (6).

Il. LOS ELEMENTOS CONFIGURADORES DE LA PERDIDA DE OPOR-
TUNIDAD: LA CUESTION DEL «DANO» INDEMNIZABLE Y LA PRE-
TENDIDA RELACION DE CAUSALIDAD

Como en todo supuesto de responsabilidad patrimonial, una de las condi-
ciones necesarias —aunque no suficiente— es el hallazgo del dafio, entendido
éste como todo detrimento patrimonial o menoscabo de todo interés que integra
la esfera del actuar licito de un sujeto. En los supuestos de pérdida de oportuni-
dad, segin lo que acaba de afirmarse, el dafio es la «chance», la oportunidad
misma, entendida como la posibilidad de un beneficio probable y futuro. Por
tanto, el dafio no aparece constituido por el resultado final (ej. empeoramiento
de la salud) sino por la frustracién misma de la esperanza probable (ej. de
curacién o de mejorar). En expresién de Trico Represas (7), la oportunidad
misma que se pierde es, pues, un dafio cierto en grado de probabilidad. Por
ello, el dafio no es la lesién finalmente producida sino la mera frustracién de
las posibilidades de alcanzar el resultado pretendido. Como afirma Zavala e
Gonzalez (8) «la pérdida de oportunidad constituye, entonces, una particular
modalidad de dafio caracterizada porque en ella coexisten un elemento de
certeza y ofro de incertidumbre: la certeza de que en caso de no haber mediado
el hecho dafino el damnificado habria conservado la esperanza de obtener
en el futuro una ganancia o de evitar una pérdida para su patrimonio y la
incertidumbre, definitiva ya, en torno de si habiéndose mantenido la situacién
féctica y/o juridica que constituia presupuesto de la oportunidad, realmente la
ganancia se habria obtenido o la pérdida se hubiere evitado; expuesto de otro
modo, a pesar de la situacién de incertidumbre, hay en este tipo de dafio algo
actual, cierto e indiscutible consistente en la efectiva pérdida de la probabilidad
de lograr un beneficio o de evitar un detrimento; no ofrece lugar a la menor
hesitacién que «esa oportunidad estd definitivamente perdida, la situacién es
irreversible y la ‘carrera’ de concatenacién causal y temporal hacia la ventaja
se ha detenido de manera inmodificable. Hay un dafio cierto sélo desde el

(6) Cfr. Mepina Awcoz, L. (2007: p. 88).
(7)  Trico Represas, F.A. (2008: p. 263).
(8)  Zavala bE Gonzalez, M. (1990: p. 274)
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punto de vista de la certeza de la probabilidad irremediablemente truncada.
Esa probabilidad tenia un determinado valor, aunque dificil de justipreciar,
que debe ser reparado».

En consecuencia, la efectividad del dafio se concreta en la certeza de
la oportunidad con que se contaba de no haber interferido en ella el deman-
dado, y junto a ello, la imposibilidad definitiva (9) de obtener en un futuro
la situacién de ventaja sobre la que se sustentaba la oportunidad que ha de
darse por perdida. Esto es, «para un determinado sujeto habia probabilida-
des a favor y probabilidades en contra de obtener o no una cierta ventaja
patrimonial, pero un hecho cometido por un tercero le ha impedido tener la
oportunidad de participar en la definicién de esas probabilidades» (10). Como
bien afirma MebiNa Alcoz, «la oportunidad perdida es una chance inexorable-
mente sacrificada, una ocasién irremediablemente frustrada, una posibilidad
que el agente dafioso, con su actuacién, ha mutilado definitivamente, una
oportunidad de la que la victima gozaba inicialmente y que resulta cerrada
irreversiblemente» (11). Dicho en otros términos: no se trata de una ventaja
fundamentada en una simple esperanza, sino que ha de probarse que ya no
es posible obtenerla. En este sentido, la pérdida de la oportunidad, para ser
considerada como dafio cierto, ha de ser un dafio presente y no futuro.

La pérdida de oportunidad se configura asi como una figura alternativa a la
quiebra de la lex artis que permite dar una respuesta indemnizatoria en los casos
en que tal quiebra no se ha producido y, no obstante, concurre un dafio anti-
juridico consecuencia del defectuoso funcionamiento del servicio. Sin embargo,
en estos casos, el dafio no es el material resultante y correspondiente al hecho
acaecido (empeoramiento de la enfermedad, agravacién de sus condiciones o
fallecimiento), sino la incertidumbre en torno a la secuencia que hubieran tomado
los hechos de haberse seguido en el funcionamiento del servicio otros pardmetros
de actuacién, en suma, la posibilidad de que las circunstancias concurrentes
hubieran acaecido de otra manera. En la pérdida de oportunidad hay, pues,
una cierta pérdida de una alternativa de tratamiento, pérdida que se asemeja
en cierto modo al dafio moral y que, por ello, en estos casos se convierte en el
concepto indemnizable [STS) de Galicia de 23 de enero de 2008 (12)].

(9) Este requisito es de pura légica, pues si la situacién no fuera irreversible y, por
tanto, si cupiera la posibilidad de que en un futuro pudiera obtenerse el beneficio o la disminu-
cién del perjuicio que se pretendian, no estariamos en presencia de un perjuicio actual, cierto
y efectivo, sino de un perjuicio eventual e hipotético, que, como bien se sabe, no resultaria
resarcible, no ya sélo por esta circunstancia sino porque ni siquiera existiria el dafio en el
sentido mds arriba expresado, esto es, no se habria perdido la oportunidad alguna.

(10) Cazeaux, P. (1981: pp. 23 y 24).

(17)  MepiNa Alcoz, L. (2009: p. 42).

(12) JUR 2008\356738; Recurso 732/2005.
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Esta doctrina alude en su fundamento y espiritu a injustificadas omisiones
en fase de diagnéstico de medios personales y materiales de que se disponga,
cuando, sin poderse afirmar con categérica rotundidad que los sufrimientos
innecesarios producidos, muerte o las secuelas irreversibles se hubieran podido
evitar de haberse seguido protocolos mds adecuados al estado de la ciencia
a la sazén, si se puede aseverar que se ha privado a aquél de posibilidades,
expectativas u oportunidades efectivas de éxito al no instaurarse el adecuado
y tempordneo tratamiento diagnéstico clinico o terapéutico [STS) de Castilla-La
Mancha de 26 de diciembre de 2006 (13)]. Obviamente en este caso el grado
de conviccién de la prueba de la relacién de causalidad se revela factor deter-
minante para el éxito de la reclamacién y la cuantia indemnizatoria estard en
funcién de que se hayan acatado o no los protocolos quirdrgicos o clinicos de
aplicacién, puesto que, de una parte, la indemnizacién habrd de acomodarse
a las circunstancias de cada caso [STS) de 14 de mayo de 2007 (14)] y de
ofra, es evidente que no se frata aqui de indemnizar el padecimiento que el
paciente sufria al momento de reclamar atencién médica, sino sélo y exclusi-
vamente la privacién de las posibilidades o expectativas de curacién que se
tenian en tal momento.

De la amplia —y casuistica— Jurisprudencia dictada en aplicacién de esta
doctrina, cabe deducir los siguientes requisitos de cuya concurrencia depende
en gran medida el éxito de la reclamacién:

a) Que exista, de acuerdo con las méximas de experiencia, una pro-
babilidad suficiente de mejora o de curacién del padecimiento en el
supuesto de haber recibido la adecuada asistencia sanitaria.

b) Que el dafio se haya producido, es decir, que tenga cardcter cierto,
y no sea meramente eventual, hipotético, futuro o un mero temor a
sufrirlo con posterioridad.

c) Que se haya producido una infraccién de la lex artis, que evidencie
mala praxis o actuacién contra protocolo, bien de otros extremos,
como pueda ser una sinfomatologia evidente e indicativa de que se
actué incorrectamente o con omisién de medios, de tal forma que
permita fundar una alta probabilidad causal con la disminucién de
las posibilidades de curacién o de salvar la vida.

d) Que no exista relacién causal entre la accién u omisién del facultativo
y el resultado final producido, de tal forma que no pueda verificarse
con certeza si dicho resultado se hubiera podido producir aunque
no hubiera concurrido mala praxis del agente. En ofros términos:
ha de darse incertidumbre causal, en el bien entendido de que no

(13) JUR 2007\251072; Recurso 792/2002.
(14) JUR 2007\278672; Recurso 13/2004.
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pueda acreditarse que de haber funcionado correctamente el servicio
se habria logrado la curacién o la mejoria del paciente, pero si que
contaba con una posibilidad seria y real de que asi sucediera (15).

Algunos supuestos enjuiciados por nuestra Jurisprudencia contenciosa-ad-
ministrativa son paradigmdticos de lo que se acaba de afirmar. En el proceso
que dio lugar a la STS) de Madrid de 24 de octubre de 2007 (16), la recla-
mante, que padecia miopia magna, se vio privada del tratamiento adecuado
en el momento en que debié recibirlo, lo que provocé que la enfermedad
progresara hasta el punto en que el tratamiento ya no tenia utilidad. Conse-
cuencia de lo cual perdié prdcticamente la visién 0til del ojo, lo que, segin
queda acreditado en autos, se podia haber evitado en un alto porcentaje si se
hubiera actuado correctamente. La sentencia reconoce que no es apreciable
mala praxis pero si una tardanza injustificada en aplicar el tratamiento correc-
tamente prescrito, lo que no constituye «la causa de la pérdida de visién en
el ojo izquierdo que padece —evolucién natural de la enfermedad—, sino la
pérdida de oportunidad de haber retrasado en el tiempo la escasa AV del ojo
izquierdo que, en todo caso, acabaria padeciendo la demandante». La sen-
tencia, no obstante, calificé la lesién sufrida por consecuencia de esa pérdida
de oportunidad como dafio moral (lo que, como después se razonard, no es
acertado), al tratarse de una pérdida de expectativa, puesto que el resultado
se hubiera producido igualmente, «si bien podria (tampoco era seguro) haberse
retrasado en el tiempo».

Especialmente reveladora fue la STS de 7 de marzo de 2007 (17). Los
hechos que dieron lugar a la misma son los siguientes: el paciente tenia 31
afos y acudié al Centro de Salud aquejado de dolor de térax y sin que este
dolor se relacionara con ninguna lesién previa ni con esfuerzo fisico alguno.

(15) En este sentido, afirma Garcts-GArRO RaNZ, M. (2014: pp. 7 y 8), que «al hablar
de pérdida de oportunidad siempre hablamos de una representacién «ideal» de los aconteci-
mientos: suponemos que el agente dafioso ha distorsionado el curso ordinario de las cosas,
sin que se disponga de elementos de juicio con los que apreciar si la victima, en cualquier
caso, hubiera sufrido o no el dafo. (...) De ahi que doctrinalmente para algunos la definicién
de pérdida de oportunidad pueda considerarse una «mentira técnica» ya que tradicionalmente
venia a exigirse la exigencia de un nexo causal entre el hecho y el dafio producido, de tal
modo que sélo cabia hablar de una causalidad, con una cualidad de certera, como elemento
esencial para la obtencién de una indemnizacién, pero a través de la teoria de la pérdida de
oportunidad se abre la puerta a la incertidumbre causal como una via posible a la obtencién
de un resarcimiento ya que la causalidad podria ser no certera, pero si probable o posible:
se trataria del supuesto clésico del retraso en una intervencién médica en el que no podemos
tener la seguridad, sin temor a error de que la muerte fuera consecuencia certera de dicho
retraso, pero si que podemos barajar tal circunstancia como posible o probable, sin que la
ausencia de certeza excluya por tanto el deber de indemnizar».

(16) JUR 2008\102786; Recurso 1221/2004.

(17) RJ 2007\953; Recurso 5286/2003.
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Realizado el reconocimiento, los facultativos no apreciaron patologia alguna
y dieron de alta al paciente, quien fallecié consecuencia de un infarto de
miocardio minutos antes al regresar a su domicilio. En este caso la pérdida
de oportunidad vino dada por una obvia interpretacién incorrecta del electro-
cardiograma, lo que determiné que no se pusieran los medios de tratamiento
adecuados al padecimiento que aquél sufria y por el que habia acudido al
centro hospitalario. La sentencia permite el planteamiento de algunas cuestiones
de inferés. En primer lugar, 5qué es lo reprochable en este caso?, zel fatal
resultado o la indebida aplicacién de medios para evitarlo? Obviamente lo
segundo, por cuanto ello supuso una pérdida de oportunidad de evitar el falle-
cimiento. En segundo lugar, en relacién a la carga de la prueba, la sentencia
afirma que no corresponde a la reclamante (esposa del fallecido) probar que
el tratamiento adecuado, que hubiese debido seguirse de haberse realizado
un diagnéstico acertado, hubiese concluido con éxito salvando la vida del
paciente, puesto que obviamente nos movemos en el plano de las probabili-
dades y en el dmbito de medicina necesaria (también llamada asistencial o
curativa) en que la obligacién lo es de medios y no de resultado. El quid de
la cuestién se encuentra, pues, precisamente en que los medios empleados
no fueron los adecuados y que la mala praxis médica era evidente. Ante tal
tesitura «hubiera incumbido a la Administracién probar que con independencia
del tratamiento seguido, se hubiese producido el fatal desenlace por ser de
todo punto inevitable, prueba que no se ha practicado en el caso de autos».
Ello determiné el derecho a indemnizacién y ello con entera independencia de
«que no se sepa en el presente caso cudles hubieran sido las consecuencias de
dicho tratamiento», si bien procede indemnizar no como erréneamente habia
afirmado el Tribunal a quo «por una simple posibilidad, sino por el efectivo
fallecimiento.

Similar solucién ofrece la STS) de Madrid de 4 de mayo de 2012 (18)
que invoca expresamente el principio de facilidad probatoria afirmando que
las exigencias del onus probandi han de moderarse en estos casos, tomando
en consideracién las dificultades que en cada caso concreto haya encontrado
el recurrente para cumplir con la carga probatoria. Y asi, una vez acreditado
por el demandante el dafo antijuridico —lo que, reconoce la sentencia, lleva
implicita la prueba de que la prestacién sanitaria no se acomodé al estado de
la ciencia o que los Servicios piblicos sanitarios no adaptaron los medios a su
alcance— y el nexo causal entre éste y la actuacién sanitaria, corresponde a la
Administracién la prueba de que ajusté su actuacién a las exigencias de la lex
artis, por la mayor dificultad del reclamante de acreditar que la Administracién
sanitaria no ha actuado conforme a las exigencias de una recta praxis médica.

(18) JUR 2012\227159.
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lll. SUPUESTOS ESPECIFICOS DE PERDIDA DE OPORTUNIDAD EN EL
AMBITO DE LA RESPONSABILIDAD SANITARIA

1. Error en el control ecografico gestacional y en diagnésticos
prenatales: la doctrina del wrongful birth o wrongful life (naci-
miento injusto o vida injusta)

Como bien es sabido, la accién wrongful birth es la que cabe ejercer
por los progenitores de un nifio nacido enfermo en reclamacién de los dafios
relacionados con el hecho de tal nacimiento, mientras que la wrongful life es
la que procede ejercitar al propio nifio contra el médico en reclamacién de
los dafios que le suponen el hecho de haber nacido en tales condiciones (19).
En ambos casos —a diferencia de lo que ocurre en las acciones de wrongful
conception—, existe voluntad de concebir, pero dicha voluntad carece de los
elementos esenciales para formarse en tanto que se ha hecho sobre la premisa
de un diagnéstico erréneo o la ausencia de diagnéstico, por lo que los progeni-
tores se han visto privados de tomar la decisién informada antes del transcurso
del plazo legalmente fijado para poder practicar el aborto eugenésico (20).

En cualquier caso, el dafio corporal producido en estos casos no tiene
causa en un funcionamiento anormal de la actuacién médica como ocurre en
los supuestos de dafos al recién nacido en el curso de un parto por infraccién
de la lex artis. El quid de la cuestidn en este caso es que el problema congénito
no se ha detectado a tiempo para permitir decidir interrumpir voluntariamente
el embarazo, o bien el facultativo ha emitido un diagnéstico acertado pero que
no ha sido tempestivamente comunicado a los progenitores. En consecuencia,
se parte de una dispraxis consistente en que, con ocasién de una prestacién
sanitaria de diagnéstico, omite la informacién sobre la anomalia que presenta
el feto, o emite un diagnéstico erréneo sobre el nasciturus, o de los riesgos que
amenazarian al concepturus, o bien emite una informacién a los progenitores
sobre la inexistencia de riesgos (21).

Lo primero que hay que precisar en este dmbito es la falta de unanimidad
en la doctrina en torno a la cuestién de si en estos casos es aplicable o no la
doctrina de la pérdida de oportunidad. Martin Casal y Soté Feuu (22) afirman
su inaplicabilidad al considerar que la pérdida de oportunidad consiste en la
desaparicién de la probabilidad de un evento favorable cuando la posibilidad

(19) Nada que ver con las acciones wrongul conception o wrongful pregnancy, que se
ejercitan por los progenitores por dafios causados por la concepcién no deseada de un hijo
sano, debido al resultado fallido de las medidas anticonceptivas adoptadas.

(20) Vid. PaRos Perez, A. (2014: pp. 1 a 20).

(21) Vid. Romero Coloma, A. (2009: p. 1).

(22) Martin Casat, M. y Soté Feuu, J. (2002: pp. 1114-1115). En igual sentido, por
Luna Yerca, A. (2005 p. 14).
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del mismo aparezca como suficientemente seria, en el bien entendido que
«evento favorable para la victima» es todo aquél que sea aleatorio, casual o que
sea producto del azar. En este caso, queda descartado que la materializacién
del evento pueda depender de la voluntad de la victima ya que la facultad de
interrumpir el embarazo depende de la madre que, como perjudicada, viene
a ser el mismo sujeto con facultad para ejercer la demanda (23). Por tanto,
para estos autores, al residir la decisién del aborto en la madre y no en evento
aleatorio desaparece el elemento «ocasién perdida» respecto del nacimiento
y los gastos consiguientes. Sin embargo, en opinién de quien esto escribe,
resulta indudable que el error diagnéstico en estos casos impide a los proge-
nitores ejercitar en plazo una facultad legal que ha resultado frustrada cual
es el evitar el nacimiento de un hijo afectado gravemente de una deficiencia
o de una enfermedad que autoriza legalmente a interrumpir el embarazo v,
en este sentido, entiendo que lo relevante no es elucubrar si la madre hubiera
ejercitado la facultad de abortar, sino, de una parte, la pérdida de la oportu-
nidad de decidirlo (24] y, de otra, que resulta un hecho incontrovertible que
se ha producido una mala praxis porque nos encontramos ante supuestos de
errores en el diagnéstico cuando éste no responde a la realidad (es lo que se
ha dado en denominar «falsos negativos») en tanto que manifiestan la ausencia
de enfermedad cuando ésta existe, la falta de realizacién de las pruebas diag-
nésticas segln protocolos, no comunicar el resultado de una prueba o hacerlo
extempordneamente, no informar de los riesgos del alto riesgo de un embarazo
o hacerlo de forma insuficiente o la incorrecta realizacién de determinadas
pruebas. Producido cualquiera de estos presupuestos, la accién u omisién del
facultativo ha impedido tomar la decisién de ejercitar la facultad de interrupcién
del embarazo en los casos permitidos por la Ley, lo que, en si mismo, lesiona
el derecho de autodeterminacién, y mds en concreto, la libertad de libertad
de procrear. Desde mi punto de vista, estas circunstancias permiten entroncar
estos supuestos con la doctrina de «la pérdida de oportunidad» en donde se
produce un problema de verificacién de la relacién causal. Ciertamente, como
bien afirma Diez-Picazo Gimenez (25), no se puede afirmar ni que la omisién de
la informacién genérica haya sido la causa del nacimiento del hijo, y mucho
menos que haya sido la causante de la malformacién (que si lo seria en los
casos de contraconcepciones fallidas por falta de informacién suficiente o

(23) Supuesto distinto es el de la accién de wrongful life. En él la madre es un tercero
respecto del hijo que ejercita la accién vy, por tanto, la decisién de abortar o no resulta ajena
a la esfera de control de la victima y, por tanto, concurre el factor de aleatoriedad respecto
del resultado, lo que hace que la doctrina de la pérdida de oportunidad resulte plenamente
aplicable pues bastaria que hijo alegara la pérdida de oportunidad si probara que la madre
no habria abortado. Martin Casal, M. y Soie Feuu, J. (2002).

(24) Comparte esta misma opinién NAvARRO MIcHEL, M. (2006: p. 1651).

(25) Diez-Picazo Giménez, G. (2001: p. 6).
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de abortos mal practicados). En los casos aqui analizados, se ha frustrado
la posibilidad de realizar una nueva prueba de amniocentesis que, quizd,
podria haber dado a la madre gestante la opcién de decidir si deseaba o no
continuar con su embarazo. El dafio final resarcible en este caso no consiste
en el nacimiento del hijo, sino en la pérdida de la posibilidad de someterse a
otra prueba médica «que posibilitara el diagnéstico genérico con certeza» v,
dependiendo del resultado que hubiera dado, decidir conforme a lo establecido
en la Ley. De ahi que nos encontremos en presencia de un supuesto de curso
causal no verificable y, con ello, en un supuesto de «pérdida de oportunidad».

Centrada asi la cuestién, cabe plantearse la naturaleza del concepto
indemnizatorio y su cuantia. La jurisprudencia viene considerando que la frustra-
cién de la oportunidad con que contaba el sujeto da lugar a la indemnizacién
por dafios y perjuicios de carécter moral, el denominado pretium doloris [SSTS
de 16 de julio de 1984 (26), de 7 de octubre (27) o de 1 de diciembre de
1989 (28)], concepto éste que reviste una categoria propia e independiente
de las demds, y que comprende tanto el dafio moral como los sufrimientos
fisicos y psiquicos padecidos por los perjudicados susceptible de generar, entre
otros, el impacto psiquico que supone hacerse cargo de un ser discapacitado
que nunca previsiblemente podrd valerse por si mismo y que puede llegar a
alcanzar edades medianas y una atencién fija y permanente [STS de 6 de
junio de 1997 (29)] o el estado de frustracién, ansiedad y depresién causado
por el nacimiento de un hijo al que creian sano (30).

Teniendo esto en cuanta no puede considerarse como dafio moral el deri-
vado del nacimiento inesperado de un hijo, pues, en palabra del TS, «nada
mds lejos del dafo moral, en el sentido ordinario de las relaciones humanas,
que las consecuencias derivadas de la paternidad o maternidad» [STS de 30 de

junio de 2006 (31)]. Mds en concreto, la STS de 4 de noviembre de 2008 (32)

(26) RJ 1984\4231.

(27) RJ 1989\7331.

(28) RJ 1989\8992.

(29) RJ 1997\4610. En ella se analizaba la demanda interpuesta por no haberse
comunicado a la madre el fracaso de amniocentesis hasta dos meses después de haber prac-
ticado la misma, cuando habia transcurrido ya el plazo legal para interrumpir voluntariamente
el embarazo, dando a luz a un hijo con sindrome de Down; el Tribunal Supremo condené al
Servicio Valenciano de Salud y a la doctora sustituta a pagar solidariamente a la demandante
50 millones de pesetas (aprox. 300.000 €) en concepto de dafios morales y materiales: «Surge
en este caso un perjuicio, como es el nacimiento de un ser que padece el S. Down; lo que
se hubiera podido evitar dada la disposicién de la madre a interrumpir el embarazo dentro
de los pardmetros normales.»

(30) Paros Prez, A (2014: p. 8).

(31) RJ 2006\6580; Recurso 217/2005.

(32) RJ 2008\5860; Recurso 4936,/2004.
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se refiere a la situacién que plantean aquellos supuestos en que el nacimiento
se produce como consecuencia de un embarazo que la madre habria querido
evitar y no pudo hacerlo como consecuencia del funcionamiento anormal de
la Administracién sanitaria. 3Cudl es el dafio en este caso? La STS de 4 de
noviembre de 2008 deja afirmadas dos cosas: de una parte, que no cabe en
el ordenamiento espafiol lo que, en terminologia inglesa se denomina wrongful
birth o life (nacimiento injusto o vida injusta). Siguiendo la doctrina tradicional
del TS, la sentencia considera que el nacimiento de un hijo no es un dafio per
se (33), pues no hay nacimientos equivocados o lesivos en tanto que el derecho
reconocido en el art. 15 CE implica que toda vida humana es digna de ser
vivida (34). Y destaca igualmente que los gastos derivados de la crianza de
los hijos no constituyen, en principio, un dafio, ya que son inherentes a un
elemental deber que pesa sobre los padres. Pero, por otra parte, admite que
pueda existir un dafo moral, si concurriesen los requisitos necesarios, en el
caso de que se hubiese lesionado el poder de la persona de autodeterminarse
en tanto que supone la frustracién de la decisién sobre la propia paternidad o
maternidad, tanto més si se ha producido una falta del adecuado control de la
gestacién que le hubiera permitido prever las anomalias del feto y optar por la
interrupcién del embarazo acudiendo al aborto en su indicacién eugenésica.

Pues bien, en la Jurisprudencia esta idea es la que ha venido imperando
en las sentencias que el TS ha tenido ocasién de dictar a este respecto, tales
como las SSTS 4 de febrero de 1999 (35) y de 7 de junio de 2002 (36), que

(33) La STS de 4 de febrero de 1999 (RJ 1999\748) afirma que la doctrina predomi-
nante rechaza que el nacimiento en estas circunstancias sea un dafio «per se», mientras que
ofro sector defiende que el dafio es la privacién del derecho a optar, lo que supone sostener
de modo mds o menos indirecto, que el dafio es el nacimiento.

(34) En cualquier caso, coincido con PANTAEON PRIETO, que el juicio sobre si es mejor
nacer que no nacer o nacer con taras, es un juicio personalisimo e insustituible, que escapa
por completo de la competencia de un tribunal humano, y que éste se tiene que limitar al
estudio de los tres elementos necesarios para que la responsabilidad civil proteja el supuesto
planteado. PANTALEON PRrEETO, F. (1988: p. 266).

(35) RJ 1999\748; Recurso 2236/1994. Vid. el comentario que sobre ella hace
Bercovitz RooricUEz-CANO, R. (1999: pp. 841 a 859).

(36) RJ2002\5216, Recurso 3834/1996. Textualmente declara esta sentencia: «Dice
la sentencia de esta Sala de 30 de noviembre de 2001 (R) 2001\9919) que la determinacién
del nexo causal no puede fundarse en conjeturas o posibilidades, y aunque no siempre es
requisito la absoluta certeza, por ser suficiente (en casos singulares) un juicio de probabilidad
cualificada; este juicio corresponde sentarlo al juez de instancia, cuya apreciacién sélo puede
ser atacada en casacién si es arbitraria o contraria a un criterio de legalidad o buen sentido.

Aun detectadas a través de las pruebas pertinentes las malformaciones que presentaba
el feto, el evitar que el nacido estuviera afectado por ellas, no estd al alcance de la ciencia
médica y de los conocimientos de genética actuales, por lo que la presencia del sindrome
de Down en el hijo de los actores no es imputable al médico que atendié a la gestante. El
establecer una relacién de causalidad directa entre el incumplimiento por el codemandado de
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acabaron denegando la indemnizacién reclamada por los padres de una nifa
que nacié con graves malformaciones congénitas que no fueron detectadas
con los estudios ecogréficos, declarando que la genética estd fuera de las
posibilidades de evitar el resultado y que no es mds que simple hipétesis decir
que en caso de ser informada la madre gestante habria tomado la decisién
de interrumpir el embarazo. Como bien afirma PacHeco-JiMENEZ (37), ahi es
donde radica la verdadera dificultad en las demandas de wrongful birth: en
determinar la relacién de causalidad entre el nacimiento y la accién u omisién
del médico, que aparece quebrada por la supuesta decisién de la madre de
abortar o no. Aqui entra en juego el recurso a los denominados «cursos cau-
sales no verificables» o la llamada «causalidad hipotética»: en primer lugar
ha de determinarse si la culpa del médico fue la «causa» de que la madre no
pudiera abortar; en segundo lugar, se ha de verificar que, si aun habiéndose
dado el primer curso causal, y la madre hallarse en posibilidad fisica y legal de
abortar, ésta habria decidido hacerlo. Ante esta situacién, algin sector doctrina
y parte de la Jurisprudencia defiende que resulta imprescindible que la madre
declare que, de haber podido, hubiera optado por interrumpir el embarazo.
Particularmente no puedo estar mds en desacuerdo con el argumento de este
sector doctrinal y de la sentencia referida. 3Es juridicamente admisible exigir
prueba de la intencién de la gestante en caso de haber tenido acceso a la
informacién que, por otra parte, era debida por parte de la Administracién?
sla imposibilidad de verificar tal voluntad exonera a la Administracién de aquel
deber y de las consecuencias juridicas de haberlo omitido? Entiendo que no,
y en este sentido, coincido plenamente con la consideracién que al respecto
formula Bercovitz (38) cuando afirma que «constituye un dafio grave privar de
esa posibilidad de opcién a la madre, cualquiera que sea la actitud previa
existencial, ideolégica, religiosa, o las circunstancias familiares, sociales y
materiales de aquélla. Nadie puede afirmar en principio cudl seria la reaccién

su deber de informacién de la existencia de pruebas médicas por medio de las cuales apreciar
el estado del feto, y la privacién a aquélla de su facultad de optar por la interrupcién del
embarazo, no estd basada sino en meras conjeturas, pues como declara probado la sentencia
de primera instancia, sin que ello se contradiga por la de apelacién «la sefiora R. en ningin
momento quiso abortar»; no existe prueba alguna en autos de la que pueda deducirse que,
de haber conocido la gestante el estado del feto, hubiera decidido interrumpir su embarazo.
No puede afirmarse, por tanto, que exista una relacién directa entre la falta de informacién
por el médico y el que la gestante no optase por poner fin al embarazo mediante el aborto.
El hecho de que aquélla manifestase al médico su preocupacién, dadas sus condiciones
personales, no supone que, de haber conocido que el feto presentaba el referido sindrome,
necesariamente se hubiera decantado por la interrupcién del embarazo. Al no existir, por
tanto, una relacién de causa a efecto entre la conducta atribuida al médico demandado y el
dafio producido, procede la estimacién del motivo».

(37) PacHecoJiménez, M* N. (2011: p. 11).

(38)  Bercovitz RopricuEz-CaNO, R. (2002: pp. 857 a 865).
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de una determinada persona ante semejante dilema. En verdad no lo podemos
saber con certidumbre ni con respecto a nosotros mismos. Cabe hacer meras
hipétesis, pero nada seguro. No es posible sustituir la reaccién de una persona
ante una circunstancia real que afecta intensamente a su vida con hipétesis mds
o menos razonables. Semejante pretensién se basa en apriorismos carentes de
razonabilidad y, por ende, de consistencia. Unicamente quien se encuentra en
el trance de tal decisién sabe finalmente cudl va a ser su opcién, precisamente
en el momento en que la asume, con mayor o menor grado de conciencia.
De ahi que no valga, en opinién de quien esto escribe, el razonamiento de la
sentencia aqui comentada. No es necesario que la madre alegue su propésito
de abortar. Lo importante es que no tuvo ocasién de decidir como consecuencia
de la negligencia de la atencién médica recibida. No es necesario ni alegar
semejante voluntad, ni probarla en base a hipétesis, ni deducir a partir de
presunciones, basadas en datos objetivos y conductas anteriores, ese propé-
sito de abortar en el caso de haber conocido las malformaciones del feto. Lo
nico que cabria aceptar —y tengo reticencias al respecto— seria la prueba
contraria, la que viniese a acreditar de forma indubitada que la intencién de
la madre habria sido en cualquier caso la de no abortar (39). Mis reticencias
proceden precisamente de la prdactica imposibilidad de alcanzar certidumbre
en la materia, habida cuenta de las consideraciones que he expuesto. Tener
que alegar o tener que probar la intencién de abortar en semejantes casos
supone desvirtuar el derecho o facultad de opcién de la madre, reduciendo
su dmbito y eficacia injustificadamente» (40).

(39) Coincido con Vicente DomiNGO en que una de las claves para solucionar casos
de esta indole puede ser la prueba de que la madre habria optado por la via del aborto
de haber conocido a tiempo los problemas congénitos del hijo que esperaba, en el supuesto
de que hubiera solicitado practicarse tal prueba médica —amniocentesis—, pues no es una
prueba que sistemdticamente se pida ya que es una puncién que entrafia riesgos. Esta prueba
justificaria la indemnizacién por la pérdida del derecho de optar o de decidir del aborto.
Vicente DominGo, E. (1996: pp. 152 y ss), que afirma que sirve de prueba de la pérdida del
derecho de optar en quien se somete a una amniocentesis pues se trata de una prueba que
no permite adoptar medidas curativas sino que sélo anticipa el resultado y permite a quien
se la hace optar por un aborto.

(40) Es éste el mismo sentir del Voto particular de la citada STS de 4 de febrero de
1999: «La sentencia de eta Sala expone que «es una simple hipétesis decir que en caso de
ser informada la madre gestante, habria tomado la dificil decisién de interrumpir el emba-
razo» y el firmante del voto particular entiende que la oportuna noticia sobre el estado del
feto constituia un derecho de aquélla, asi como que la privacién de la informacién sobre
este particular ha imposibilitado la opcién de abortar, la cual, si concurren las condiciones
dispuestas en la ley, se integra sin duda como una facultad legal de la gestante, de manera
que, cualquiera que hubiera sido la actitud de D°. R. ante esta problemdtica, el solo hecho
de la privacién del derecho indicado afrenta y menoscaba una de las atribuciones incluidas
en su fuero personal».
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2. Retraso y error en el diagnéstico

Es de comdn conocimiento que en el dmbito sanitario tan importante es
la aplicacién del tratamiento adecuado como el que éste se realice a tiempo.
Una asistencia sanitaria tardia, un retraso en el diagnéstico o un error en
éste pueden suponer, y de hecho suponen en un ndmero importante de casos,
una aminoracién considerable en las expectativas de vida o de curacién del
paciente que pueden dar lugar a un supuesto de responsabilidad patrimonial.

El retraso y el error de diagnéstico constituyen supuestos de mala praxis
susceptibles de dar lugar o no a una pérdida de oportunidad. No dard lugar a
ella cuando exista certeza o alto grado de probabilidad de que ello constituya
la causa del agravamiento de la enfermedad o del fallecimiento del paciente,
o, lo que es lo mismo, cuando existen elevadas posibilidades de curacién. En
estos casos procede indemnizar integramente el dafo final acontecido. Si, por
el contrario, la certeza lo es acerca de su reverso, es decir, que el resultado
final hubiera sido el mismo, con o sin error o retraso en el diagnéstico, de
tal forma que estas circunstancias han carecido de trascendencia respecto del
resultado que, en cualquier caso, se hubiera producido, no procede indem-
nizacién alguna, pues la causa del dafo ha sido la propia enfermedad que
ya se padecia. Sélo si el error o retraso de diagnéstico se produce en un
entorno de una probabilidad seria de que ha producido el agravamiento o el
fallecimiento o se han privado de tiempo de supervivencia, generard derecho
a indemnizacién por pérdida de oportunidad. La Jurisprudencia del TS, sin
embargo, se ha mostrado proclive a estimar las demandas de responsabilidad
por el resultado acontecido cuando el error se ha producido tras omitir la prac-
tica de las pruebas pertinentes, y ello adn en el supuesto en que no resultara
probado que, de haberse realizado se hubiera evitado el resultado dafoso. La
causalidad mal se aviene con la omisién y por ello se termina por tener que
suponer una causalidad hipotética (41). Pese a ello, entiende el TS que en estos
casos que existe relacién causal desde el momento en que no se ha realizado
la prueba que hubiera permitido emitir el diagnéstico preciso (42). Ahora bien,

(41)  Sawapor CopercH, P. (2002: p. 13).

(42) A titulo de simple referencia puede citarse la STS de 23 de febrero de 2009 (R)
2009\1147) que resuelve un asunto de asistencia sanitaria indebida por el retraso y la tar-
danza que dieron lugar a «la desproporcién y la desmesura del resultado» en una afeccién que
ni era extrafia ni excepcional. El paciente habia acudido a los servicios sanitarios, aquejado
de una «colecistitis aguda, que se acompaiia de dolor intenso y de sintomas digestivos», lo
que, segin la sentencia, «es una causa muy frecuente de consultas de urgencia y de cirugia
en adultos. No obstante — aqui surge el segundo dato— y pese a confar con antecedentes
por epigastralgias (tres afios antes visité el servicio de urgencias por esta causa), se tardd
cinco dias en ingresarle y dos mds en detectarle una peritonitis que obligé a intervenirle de
urgencia. La Oltima idea consiste en que la peritonitis, en si misma una infeccién, exigia una
vigilancia extrema durante el postoperatorio del Sr. J. M. y, sin embargo, pese a presentar un
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en puridad, debe entenderse que no se trata tanto de un problema de relacién
causal como de dafio producido (43) —dafio que no es otro que la oportunidad
de mejora o de curacién de la que se ha visto privada la victima— por lo que
el concepto indemnizatorio no debe ser el material correspondiente al hecho
finalmente acaecido, sino la incertidumbre acerca de qué hubiera sucedido si
hubiera funcionado correctamente el servicio pues no en otra cosa consiste la
pérdida oportunidad generada con la infraccién de la lex artis en los términos
descritos. Ahora bien, debemos preguntarnos con Liamas Pomeo (44), sestamos
hablando de chance, oportunidad o posibilidad del acaecimiento de un suceso?
O mds bien zestamos aludiendo a una probabilidad estadistica de que tal
suceso tuviera lugar? La cuestién no es baladi, pues la probabilidad no deja de
ser la frecuencia con que acontece un hecho, y sobre esta base, la actividad
probatoria deberd determinar lo que realmente ocurrié para probar que exige
una «probabilidad razonable», pero debiendo tenerse en cuenta la estadistica
juega aqui un mero papel probatorio que deberd conjugarse con ofras circuns-
tancias concurrentes, pues no debe olvidarse que en el dmbito sanitario el dafio
suele producirse por una confluencia de casusas (45), donde influye la patologia
del paciente e incluso su predisposicién a sufrir determinadas enfermedades.
Por ello, cuando es dificil determinar cudl ha sido la causa del dafio (el acto

cuadro con fiebres altas y olores nauseabundos, segin él relata y asume la Administracién
(pues dice que la fascitis fue purulenta), no se actué hasta seis dias después». Lo mismo sucedia
en la STS de 10 de febrero de 2005 (R) 2005\1548), por demora en la realizacién de las
pruebas que detectasen la perforacién gdstrica que condujo a la muerte del paciente. O en
la STS de 30 de marzo 2005 (RJ 2005\3274), que constataba una defectuosa actuacién de
los servicios sanitarios que no diagnosticaron la patologia que sufria la paciente, hasta que
alcanzé un estadio dificilmente reversible, o en la de 25 de junio de 2007 (R} 2007\3815),
que analizé el supuesto de un retraso de mds de seis dias sobre la pierna dafiada que ocasiond
su amputacién, o, en la de 20 de junio de 2006 (RJ 2006\5152) que afirmaba que, habida
cuenta de la anormalidad y desproporcién del letal resultado, comparativamente inusual en
una intervencién de colecistectomia laparoscépica (técnica quirirgica para la extraccién de
célculos), correspondia a la Administracién acreditar la debida diligencia en la prestacién
del servicio quirdrgico practicado. Algo parecido sucedié en la SAN de 19 de abril de 2000
(RICA 2000\1424) en cuyo proceso se analiza el supuesto de un paciente que fallecié al
sufrir peritonitis por ausencia de reconocimiento inmediato al ingresar en el Centro hospitalario.

(43) En este sentido, Liamas Pomeo, E.(2010: pp. 51 vy ss).

(44) Liamas Pomeo, E. (2012).

(45) Asi lo puse de manifiesto en Gawaroo Castiio, M? J. (2009: p. 79), donde rei-
vindicaba la necesidad de distinguir en el dmbito forense entre el concepto de causas y
concausas —entre las que, a su vez, cabe distinguir las concausas preexistentes (o estado
anterior), simultdneas, y subsiguientes (o complicaciones)—, considerando que las primeras
son las necesarias y suficientes en la produccién del dafio, mientras que las segundas son las
necesarias en el caso concreto, pero que carecen de suficiencia por si mismas en tanto que
vienen constituidas por aquellos factores extrafios al comportamiento del agente que se insertan
en el proceso dindmico, de modo que el resultado es diferente del que era de esperar dada
la naturaleza de dicho comportamiento.
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médico o la patologia de base), hay que acudir a la estadistica, de tal forma
que si la probabilidad estadistica de que el dafio haya sido ocasionado por
el acto médico es sustancial, si puede presumirse existente el nexo causal entre
el acto médico y el dafio. La actividad probatoria se convierte asi en un juicio
de aceptabilidad de los hechos en funcién de su nivel de probabilidad, y por
eso la apreciacién féctica queda sujeta a las reglas o criterios con los que se
aprecie un grado de probabilidad suficiente (46).

En cualquier caso, hablamos de probabilidades, pero sin poder tener un
conocimiento exacto de si el paciente hubiera estado en el porcentaje de los
casos que, de haber mediado un correcto funcionamiento del servicio sanitario,
hubieran sanado o en el de los que no lo hubiera logrado. Y es que en estos
supuestos debe no estar clara, insisto, la existencia de un nexo causal entre la
accién u omisién imputada y el dafio final. La pérdida de oportunidad, consiste
justamente en eso, en esa falta de certeza de lo que hubiera sucedido, de
tal forma que por su virtud lo que se indemniza es la no produccién de un
suceso del que no se sabe si se hubiera terminado verificando, lo que «no se
compadece bien con el requisito de la necesaria existencia de un dafio para
el nacimiento de la obligacién de indemnizar», pues, «no se puede perder la
oportunidad que no se tiene».

Este planteamiento es el que subyace en la STS) de Madrid de 27 de
marzo de 2007 (47), que examinaba un caso de afeccién coronaria pese a
la que el facultativo no consideré el remitirle a Cardiologia, sino que se limité
a prescribirle un analgésico para paliar los efectos de los sintomas (el caracte-
ristico dolor en el brazo izquierdo). La sentencia aplica la teoria de la pérdida
de oportunidad al afirmar que «aunque es cierto que es imposible predecir cudl
hubiera sido el resultado final y si las consecuencias hubieran sido las mismas
u ofras bien distintas, lo que, sin duda, es seguro, es que el paciente hubiera
tenido mds oportunidades de evitar el infarto de miocardio o que su gravedad
hubiera sido menor si se le hubiera proporcionado asistencia médica en el
mismo momento en que ésta la reclamé. Y es ese retraso en el tratamiento lo
que debe calificarse como funcionamiento anormal del servicio del que hace
responsable a la Administracién |(...). Es decir, se desconoce qué hubiera podido
pasar si se le hubiera atendido inmediatamente, lo cierto es que el retraso y la
demora en el establecimiento del diagnéstico al no valorarse adecuadamente
los sintomas (provoca una) pérdida de oportunidad, que aunque pudiera ser
remota, no puede quedar indemne. Asi las cosas, se ha de concluir que de la
actividad probatoria practicada resulta acreditado que en el caso de autos se
produjo un error de diagnéstico, y que si se hubiera producido el diagnéstico

(46)  Asensl Pauares, E. (2013: pp. 233).
(47) RICA 2007\23083; Recurso 2159/2003.
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correcto e instaurado un tratamiento precoz, el recurrente hubiera tenido mds
oportunidades de evitar el agravamiento de sus dolencias».

En parecido sentido se expresé la STS) de Madrid de 28 de mayo de
2007 (48) al estimar la reclamacién patrimonial por pérdida de oportuni-
dad con resultado de muerte, puesto que se habia producido un diagnéstico
inadecuado y tardio de la estrangulacién intestinal (con las consecuencias
sucesivas ya reseiiadas de deficiente tratamiento), tardanza en el sometimiento
al tratamiento de quimioterapia y radioterapia, ausencia de comprobacién del
estado del colon tras el alta hospitalaria después del tratamiento, la dilacién
injustificada en el sometimiento a una biopsia. Finalmente hubo de practicarle
una intervencién de urgencia con el fatal desenlace final del fallecimiento. Ante
estos hechos, la sentencia afirma, de una parte, que si bien es cierto que la
Administracién sanitaria no estd obligada a obtener un resultado favorable
total y sin lesién en los tratamientos e intervenciones quirirgicas que practique,
lo que no admite justificacién es que se produzcan consecuencias que una
correcta lex artis médica debian haber evitado, y de otra, que se han utilizado
los medios y el estado de conocimiento al alcance, pero de forma tardia e
inadecuada, por lo que termina coligiendo que se ha producido un déficit
asistencial y un inadecuado tratamiento que le ha ocasionado la pérdida de
oportunidad de remontar la enfermedad (49).

A los efectos de aplicacién de la doctrina de pérdida de oportunidad
entiendo que pueden equipararse a los supuestos examinados de retraso o
error en el diagnéstico los de omisién en la prestacién del servicio, los cuales
abarcan tanto aquéllos en que no se emplea técnica alguna para obtener la
curacién o mejora del paciente como aquéllos en los que no se realizan las
funciones que las técnicas de salud aconsejan y emplean como usuales, en
aplicacién de la deontologia médica y del sentido comin humanitario, o en
los que no se realiza alguna prueba necesaria para detectar la enfermedad o
prevenir sus efectos. Ello en el bien entendido de que no se aprecie relacién
causal entre la omisién de la prestacién del servicio y el dafio final acontecido,

(48) JUR 2007\268726; Recurso 1958/2003.

(49) Estos mismos criterios son los que aplican las SSTS de 21 de marzo de 2007 (ausen-
cia de diagnéstico precoz que detectara el carcinoma de estémago; no se hubiera evitado el
fallecimiento pero se hubiera procurado una evolucién de la enfermedad en condiciones menos
gravosas), de 26 de junio de 2008 (lesién éptica que pudo evitarse o minimizarse), de 7 de
julio de 2008 (un retraso en remitir al paciente a la cdmara hiperbdrica le produjo pardlisis
y postracién en silla de rueda), SSTS) de Madrid de 2 de febrero de 2006 (fallecimiento de
paciente por broncoaspiracién al no haber recibido atencién médica urgente al haber tardado
la ambulancia dos en llegar al domicilio de la victima), de Galicia de 2 de abril de 2008
(fallecimiento del feto por ausencia de pruebas médicas a la madre), y de Madrid de 8 de
abril de 2008 (retraso en el diagnéstico de un cdncer de mama que provoca la necesidad
de obtener un tratamiento més agresivo).
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sino en la pérdida de oportunidad en si misma considerada y que, por tanto,
la indemnizacién no lo sea del resultado final acontecido sino la oportunidad
de mejora o de curacién de la que se ha visto privada la victima.

3. Ausencia de consentimiento informado

El derecho a la asistencia sanitaria no se agota en la prestacién de
atenciones médicas y farmacéuticas, sino que incluye el derecho esencial a
la informacién previa al sometimiento a cualquier intervencién quirirgica de
forma clara y comprensible para el enfermo, con la advertencia de los riesgos,
sefialando los posibles tratamientos alternativos y, en todo caso, solicitando el
preceptivo consentimiento previo a la intervencién. Por ello, el consentimiento
informado aparece ligado al derecho de autodeterminacién del paciente pues
éste es un agente moral auténomo con suficiente facultad para decidir libre-
mente sobre la incidencia que en su propia salud pueda tener la actividad
curativa que la Medicina ejerce sobre él, lo que incluye el poder de decision
acerca de recibir o no tratamiento médico, asumir o no los riesgos inherentes a
una intervencién, permanecer enfermo o sanar, o incluso a perder la vida (50).

Pero la funcionalidad del consentimiento informado no se agota en esta
finalidad sino que viene siendo un afiadido a la exigencia de cumplimiento de
la lex artis ad hoc, en tanto que constituye uno de los deberes que incumbe
al facultativo al calibrar el grado de cumplimiento de las normas y técnicas
aplicables al caso y porque, producida la consecuencia lesiva, debe compro-
barse, primeramente, que la actuacién médica se ajustaba a los pardmetros de
normalidad segin protocolos médicos, y en segundo lugar, que se ha cumplido
debidamente con el deber de informacién a que tiene derecho el paciente. Y
en este sentido, como parte integrante de la lex artis, el consentimiento infor-
mado juega el importantisimo papel de servir de médulo para la valoracién
del funcionamiento normal o anormal del servicio (51) o, si se quiere, de
criterio valorativo de la correccién del concreto acto médico ejecutado segin
las técnicas habituales contrastadas, las especiales caracteristicas de su autor
y los factores influyentes en el paciente, lo que determina que el mero incum-
plimiento de este deber de informacién (52) suponga ipso facto una infraccién

(50)  Petavo Gonzatez-Torre, A. (1997: pp. 81 y 82).

(51) Asi las SSTS de 2 de octubre (R} 1997\7405) y 16 de diciembre de 1997 (RJ
1997\8690).

(52) Asi la STS de 25 de abril de 1994 (R} 1994\3073) sefiala como uno de los
deberes inexcusables del médico el de «informar al paciente o, en su caso, a los familiares
del mismo, siempre, claro estd, que ello resulte posible, del diagnéstico de la enfermedad o
lesién que padece, del pronéstico que de su tratamiento puede normalmente esperarse, de los
riesgos que el mismo, especialmente si este es quirirgico, pueden derivarse vy, finalmente, y
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de la lex artis (53) capaz de condicionar el desplazamiento de la carga de la
prueba acerca de la relacién de causalidad entre la accién médica y el dafo
producido asi como la determinacién de quién asume los riesgos padecidos,
si el médico o el paciente. En consecuencia, la omisién del deber de informar
revela per se la anormalidad del servicio, aunque —debe advertirse— ésta
es causa necesaria, aunque no suficiente, para que nazca el derecho a la
indemnizacién (54) —en tanto que se requiere que se haya producido o mate-
rializado el riesgo del que no se habia informado— ni tampoco para que,
producido este dafio, éste deba ser indemnizado por pérdida de oportunidad.

Tampoco la falta de informacién o de consentimiento informado implica
el deber de indemnizacién por cualquier resultado desafortunado que se haya
producido, puesto que no pueden descartarse los componentes aleatorios de
riesgo que toda intervencién médica puede llevar consigo, sino sélo de aquellos
que no hubieran sido informados debida y cumplidamente [SAP 28 de enero
de 2008 (55)] y que acabaron materializdndose. Tal fue el caso de la STS de
2 de julio de 2002 (56). Se trataba de una operacién de vasectomia en la que
el paciente sufrié la pérdida de un testiculo por atrofia. Comprobado que se
trataba de una «complicacién previsible y frecuente» y que de ello no habia
sido informado el paciente, el TS estima el derecho a ser indemnizado, no ya
porque el deber de informar tenga cardcter absoluto y omnicomprensivo, sino
porque éste se extiende a este tipo de complicaciones dada su previsibilidad
y de la que no sélo nada se dijo sino que se minimizaron los riesgos, pues
se le habia manifestado que «se trataba de una intervencién sencilla y que
simplemente sufriria unas ligeras molestias los primeros dias». Ante este tipo de

en el caso de que los medios de que se disponga en el lugar donde se aplica el tratamiento
puedan resultar insuficientes, debe hacerse constar tal circunstancia, de manera que, si resul-
tase posible, opte el paciente o sus familiares por el tratamiento del mismo en otro centro
médico més adecuado».

(53) Las SSTS de 26 de noviembre de 2004 (RJ 2005\22), de 26 de enero de 2006
(R) 2006\4346), de 12 de diciembre de 2006 RJ 2006\9563), de 16 de enero de 2007
(R} 2007\1220) y de 23 de febrero de 2007 (R) 2007\884) afirman que «el defecto de
consentimiento informado se considera como incumplimiento de la lex artis ad hoc y revela
un funcionamiento anormal del servicio sanitario».

(54) Indica la STS de 26 de febrero de 2004 (R) 2004\3889) que «aun cuando la
falta de consentimiento informado constituye una mala praxis ad hoc, no es lo menos que
tal mala praxis no puede per se dar lugar a responsabilidad patrimonial si del acto médico
no se deriva dafio alguno para el recurrente y asi lo precisa la sentencia de 26 de marzo
de 2002 (RJ 2002\3956), que resuelve recurso de casacién para unificacién de doctrina en
la que afirma que para que exista responsabilidad es imprescindible que el acto médico se
deriva un dafio antijuridico porque si no se produce éste la falta de consentimiento informado
no genera responsabilidad».

(55) JUR 2008\114524.

(56) RJ 2002\5514.
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informacién, el TS afirma: «la informacién proporcionada no fue la oportuna y
razonable en relacién con la intervencién y el usuario, pues no se le pusieron
de relieve los eventuales riesgos, previsibles e incluso frecuentes, para poder ser
valorados por el mismo, y con base en tal conocimiento prestar su asentimiento
o conformidad o desistir de la operacién, y ello era tanto més relevante si se
tiene en cuenta que se trataba de una intervencién quirdrgica, y de un supuesto
de los que se denominan de medicina voluntaria (no curativa o satisfactiva) en
los que la libertad de opcién por parte del cliente es evidentemente superior
a la que tienen los pacientes sometidos a la medicina necesaria o curativa.

Como bien ha afirmado Muroz MacHapo (57), el deber de informacién
implica el derecho del paciente a elegir la mejor solucién, incluida la de no
operarse (58). De ahi la trascendencia de su advertencia al paciente para que

(57) Muroz MacHapo, S. (2001: p. 413).

(58) En este sentido, sefiala la STS de 21 de octubre de 2005 (R) 2005\8547): «En primer
lugar debe sefalarse que nos hallamos, como ya se ha dicho, ante un supuesto de medicina
satisfactiva o voluntaria (en cuyo dmbito se desarrolla la motivacién de esta resolucién), en el que
se acrecienta —para algin sector doctrinal es el Unico aspecto del enfoque judicial en el que debe
operar la distincién con la medicina denominada necesaria, curativa o asistencial— el deber de
informacién médica, porque si éste se funda en el derecho del paciente a conocer los eventuales
riesgos para poderlos valorar y con base en tal informacién (conocimiento) prestar su consenti-
miento o desistir de la operacidn, en ejercicio de su derecho a la libertad personal de decisién
o derecho de autodeterminacién sobre la salud y persona que es la finalidad perseguida por la
norma (art. 10.5 y 6 Ley General de Sanidad 14/1986, de 25 de abril, y en la actualidad Ley
BAPIC 41/2002, de 14 de noviembre, con mds razén es exigible tal derecho cuando el paciente
tiene un mayor margen de libertad para optar por el rechazo de la intervencién habida cuenta
la innecesaridad o falta de premura de la misma; a lo que debe afadirse la oportunidad de
mantener un criterio mds riguroso, que respecto de la medicina asistencial, porque la relatividad
de la necesidad podria dar lugar en algunos casos a un silenciamiento de los riesgos excepcio-
nales a fin de evitar una retraccién de los pacientes a someterse a la intervencién. El deber de
informacién en la medicina satisfactiva —en el caso, cirugia estética—, en la perspectiva de la
informacién dirigida a la obtencién del consentimiento para la infervencién, también denominada
en nuestra doctrina «informacién como requisito previo para la validez del consentimiento», que
es la que aqui interesa (otra cosa es la denominada informacién terapéutica o de seguridad,
que comprende las medidas a adoptar para asegurar el resultado de la intervencién una vez
practicada, y que también debe abarcar la de preparacién para la intervencién), como informa-
cién objetiva, veraz, completa y asequible, no solo comprende las posibilidades de fracaso de
la infervencioén, es decir, el pronéstico sobre las probabilidad del resultado, sino que también se
debe advertir de cualesquiera secuelas, riesgos, complicaciones o resultados adversos se puedan
producir, sean de cardcter permanente o temporal, y con independencia de su frecuencia y de
que la intervencién se desarrolle con plena correccién técnica. Por lo tanto debe advertirse de la
posibilidad de dichos eventos aunque sean remotos, poco probables o se produzcan excepcio-
nalmente, y ello tanto mds si el evento previsible —no debe confundirse previsible con frecuente
(S. 12 enero 2001 [RJ 2001\3])— no es la no obtencién del resultado sino una complicacién
severa, o agravacién del estado estético como ocurre con el queloide. La informacién de riesgos
previsibles es independiente de su probabilidad, o porcentaje de casos, y sélo quedan excluidos
los desconocidos por la ciencia médica en el momento de la intervencién».
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pueda sopesarlos junto con otras alternativas u opciones al decidir sobre el
tratamiento sometido a su consideracién y consentimiento, debiendo tenerse en
cuenta que la falta o la insuficiencia de la informacién ofrecida al paciente o,
lo que es igual, la omisién de un consentimiento previo y suficientemente infor-
mado acerca de los riesgos inherentes a la intervencién, determina la asuncién
de éstos por el Centro hospitalario y, en su caso, por el facultativo, por cuanto
el dafio ha devenido antijuridico y el paciente no tendrd el deber juridico de
soportarlo. Y es ahi donde entra en juego la doctrina de la pérdida de opor-
tunidad, en tanto que la omisién de la informacién ha privado al paciente de
la oportunidad de decidir y, con ello, de poder evitar el resultado lesivo final
en caso de que no hubiera consentido la intervencién médica o el tratamiento
de que se trate. Como puede apreciarse, nuevamente nos encontramos con ese
halo de incertidumbre que siempre ha de fundamentar esta doctrina.

Obviamente en estos casos la indemnizacién no alcanza al resultado final
pues no es éste el concepto indemnizatorio, sino la mera posibilidad de haber
podido evitarlo, bien sustrayéndose a la intervencién o bien optando por otras
alternativas. Tal fue el caso de la STS de 16 de enero de 2012 (59), en la
que, a diferencia de la sentencia dictada Audiencia Provincial que otorgaba la
indemnizacién por el dafo final producido, redujo la indemnizacién en un 50%,
al considerar que el dafio «es el que resulta de haber omitido una informacién
adecuada y suficiente sobre un riesgo muy bajo y de su posterior materializacién,
de tal forma que la relacién de causalidad se debe establecer entre la omisién
de la informacién y la posibilidad de haberse sustraido a la intervencién médica
cuyos riesgos se han materializado; que la negligencia médica ha comportado
una pérdida de oportunidad para el paciente que debe valorarse en razén de la
probabilidad de que, una vez informado de estos riesgos personales, probables
o tipicos, hubiera decidido continuar en la situacién en que se encontraba o se
hubiera sometido razonablemente a una intervencién que garantizaba en un
alto porcentaje la posibilidad de recuperacién.

IV. LA ESPINOSA CUESTION DE LA NATURALEZA DE LA INDEMNI-
ZACION Y DE LA CUANTIFICACION DEL DANO

De cuanto se ha afirmado hasta ahora, puede concluirse que la doctrina
de la pérdida de oportunidad pivota en un doble sentido: uno, en cuanto a la
antijuricidad de la conducta y otro, en la determinacién de la cuantia indemni-
zatoria. Como ya se afirmé mds arriba, el dafio no es el resultado final, ya no
sélo porque la victima contaba con un padecimiento o enfermedad de base que
no seria indemnizable por no ser imputable al servicio sanitario, sino porque
falta el nexo causal entre la mala praxis y el resultado final obtenido. Por esta

(59) Comentada por Rusio TorraNO, E. (2012).
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razén el dafio es el que se ha dado en denominar «dafio intermedio», esto es,
la pérdida de oportunidad de curacién o de mejoria segin la experiencia, por
lo que deberd ser apreciada segin el mayor o menor grado de convertirse en
cierta y el valor de la frustracién estard dado por el grado de probabilidad de
producirse (60). En consecuencia, se ha de valorar exclusivamente como dafio
antijuridico (hipotético) la pérdida de oportunidad de obtener un tratamiento mds
adecuado y no el resultado final en que ha quedado el paciente (61). De esta
forma, la aplicacién de la teoria de la pérdida de oportunidad no implica la
obligacién de indemnizar por la totalidad de los dafios causados, pues, como
acaba de afirmarse, de una parte, éstos incluyen los riesgos fipicos o asociados
a las enfermedades padecidas por el paciente, y de otra, rara vez la curacién
puede médicamente garantizarse, no siendo posible aventurar o predecir cudl
hubiera sido la evolucién o el resultado y si éste hubiera podido evitarse. Por
ello, insisto, sélo se ha de indemnizar la oportunidad perdida y no el resultado
final, lo que, obvio es decirlo, no estd exenta de una gran dificultad dadas las
altas dosis de incertidumbre en que nos movemos: incertidumbre sobre si se
hubiera producido de todos modos el resultado final y también incertidumbre
causal, por lo que los Tribunales habran de determinar la indemnizacién sobre
un céleulo a posteriori de probabilidades: de una parte, valorando las posibili-
dades del paciente de obtener la curacién o la mejoria para poder concluir si
la oportunidad existia o no y, en su caso, en qué medida se ha lesionado. Y,
de ofra, determinando el grado de probabilidad de que la conducta médica
diligente hubiera podido evitar el resultado dafioso.

Por ello, en cuanto a lo primero, la responsabilidad por pérdida de opor-
tunidad exige demostrar que el perjudicado se encontraba en una situacién féc-
tica idénea para obtener la situacién de ventaja que se ha perdido. Y en cuanto
a lo segundo, cuanto mayor sea el coeficiente de probabilidad de haber evitado
el dafio, mds probable serd la causalidad y, por tanto, mayor la oportunidad
perdida (62). Y al revés. Se trata, entonces, de urdir un cdlculo prospectivo de
oportunidades de obtener el resultado pretendido, lo que corresponde al dafio
patrimonial incierto por pérdida de oportunidad de obtener una situacién de
ventaja que se presenta como incierta, lo que no debe confundirse ni con el
dafio moral —por lo que no debe utilizarse la valoracién discrecional de la
compensacién— ni tampoco con el lucro cesante (63). Vedmoslo por separado.

(60) BusTAMANTE ALsINA, J. (1993: p. 176).

(61) Vid. Perez Vaueio, A. (2012: p.7).

(62) MarTiNEZ RoDRiGUEZ, N. (2014: p. 241).

(63) Cuando se trata de pérdida de oportunidad procesal los criterios de resarcimiento
que utiliza la jurisprudencia se hace depender del grado de probabilidad de éxito de la
oportunidad frustrada. Si ésta es elevada, la considera lucro cesante y en caso contrario, lo
hace como dafio moral.
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1. La naturaleza de la indemnizacién por pérdida de oportunidad
A) La pérdida de oportunidad no es un daio moral

Entiendo que la oportunidad perdida no debe evaluarse como dafio moral
por el hecho de operar en el terreno de la hipétesis. La oportunidad perdida en
si misma supone un valor y su pérdida constituye un perjuicio actual y cierto,
sélo que para su concreta determinacién se requiere una operacién intelectiva,
un juicio de pronéstico sobre el resultado que hubiera sido esperable, valo-
rando con qué probabilidades se contaban de no haber mediado el incorrecto
funcionamiento del servicio sanitario. La cuestién no es baladi. Por lo pronto,
como ha afirmado el TS, el sistema de valoracién es radicalmente opuesto:
el dafio moral, en cuanto no ha sido objeto de un sistema de tasacién legal,
dado que al no poder calcularse directa ni indirectamente mediante referencias
pecuniarias, Unicamente puede ser evaluado con criterios amplios de discrecio-
nalidad judicial. Esta circunstancia diluye en cierta medida la relevancia para
el céleulo del quantum indemnizatorio de la mayor o menor probabilidad del
resultado impedido por la accién dafiosa. El dafio patrimonial, sin embargo,
aun cuando sea incierto, por no ser posible concretar su importe con referencia
a hechos objetivos, por depender de acontecimientos futuros o por incertidum-
bre causal, si admite referencias pecuniarias, y por ello no debe ser apreciado
con los criterios de discrecionalidad propios de los criterios de compensacién
aplicables al dafio moral, sino mediante una valoracién prospectiva fundada
en la previsién razonable de acontecimientos futuros y, en ocasiones, mediante
una valoracién probabilistica de las posibilidades de alcanzar un determinado
resultado que se presenta como incierto.

Por ofra parte, mientras todo dafio moral efectivo debe ser objeto de com-
pensacién —los dafios morales no se resarcen; se compensan—, aunque sea
en una minima cuantia, la valoracién de la pérdida de oportunidad de cardcter
pecuniario abre un abanico que abarca desde la fijacién de una indemniza-
cién equivalente al valor reclamado si se dan los requisitos examinados hasta
la negacién de toda indemnizacién si se estima que nunca hubiera podido
alcanzarse la situacién de ventaja si es que concurre razonable certidumbre
de la imposibilidad del resultado —pues no se pierde una oportunidad que
nunca se tuvo—. Por eso, como acaba de decirse, la responsabilidad por
pérdida de oportunidad exige demostrar que el perjudicado se encontraba
en una situacién féctica o juridica idénea para obtenerlo. De lo contrario no
puede considerarse que exista perjuicio alguno y ningin dafio puede existir
en esta privacién de una supuesta oportunidad que, realmente, no existia [STS
de 27 de julio de 2006 (64)].

(64) RJ 2006\6548.
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En consecuencia, entiendo que no es acertada la jurisprudencia que sub-
sume de forma automdtica en dafio moral las oportunidades perdidas. Cierta-
mente la jurisprudencia lo hace con la mejor de las intenciones, tratando de
indemnizar dafios materiales que no pudieron ser acreditados o utilizando el
dafio moral y su compensacién como «criterio mensurador, por razones de
equidad (65), con la voluntad de intentar evitar que dafios patrimoniales que
pueden presumirse existentes queden sin resarcimiento por falta de una prueba
acabada (66). Pero tan buena intencién no evita que esta forma de interpreta-
cién y de evaluacién del dafio constituya una ampliacién inaceptable y excesiva
del concepto de dafio moral puesto que incluye conceptos que con verdaderos
dafios patrimoniales. Como bien afirma Garnica MarTiN, el concepto de dafio
moral sirve con frecuencia en la jurisprudencia como un simple comodin que
permite dar solucién a problemas que no son atinentes a la clasificacién de
los dafios sino a su prueba y valoracién, porque, como bien se sabe, el dafio
moral tiene unas reglas de enjuiciamiento tan laxas que deja en manos del
Tribunal tanto su existencia como su valoracién.

Sin embargo, la frustracién de una expectativa actual o de una oportu-
nidad real es un dafio cierto en si mismo. Lo es porque la oportunidad, en si
misma considerada, ya constituye un activo que se integré en el patrimonio del
sujeto y por ello su privacién por parte de un tercero genera la obligacién de
indemnizarle puesto que dicha oportunidad era susceptible de generarle una
situacién de ventaja en el futuro que ha quedado definitivamente frustrada.
Esto provoca que pueda hablarse de certidumbre en el perjuicio —cual es
la oportunidad misma que se ha perdido—. Otra cosa serd que, a su vez,
la oportunidad, como hecho, pueda ser fuente de dafios tanto patrimoniales
como extrapatrimoniales.

B) La pérdida de oportunidad no es lucro cesante

Como se ha dejado afirmado més arriba, uno de los elementos que permi-
ten hablar de pérdida de oportunidad es el hecho de que la situacién es irrever-
sible, de tal forma que ha quedado definitiva e irremediablemente truncada las
expectativas de curacién o mejora. Pues bien, justamente esta circunstancia es
lo que diferencia y separa la «pérdida de oportunidad» del «lucro cesante». Y
junto a ello, la doctrina afiade un dato diferenciador més: en el lucro cesante
estd la conviccidn de que determinada ganancia se produzca, mientras que
en la pérdida de oportunidad hay «un dlea que disminuye las posibilidades de

(65) Asi por ejemplo, las SSTS de 28 de enero de 2005 (LA LEY 22757/2005) y de
28 de abril de 2005 (LA LEY 4458/2000).
(66) En este sentido, GARNICA MarTiN, J.F. (2007: p. 2).
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obtenerla»; en otros términos: en el lucro cesante la reclamacién se basa en una
mayor intensidad en las probabilidades de haber obtenido esa ganancia que se
da por descontado que de no haberse producido el hecho frustrante se habria
alcanzado. Desde el prisma de lo cudlitativo, el lucro cesante invariablemente
habrd de consistir en una ganancia dejada de percibir, en tanto que la pérdida
de oportunidad puede estar configurada por una ganancia frustrada y ademds
por la frustracién de una posibilidad de evitar un perjuicio (67).

En igual sentido, OsTeRLING PAROLDI y ReeAzA GONZALEZ (68), que mantie-
nen que mientras que el lucro cesante busca indemnizar las ganancias que
muy probablemente se habrian percibido de no haberse verificado el acto
dafoso, la pérdida de la chance va un poco mds atrds, tratando de proteger
las oportunidades de obtener ganancias futuras que se generaron en la esfera
del agraviado. El lucro cesante indemniza la pérdida de los beneficios que de
manera ordinaria se habrian obtenido. La pérdida de la chance, en cambio,
indemniza la probabilidad misma: la oportunidad altamente verificable que
conlleva la opcién de obtener beneficios.

De oftro lado, el lucro cesante no busca indemnizar la pérdida de una
mera expectativa o probabilidad de beneficios econémicos futuros, sino el dafio
que supone privar al patrimonio damnificado de la obtencién de lucros a los
cuales su titular tenia derecho al tiempo en que acaece el evento dafoso. En la
pérdida de la chance, en cambio, el sujeto no tenia ain la certeza de estar en
la situacién juridica idénea para lograr beneficios o ganancias que esperaba
obtener en el futuro, esperanza que el evento dafioso frustra definitivamente.
De este modo, el andlisis de la pérdida de la chance deberd tener siempre en
cuenta que se trata de una indemnizacién de la chance misma que el juez deberd
apreciar en concreto, y no de la ganancia o pérdida que era objeto de ella.
En ofros términos, el dafio se refiere a la chance actual y no a una ganancia
futura que en este caso no llega a existir mds que en el plano de lo hipotético.

La cuestién dista mucho de revestir un cariz meramente dogmadtico. El
hecho de que la indemnizacién en la pérdida de la chance compense por
la frustracién de la probabilidad de obtener beneficios y no la pérdida de
los beneficios mismos, determina que, al momento de cuantificar, el érgano
jurisdiccional tenga que efectuar una reduccién sustancial de la cuantia indem-
nizatoria respecto de las ganancias que se habrian obtenido.

De ahi también que, en el caso del lucro cesante la victima deba probar
tanto la existencia como la cuantia de las ganancias dejadas de percibir, lo
que ha llevado a la Jurisprudencia a aplicar un criterio marcadamente riguroso
y restrictivo en su estimacién en evitacién de enriquecimiento injusto. Por ello,

(67) Cfr. VercAra, L. (1995).
(68) OsteruNG ParoLDI, F. y Resaza Gonzalez, A. (2002: pp. 10 y ss).
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la jurisprudencia insiste en que la indemnizacién por tal concepto no puede
derivarse de simples hipétesis o suposiciones ni referirse a beneficios posibles
e inseguros, fundados en esperanzas y desprovistos de certidumbre, esto es,
dudosos o contingentes, siendo necesaria una prueba adecuada y concluyente
de que se han dejado de obtener unas ganancias concretas, de acuerdo con
una posibilidad objetiva que tenga en cuenta el curso normal de los aconteci-
mientos y las circunstancias del caso [SSTS de 29 de diciembre de 2000 (69)
y de 30 de octubre de 2007 (70), con cita de las SSTS de 17 diciembre
1990 (71); de 30 noviembre 1993 (72), de 7 mayo (73) y de 29 septiembre
1994 (74) y 8 junio 1996 (75), que resalta la apreciacién restrictiva o ponde-
rada y la necesidad de probar con rigor «al menos razonable» dicen las SSTS
de 30 de junio (76), de 16 junio (77) y de 22 diciembre 1993 (78) de 21 de
octubre de 1996 (79) y 15 julio 1998 (80)]. La victima deberd acreditar una
ganancia que se podia esperar con razonable verosimilitud o probabilidad,
excluyendo las de cardcter hipotético e imaginativo, doctrinalmente conocidas
como suefos de ganancia. No obstante lo anterior, el TS viene determinado
que el rigor con que debe exigirse su prueba no puede elevarse a cotas tan
inaccesibles que normalmente impidan su demostracién y hagan ilusoria su
indemnizacién. Es lo que sucede en supuestos en que es obvio que no resulta
posible justificar con precisién los servicios que se hubieran realizado vy el
beneficio que hubieran producido, y, por lo mismo, los costes y gastos de
mantenimiento que se hubieran generado para alcanzar aquel beneficio. Por
ello, el TS viene aplicando lo que denomina «criterios de razonable probabi-
lidad», de forma que el juicio de valor obtenido sea lo mds préximo a lo que
podia resultar realidad cierta y comprobada.

En el caso de la pérdida de oportunidad no puede exigirse a la victima la
acreditacién de la certeza absoluta de que las expectativas se habrian alcan-
zado de no haberse producido el evento dafioso. Como se viene afirmando,
en este caso habrd una mayor dificultad de cuantificacién y habrd que valorar

(69) RJ 2001\1474; Recurso 3600/1995.
(70) RJ 2007\8264; Recurso 5049/2000.
(71) RJ 1990\10282.

(72) RJ 1993\9222; Recurso 1021/991.
(73) RJ 1994\3890; Recurso 1166/1991.
(74) RJ 1994\7026; Recurso 45/1992.
(75) RJ 1996\4831; Recurso 3455/1992.
(76) RJ 1993\5340; Recurso 50/1991.
(77) RJ 1993\5272; Recurso 3438/1990.
(78) RJ 1993\10108; Recurso 1281/1991.
(79) RJ 1996\7235; Recurso 184/1993.
(80) RJ 1998\5550; Recurso 1274/1994.
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cudnto de probabilidad habia de obtener el beneficio que se pretendia, pero
este halo de incertidumbre no altera la naturaleza juridica del dafio que, insisto,
no debe identificarse con el lucro cesante sino que debe calificarse como un
dafio emergente.

2. La cuantificacién del daio

Como ya se ha dejado afirmado, la indemnizacién debe calcularse en
proporcién a las expectativas de obtener la situacién de ventaja que se han
perdido definitivamente. Por tanto, si todo depende del cdlculo de probabilidad
el asunto no deja de entrafiar serias dificultades, puesto que nos movemos en
el mundo de la incertidumbre, entre lo que pudo ser pero no fue y de lo que
nunca sabremos qué hubiera podido suceder. No olvidemos que se trata de
indemnizar por la produccién de un suceso del que no se tiene la certeza de
si finalmente se hubiera verificado o no. En ofros términos: deberd realizarse
un andlisis retrospectivo, evaluando la situacién en que encontraba la victima
al producirse el hecho dafioso que ha frustrado definitivamente la oportunidad
de obtener la ventaja que pretendia, para después determinar las probabili-
dades de conseguirla. Sélo entonces se estd en disposicién de determinar la
proporcién estimativa de esta posibilidad, puesta en comparacién con otras
alternativas que pudieran producirse. Si se concluye que era probable que la
situacién de ventaja se hubiera concretado, finalmente la pérdida de opor-
tunidad merecerd ser indemnizada (81) y no lo serd en caso contrario. Por
tanto, a efectos de indemnizacién, se ha de valorar sélo y exclusivamente el
porcentaje de la oportunidad de haber evitado el dafio (82).

Son varias las soluciones que maneja la jurisprudencia y que propone la
doctrina mds autorizada. Una seria atender al dafio final sufrido por el paciente
y proyectar sobre el mismo el porcentaje de probabilidad de que ese dafio no
hubiese acontecido. El quatum indemnizatorio serd el resultante de multiplicar
dicho porcentaje por el valor del dafio final, lo que es lo mismo que alcanzar
esa cantidad rebajando en dicho porcentaje el resultado final (83), dando lugar
asi a una suerte de «responsabilidad proporcional». LUNA YErGA se inclina por
considerar que hay que evaluar la totalidad de los perjuicios sufridos, calcular
la probabilidad de curacién o mejora con que contaba la victima vy fijar la
indemnizacién en funcién de una fraccién de los totales perjuicios atribuibles
a la pérdida de oportunidad. Y propone como ejemplo clarificador el caso
en que el facultativo no diagnostica a tiempo que el paciente sufre un céncer

(81) Vid. Trico Represas, F.A. (2008: pp. 276 y 277).
(82) Vid. Asensi Pauargs, E. (2013: p. 232).
(83) MarTiNEz RopriGUEZ, N. (2014: p. 245).
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sino cuando éste ya es inoperable. Si, ain detectado a tiempo, el paciente
sélo hubiera tenido un 30% de probabilidades estadisticas de sobrevivir, la
indemnizacién consistird en el 30% de aquélla que hubiera correspondido en
caso de haberse podido imputar al médico la muerte del paciente. Otro caso
es cuando la negligencia médica no comporta la destruccién total de oportuni-
dades sino, tan sélo su reduccién en un determinado porcentaje. Imaginemos,
asi, que el diagnéstico del céncer que sufria el paciente se hubiera producido
en un momento en el que éste todavia era operable, si bien que con una pro-
babilidad de éxito del 10%, y el paciente fallece. La doctrina de la pérdida
de oportunidad permitiria, en tal caso, la indemnizacién de las oportunidades
efectivamente destruidas, esto es, un 10%.

Como puede observarse, el resarcimiento por pérdida de oportunidad
siempre serd inferior al que procederia si el dafio se hubiera producido en su
totalidad. Por esto, como afirma MebiNa Alcoz (84), hay que proyectar el nivel
de probabilidad de que la victima hubiera obtenido la ventaja apetecida sobre
el valor del dafio final, adoptando como pardmetro de referencia el valor eco-
némico de la utilidad pretendida y se fija el quatum indemnizatorio mediante
un coeficiente de reduccién que depende del grado de la probabilidad con
que se contaba para obtener la ventaja si no se hubiera privado al sujeto en
cuestién de la oportunidad de que gozaba. En otros términos: indemnizar la
oportunidad perdida no es mds que restar de la estimacién pecuniaria del
dafio final incierto el margen de incertidumbre respecto a su enlace causal
con la conducta del agente dafioso.
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RESUMEN: Cuando la naturaleza ruge, es dificil evitar los dafios que ocasiona que,
incluso, pueden llegar a ser catastréficos. Sin embargo, la técnica ofrece oportunidades
para detectar los peligros naturales y, en otras ocasiones, para ayudar a evitarlos o
superarlos. Tradicionalmente se han identificado los fenémenos naturales, de cualquier
entidad, con la «fuerza mayor», y a ésta se la ha entendido como causa de exclusién
de la responsabilidad. Con este trabajo queremos abordar la consideracién de la fuerza

(*) Trabajo recibido en esta Revisia el 7 de mayo de 2015 y evaluado favorablemente
para su publicacién el 30 de julio de 2015.

(**) El presente trabajo se enmarca en la actividad del proyecto de investigacién 1+D+i
DER2013-47655-P, «Riesgos naturales y Derecho. Especial consideracién a los riesgos ligados
a la dindmica fluvial y litoral: su relacién con el cambio climdtico», del Ministerio de Econo-
mia y Competitividad, dirigido por el profesor Estanislao Arana Garcia, de la Universidad
de Granada.
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mayor como un concepto juridico indeterminado susceptible de determinacién técnica
y la valoracién de los supuestos de responsabilidad de la Administracién por dafos
ocurridos en zonas de riesgo natural cuando a ésta podia exigirsele una actuacién
tendente a evitarlos.

Palabras clave: riesgos naturales; peligros naturales; responsabilidad patrimonial;
fuerza mayor; mapas de riesgos naturales; cambio climdtico.

ABSTRACT: When nature roars, it is difficult to prevent damage caused by its rage,
which might even become catastrophic. Nevertheless, technology provides opportunities
to detect natural hazards in order to reduce or avoid the risks whenever possible and
overcome the impact. Traditionally, natural phenomena of any entity have been identified
as «force majeure» which has been understood as a ground for exclusion of liability. In
this work we want to approach the consideration of the force majeure as an indeterminate
legal notion open to technical determination and the assessment of cases of Administration
liablility for damages caused in areas prone to natural hazards when it may be required
an action or policy designed to avoid them

Key words: natural risks; natural hazards; liability; map of natural hazards; climate
change.

I. INTRODUCCION

Limitado es el papel del Derecho, desde el punto de vista de la responsa-
bilidad, cuando la naturaleza, por si misma y sin intervencién de la actividad
humana, causa dafios a las personas o a los bienes. En los casos de dafios
originados por peligros naturales, el Derecho tiene poco que decir si no es para
el establecimiento, organizacién y gestién de las ayudas y compensaciones
basadas en la solidaridad, principalmente, cuando los dafios son catastréficos.
Sin embargo, cuando la actividad humana (de especial interés, en nuestro caso,
la actividad de la Administracién) interviene o puede intervenir en la creacién
o evitacién de los dafios derivados de esos fenémenos naturales, de un modo
u ofro, enfonces si es posible valorar la existencia de responsabilidades (1).

El objeto de este trabajo es, pues, el estudio de las cuestiones de prin-
cipal interés en relacién con la posible exigibilidad de responsabilidad a la
Administracién Piblica por los dafios que se ocasionan a personas o bienes
en zonas de riesgo natural a consecuencia de los peligros naturales que se
manifiestan de forma efectiva, bien cuando la actuacién piblica es la que
incide en la generacién o agravamiento del riesgo natural, bien porque a ésta
se le atribuia un deber de prevenir o evitar tales riesgos y no ha actuado con
la diligencia debida para ello.

(1) En este sentido, Esteve Parbo (1999: p. 31).
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En este empefio, y dada la diversidad de régimen que encontramos en
caso de dafios originados por fenémenos naturales, es preciso delimitar ini-
cialmente el dmbito de nuestro objeto de estudio, concretando los supuestos
en los que podriamos deducir una posible responsabilidad patrimonial en
relacién con los fenémenos naturales y, posteriormente, abordar las cuestiones
de interés juridico a través del andlisis del tratamiento, principalmente jurispru-
dencial, que se ha hecho de los requisitos de la responsabilidad patrimonial
de la Administracién en los supuestos delimitados, con el objeto de esbozar
una teoria juridica de la responsabilidad derivada de los dafios ocasionados
por fenémenos naturales en zonas de riesgo natural. Dentro de este estudio
de los riesgos naturales, haremos especial referencia a las inundaciones ya
que, como sefala el predmbulo del Real Decreto 903/2010, de 9 de julio,
de evaluacién y gestién de riesgos de inundacién, éstas constituyen el riesgo
natural que, a lo largo del tiempo, ha producido mds dafios en Espaa, tanto
materiales como en pérdida de vidas humanas.

Il. MARCO CONCEPTUAL Y DELIMITACION DEL AMBITO DE LA
RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DE LA ADMINISTRACION EN
CASOS DE RIESGOS NATURALES

1. Los conceptos de peligro natural y riesgo natural, frente al de
daiio, en la teoria de la responsabilidad

Con carécter general, cuando hablamos de «riesgo» hablamos de la pro-
babilidad de que un suceso ocasione dafios (2). Luego se trata de un concepto
diferente del de «dafio», porque un riesgo no significa que en todo caso haya
de producirse un dafio efectivo sino que implica sélo la posibilidad de que éste
se produzca. Este dafio puede ser individualizado pero también generalizado
y colectivo, e incluso llegar a ser calificado de catastréfico.

Sin embargo, para la teoria de la responsabilidad, tanto para el caso de la
responsabilidad patrimonial de la Administracién, que ahora estudiamos, como
en el de la responsabilidad aquiliana, junto a ofros presupuestos que luego
analizaremos, es requisito sine qua non la existencia o efectividad de un dafio
para que ésta pueda surgir. No se responde por el riesgo creado sino por el
dafio que se produzca y sélo si efectivamente se produce. Si interesa tratar el
riesgo en el dmbito de la responsabilidad patrimonial de la Administracién es,
precisamente, porque el no evitarlo o reducirlo suponga que éste se concrete
posteriormente en unos dafios. Y, si la institucién resarcitoria entra en juego sélo

(2) Encontramos un compendio de conceptos en el dmbito de los riesgos naturales en
UNISDR, Terminology on Disaster Risk Reduction, 2009. On line en http://www.unisdr.org/
files/7817_UNISDRTerminologyEnglish.pdf (fecha dltima consulta 18/4/2015).
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una vez producido el dafio, habrd que plantearse si la falta de actuacién admi-
nistrativa frente al riesgo puede fundamentar la exigibilidad de responsabilidad
a la Administracién publica en el caso de que posteriormente sucedan los dafios.

Mds concretamente a efectos de esta teoria de la responsabilidad, y
tomando como base su concepto técnico, por riesgo natural hemos de entender
la probabilidad de que se produzca un dafio a consecuencia de una fuente
de peligro de la naturaleza a la que estd expuesto alguien (personas) o algo
(bienes) que resulta vulnerable ante el mismo. Bésicamente, pues, la exposicién
a un peligro natural por quien es vulnerable a éste es lo que seria un riesgo
natural (3). En cualquier caso, el calificativo «natural», como «procedente de
la naturaleza», obliga a delimitar el campo conceptual de este tipo de riesgos
a los estrictamente debidos a peligros naturales, sin intervencién humana.

En definitiva, por lo tanto, técnicamente no es igual peligro que riesgo,
a pesar de que juridicamente se ha tendido a identificar ambos términos (4).
De este modo, ni siempre que una zona presente un elevado indice de peli-

(3) Como indicdbamos, esta definicién resultaria acorde con el concepto de riesgo que
ofrecen las disciplinas técnicas como la conjuncién de tres factores: peligrosidad, exposicién
y vulnerabilidad, de tal modo que el cdlculo del riesgo resulta de su obijetiva interaccién.
Riesgo seria pues igual a la multiplicacién de los indices de peligrosidad, exposicién y vulne-
rabilidad. Véase, por ejemplo, Liasat Botua (2012: pp. 7 a 11). Por peligrosidad se entiende
cualquier condicién, proceso o suceso que puede ocasionar dafios (vulcanismo, sismicidad,
deslizamientos de laderas, desvio de cauces, tsunamis, avalanchas, incendios...). Para calcu-
larla se toma como base la localizacién histérica de las zonas més castigadas delimitando
su radio de accién, el tiempo de retorno, que es la periodicidad o frecuencia con la que el
fendmeno se repite y la magnitud o grado de peligrosidad, en grados de intensidad variable
determinados a partir del registro histérico; datos con los que se pueden elaborar mapas de
peligrosidad. La «exposicién» depende la ocupacién de la superficie de influencia del peligro
y es el nimero total de personas o bienes sometidos a un determinado riesgo, por lo que las
medidas encaminadas a disminuir este factor plantean restricciones en los usos del suelo o
en las dreas donde exista factor de peligrosidad, lo que implica una ordenacién territorial; la
«vulnerabilidad» dependerd de las medidas adoptadas para afrontar el riesgo, y las medidas
destinadas a reducir este factor suelen ser de tipo estructural: técnicas, disefio, utilizacién de
materiales, efc. Por lo tanto, la exposicién a esa peligrosidad y la capacidad de reaccionar
ante ese peligro nos dard la medida mds aproximada de riesgo.

(4) El proyecto de Ley del Sistema Nacional de Proteccién Civil en tramitacién (Gltima
versién consultada de 19-12-2014) se ha hecho eco de esta distincién y ha definido el «peligro»
como el potencial de ocasionar dafio en determinadas situaciones a colectivos de personas o
bienes y el «riesgo» como la posibilidad de que una amenaza (situacién en la que personas
y bienes estdn expuestos en mayor o menor medida a un peligro) llegue a afectar a colectivos
de personas o bienes. Destacamos también, en ofro sentido mds juridico, por su interés, la
distincién entre peligro natural y riesgo que realiza Esteve Parbo (1999: pp. 29 y 36). Para el
profesor Esteve, el concepto de riesgo se obtiene por contraposicién al de peligro. El peligro
tiene causas naturales o se debe a procesos naturales y el riesgo se genera por la actividad
técnica tendente a reformar la naturaleza. El riesgo es, por lo tanto, tecnolégico y se debe a
la intervencién humana; no tiene origen natural.
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grosidad natural se puede considerar como zona de riesgo, ni siempre que
haya un riesgo se ha de producir un dafio. Y, por ofro lado, la reduccién de
cualquiera de los factores de riesgo (a nuestros efectos nos interesan mds el
factor «exposicién» y el factor «vulnerabilidad») se va a traducir en la reduccién
de las posibilidades de que se produzcan dafios, de tal modo de que, en caso
de que cualquiera de estos factores sea cero, el riesgo de que se produzcan
dafos dejard de existir.

Légicamente, los peligros naturales no pueden eliminarse o son dificiles
y costosos de eliminar o reducir por la intervencién técnica humana. Més
bien, en todo caso, incluso la técnica puede generarlos o agravarlos. Pero lo
que si es posible es detectarlos y actuar en relacién a esos otros dos factores
que inciden sobre el riesgo: la exposicién y la vulnerabilidad. A ello ha de
orientarse, por lo tanto, la intervencién del Derecho y la actuacién, a veces
debida, de la Administracién piblica.

Hablar de responsabilidad patrimonial por el riesgo natural, por lo tanto,
es un error conceptual ab initio, pues, como deciamos, no se responde sino
por el dafio efectivamente generado. En todo caso, a efectos discursivos,
podriamos entender que se hace alusién a la responsabilidad por riesgo natural
cuando nos referimos al deber de responder que tiene alguien (la Administra-
cién, en nuestro caso) por el dafio sufrido por ofro (en su persona o bienes)
a consecuencia de un fendémeno natural peligroso cuando dicho fenémeno
se haya producido o agravado a consecuencia de una accién humana que
debié haber sido controlada por la Administracién o cuando el dafio causado
por dicho fenémeno natural podria haber sido evitado mediante la actuacién
diligente a la que estaba obligada la Administracién. Desde este inicial punto
de vista, el primer planteamiento que nos hacemos es, pues, si podrd o no
exigirse responsabilidad a la Administracién, sin que se produzca un dafo,
simplemente por haber originado el riesgo o contribuido a agravarlo o, por ofro
lado, por no haber adoptado medidas de prevencién o reduccién del riesgo
natural, posibilidad que descartamos a la vista del régimen de responsabilidad
patrimonial previsto actualmente, fundamentado en la efectividad del dafo (5).

Sin embargo, cuando de esa actuacién administrativa o de la falta de
intervencién sobre los factores de riesgo se deriva un dafio efectivo (y una vez
delimitados tales dafios en relacién con las «catdstrofes», los «riesgos extraor-
dinarios» o los «riesgos antrépicos» o tecnolégicos), nos encontramos inmersos
en una actual situacién de inseguridad juridica debida a la escasa conside-

(5) En el &mbito punitivo, sin embargo, la mera puesta en peligro de diversos bienes
juridicos es razén suficiente para que derive responsabilidad. Es el caso de los delitos llamados
«de peligro» o de las infracciones administrativas, que pretenden castigar la generacién de
riesgos sobre los bienes objeto de proteccion.
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racién de cuestiones técnicas por parte del Derecho, a pesar de la estrecha
relacién y dependencia técnica existente en esta materia, a una insuficiente
regulacién, en nuestra opinién, y a una falta de solidez en la jurisprudencia
espafola derivada de una tendencia, no fundamentada, a identificar «fuerza
mayor» con todo fenémeno natural de cierta entidad.

2. La reparacion de los dafios ocasionados por fenémenos natu-
rales y la delimitacién de los supuestos susceptibles de inclusién
en el ambito material de la responsabilidad patrimonial

Con carécter previo al estudio de la responsabilidad en supuestos de
dafos originados por peligros o fenémenos naturales nos planteamos cudles
son los mecanismos de respuesta por parte del Derecho frente a dichos dafios.
Légicamente, éstos han de ser tanto mecanismos de prevencién como de repa-
racién, y los mecanismos de reparacién diferirdn, o deberian diferir, en funcién
de las posibilidades de prevencién de éstos por parte de la Administracién,
si bien, en principio, nuestra normativa sélo los distingue en funcién de las
caracteristicas del dafio cuando éste es catastréfico.

A la hora de intentar delimitar los supuestos de aplicabilidad del insti-
tuto de la responsabilidad patrimonial en el caso de dafios originados por
fenémenos naturales, debemos partir, en tal sentido, de una previa distincién
conceptual, objeto de diverso tratamiento normativo, entre el riesgo natural,
sin mds calificativo, y las «catdstrofes naturales» o los riesgos extraordinarios.

Las normativa espafola ha venido fundamentando la reparacién de las
catdstrofes naturales o calamidades publicas (6) (que, como veremos después,
suelen identificarse en el dmbito de la responsabilidad administrativa con el
concepto juridico de «fuerza mayor») no en el principio de responsabilidad sino
en el de solidaridad (7). Es preciso comentar, no obstante, en este momento,
que el régimen de «ayudas y subvenciones» derivado de la declaracién de

(6) Denominadas «calamidad piblica o catdstrofe extraordinariax en la Ley 2/1985, de
21 de enero, sobre Proteccién Civil. El nuevo proyecto de Ley del Sistema Nacional de Protec-
cién Civil simplifica la denominacién de éstas pasando a llamarlas simplemente «catdstrofes»
(articulo 2.6 del proyecto), entendiendo por tales «una situacién o acontecimiento que altera
o interrumpe sustancialmente el funcionamiento de una comunidad o sociedad por ocasionar
gran cantidad de victimas, dafios e impactos materiales, cuya atencién supera los medios
disponibles de la propia comunidad», y entre las que se incluyen los riesgos de inundaciones,
sismos, incendios forestales, volcdnicos (articulo 6 del R.D. 407/1992, de 24 de abril, por el
que se aprueba la Norma Bdsica de Proteccion Civil).

(7) Para que no quepa duda de la vocacién del sistema, el articulo 20.3 del citado
Proyecto de Ley aclara que «las medidas de recuperacién se aplicardn en concepto de ayuda
para contribuir al restablecimiento de la normalidad de las dreas afectadas, no teniendo, en
ningGn caso, cardcter indemnizatorio».
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catdstrofe o calamidad publica difiere del sistema de responsabilidad en cuanto
a la nota de «integridad» de la reparacién o indemnizacién, que sélo es obli-
gada en el régimen de responsabilidad.

Y, por otro lado, los denominados «riesgos extraordinarios» han sido
objeto de tratamiento especifico por la normativa reguladora de los seguros (8),
que ha previsto exclusivamente la indemnizacién de las pérdidas derivadas de
los mismos sélo en régimen de «compensacién» (articulo 6.1 del R.D.L. 7/2004,
de 29 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido del Estatuto Legal del
Consorcio de Compensacién de Seguros —ECCS, en adelante—), sin que dicha
compensacién encuentre fundamento en la responsabilidad, y que requiere
siempre que se trate de siniestros producidos a «los asegurados» (articulo 8.1
del ECCS), quedando, por lo tanto, fuera de cobertura indemnizatoria todos
aquéllos que no habian sido objeto de aseguramiento.

No resulta dificil la distincién del régimen de reparacién entre esos deno-
minados riesgos extraordinarios y las catdstrofes, pues el propio ECCS excluye
de la indemnizacién que corresponde al Consorcio a aquellos siniestros que,
por su magnitud y gravedad, sean calificados por el Gobierno como tales
catdstrofes y por lo tanto queden sujetos al régimen normativo de la proteccién
civil (articulo 6.3.e) del ECCS).

De este modo, resulta patente que en nuestra normativa se han venido dis-
tinguiendo niveles de riesgo natural que han merecido una diferente respuesta
juridica, ya magnificamente abordada en parte por la doctrina, especialmente
en cuanto se refiere a la reparacién de los dafios catastréficos (9), y que
queda, por lo tanto, un dmbito de sucesos dafiinos o siniestros generados por
fenémenos naturales, que no son objeto de consideracién como catdstrofe
ni riesgos extraordinarios, que serian, por exclusién, todos aquellos dafios o

(8) Actualmente, con cardcter principal, por el R.D. Legislativo 7/2004, de 29 de octu-
bre, por el que se aprueba el texto refundido del Estatuto Legal del Consorcio de Compensacién
de Seguros y el R.D. 300/2004, de 20 de febrero, por el que se aprueba el Reglamento del
seguro de riesgos extraordinarios, que han entendido por tales acontecimientos extraordina-
rios los siguientes fenémenos de la naturaleza: los terremotos y maremotos, las inundaciones
extraordinarias, las erupciones volcdnicas, la tempestad ciclénica atipica y las caidas de
cuerpos siderales y aerolitos» (articulo 6.1.a) del R.D.L. 7/2004 y 1.1.a) del Reglamento),
fenémenos que ha definido y especificado a sus efectos en su articulo 2. Excluye expresamente,
ademés, «los producidos por fenémenos de la naturaleza distintos a los anteriores y, en par-
ticular, los producidos por elevacién del nivel fredtico, movimiento de laderas, deslizamiento
o asentamiento de terrenos, desprendimiento de rocas y fenémenos similares, salvo que éstos
fueran ocasionados manifiestamente por la accién del agua de lluvia que, a su vez, hubiera
provocado en la zona una situacién de inundacién extraordinaria y se produjeran con cardcter
simulténeo a dicha inundacién (articulo é.g) del Reglamento).

(9) Véase JoroaNoO FrAGA, La reparacién de los dafos catastréficos. Catdstrofes natu-
rales, Administracién y Derecho Publico: responsabilidad, seguro y solidaridad, Marcial Pons,
Madrid, 2000.
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siniestros debidos a los peligros naturales no tratados por la legislacién de
proteccién civil y la de regulacién de los riesgos extraordinarios (10).

Tampoco debemos confundir con los dafios que los peligros o fenémenos
naturales causan en las zonas de riesgo, a efectos de nuestro estudio de la
responsabilidad, los dafios ambientales causados por actos o actividades huma-
nas que en si son peligrosas y generadoras de riesgo (por ejemplo, los casos
del Prestige, Chernobyl, etc.), y de los que posteriormente se derivan dafios.
En estos supuestos el riesgo no se debe a peligros de la naturaleza sino que
se origina por una actividad humana que, en todo caso, ha sido objeto de
tratamiento juridico en la Ley 26/2007, de 23 de octubre, de Responsabilidad
Medioambiental y, mds tradicionalmente, mediante la institucién de la respon-
sabilidad aquiliana. Un caso especifico, dentro de este Gltimo supuesto, en el
que hay de por medio una actividad humana (con consecuencias por lo tanto
a efectos de la responsabilidad patrimonial de la Administracién), seria el de
los dafios ambientales o a las personas ocasionados por esas actividades que
se accidentan debido a un peligro natural en la zona de riesgo en la que se
encuentran enclavadas (ej., Fukushima, Aznalcéllar). En tales supuestos nos
encontramos ante la existencia de un peligro natural, pero las consecuencias
dafinas del mismo se ven originadas o agravadas por la ubicacién de la
actividad en la zona de riesgo, exponiéndose asi al peligro natural y sin una
adecuada previsién de sus consecuencias.

Finalmente, a efectos de delimitacién de los supuestos en nuestra teoria,
distinguiremos también entre riesgos naturales stricto sensu y riesgos naturales
«inducidos». Estos dGltimos serian aquellos riesgos naturales referidos a peli-
gros que son consecuencia de una actividad humana (como, por ejemplo, el
riesgo de subsidencia generado por una extraccién de mineral), o bien que,

(10)  Esta primera clasificacién de supuestos nos permitiria proponer un criterio particular
de distincién de estos dafios generados en situaciones de riesgo natural en funcién de los
mecanismos regulados para su reparacién, distinguiendo los dafios que la normativa no ha
considerado merecedores de reparacién a través de mecanismos de solidaridad e igualdad,
o que deben ser objeto de aseguramiento, por lo que entonces sélo podrdn repararse a través
de mecanismos de responsabilidad (en los que incluiriamos cualquiera que derive de hechos
que se hubieran podido prever o evitar segin el estado de los conocimientos de la ciencia o
de la técnica existentes en el momento de su produccién), de los dafios catastréficos o de los
riesgos extraordinarios, respecto de los que no procederia exigir responsabilidad por consi-
derarse casos de fuerza mayor y que, por lo tanto, excluimos de nuestro estudio, sin perjuicio
de las criticas que se puedan hacer al sistema vigente y de entender que, en todo caso, no
tiene por qué tratarse de mecanismos excluyentes, como sucede en la prdctica. En este sentido,
en las | Jornadas sobre Derecho y Riesgos Naturales, celebradas en Granada los dias 8 a
10 de abril de 2015, quedé de manifiesto cémo es prdéctica habitual que cuando se reciben
las ayudas articuladas en los diferentes Reales Decretos Leyes dictados para hacer frente a
fendmenos catastréficos se haga firmar a las victimas un documento en el que manifiestan su
renuncia a ejercer cualquier tipo de reclamacién adicional.
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tratdndose de riesgos naturales preexistentes, han alcanzado la capacidad
de originar dafios debido a una actuacién humana (por ejemplo el riesgo de
inundacién originado por una desviacién del cauce natural de las aguas o
por la construccién de una presa). Si decimos que la exposicién a un peligro
natural por quien es vulnerable a éste es lo que seria un riesgo natural, en tal
sentido, cuando esa exposicién se debe a una mala actuacién publica que ha
«trasladado» de lugar el peligro natural, o éste se genera por una actuacién
desarrollada por terceros que no ha controlado adecuadamente la Administra-
cién, entonces hablamos de riesgo inducido. En tales casos, el calificativo de
«natural» se mantendria en la préctica exclusivamente por la propia naturaleza
del fenémeno, en el que intervienen fuerzas de la naturaleza, pero no por su
origen que, sin duda, es la actividad humana. En nuestra opinién, aunque en
ocasiones se habla de riesgo en estos casos, en realidad ese riesgo no es sino
un impacto mds de la actividad, casi nunca previsto en el proyecto de la misma.

En conclusién, a la hora de delimitar el dmbito de la responsabilidad
que estudiamos, distinguiriamos diversas situaciones en las que puede verse
implicado un fenémeno natural o puede existir un dafio relacionado con una
situacién de riesgo, ordenados de menor a mayor protagonismo de la inter-
vencién humana:

a) El riesgo natural de dafios generalizados o de carécter colectivo, de
gran extensién o magnitud, que se caracteriza por su impredecibilidad
conforme a la técnica disponible (por lo que era un riesgo desconocido
ab initio) y la inevitabilidad de sus efectos con la debida diligencia.
Considerados en la normativa estadounidense como «Acts of God», no
dan lugar a responsabilidad por aplicacién de la teoria de la fuerza
mayor.

b) El riesgo natural de dafios que son previsibles y/o evitables mediante
actuaciones de intervencién sobre la vulnerabilidad o la exposicién
al mismo (11). En este caso nos encontramos ante peligros naturales
conocidos y zonas de riesgo delimitadas cartogréficamente, por lo que,
como decimos, los dafos derivados de dichos fenémenos naturales,
que pueden ser individualizados, podrian haber sido previstos, elimi-
nados o reducidos. Entendemos que estos dafios podrian dar lugar,
en su caso, a la responsabilidad que abordamos. En este supuesto
incluiriamos, por su interés, el caso de los accidentes en actividades

(11) Incluiriamos en este supuesto, a titulo ejemplificativo, los deslizamientos de ladera,
que originan dafos en viviendas construidas en zona de riesgo; inundaciones reiteradas en
zonas inundables, que originan dafios en las viviendas construidas en dichas zonas; los incen-
dios forestales que originan dafios en viviendas rurales ubicadas en la zona de riesgo; los
movimientos sismicos o los riesgos volcdnicos, que originan dafios en las estructuras instaladas
en su zona de influencia cuando es conocida; etc.
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expuestas en la zona delimitada de dichos riesgos, de los que se
originan importantes dafios ambientales o a las personas.

c) El riesgo natural inducido, a consecuencia de obras o actuaciones
poblicas o privadas sujetas a control poblico, cuyo tratamiento enten-
demos que debe corresponder a la Ley 26/2007, de 23 de octubre,
de Responsabilidad Medioambiental, al tratarse en realidad de un
impacto de la actividad, y, en su caso, de la responsabilidad extra-
contractual del articulo 1902 del Cédigo Civil; o también seria objeto
de responsabilidad patrimonial de la Administracién, cuando ésta
proceda.

d) Elriesgo tecnolégico (12) o riesgo derivado del desarrollo de activida-
des peligrosas, que puede traducirse en catdstrofes ambientales, como
por ejemplo los casos de Chernébil, Prestige, terremotos originados por
actividades de fracking, etc. También entendemos que estos dafios son
objeto de tratamiento en la Ley de Responsabilidad Medioambiental.

A veces, sin embargo, no resulta facil encontrar la frontera que delimita
estos supuestos, por lo que, en consecuencia, existirdn dificultades para dedu-
cir las instituciones juridicas més adecuadas para la reparacién de los dafios
consecuentes.

En cualquier caso, centraremos nuestro estudio en los supuestos enumera-
dos en los apartados b) y c) referentes a los dafos originados a particulares que
resultan expuestos a fenémenos naturales, incluidos lo supuestos de que éstos
peligros sean creados o favorecidos por una actuacién de la Administracién
pUblica o de ofros particulares (actividades) sujeta a control administrativo.

lll. LA CONFIGURACION DE UNA TEORIA DE LA RESPONSABILIDAD
PATRIMONIAL POR DANOS DERIVADOS DE PELIGROS NATU-
RALES EN ZONAS DE RIESGO NATURAL

1. Los requisitos de la responsabilidad patrimonial y su interpre-
tacion desde la perspectiva del riesgo natural

El articulo 139.1 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de régimen

juridico de las Administraciones pUblicas y del procedimiento administra-

(12) Magnificamente tratado por Esteve Parpo (1999 y 2009). En la primera de estas
obras, comenta que llegar a dominar los peligros naturales y evitar el riesgo natural a veces
aboca a ofro tipo de riesgo, que es el riesgo tecnolégico, que es el que caracteriza la socie-
dad del riesgo (pp. 30 y 31). «Cuando esa actividad humana genera riesgos que lo son por
su capacidad para producir dafios, enfonces parece que es la responsabilidad la institucién
adecuada para el tratamiento juridico del riesgo». Esta idea ya la apuntaba Nieto Garcia
(1994: p. 38), al decir que «la sede natural del riesgo es la responsabilidad».
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tivo com0n (LRJPAC en adelante), con fundamento en el articulo 106 de la
Constitucién Espafiiola, reconoce el derecho de los particulares a ser indem-
nizados por las Administraciones pUblicas correspondientes por toda lesién
que sufran en cualquiera de sus bienes y derechos, salvo en los casos de
fuerza mayor, siempre que la lesién sea consecuencia del funcionamiento
normal o anormal de los servicios piblicos. Dichos preceptos configuran
una responsabilidad patrimonial de la Administracién de carécter obijetivo,
o de resultado, en la que lo realmente relevante no es la antijuridicidad de
la actuacién administrativa sino la del dafio que resulta de la misma para
el particular.

Para la existencia de responsabilidad patrimonial de la Administracién
se exigen, por lo tanto, segin se desprende de la LRIPAC y ha concretado la
jurisprudencia (STS 14-10-2000, 13-3-2001 o 5-6-2001, por ejemplo) que se
haya producido un dafio cierto, efectivo y evaluable econémicamente e indivi-
dualizado en la persona o bienes del particular; que dicho dafo sea imputable
a la Administracién; es decir, que sea consecuencia del funcionamiento (nor-
mal o anormal) de los servicios publicos, existiendo una relacién causal entre
dicho funcionamiento y el dafo, sin que concurra fuerza mayor o la conducta
de un tercero o de la propia victima que altere tal relacién causal; y que el
perjudicado no tenga el deber juridico de soportar el dafo.

Especificamente respecto al requisito de la imputabilidad, es preciso des-
tacar, a nuestros efectos, la trascendencia del articulo 141.1 LRJPAC, que
defermina que «no serdn indemnizables los dafos que se deriven de hechos
o circunstancias que no se hubieran podido prever o evitar segin el estado
de los conocimientos de la ciencia o de la técnica existentes en el momento
de la produccién de aquéllos, todo ello sin perjuicio de las prestaciones asis-
tenciales o econdmicas que las leyes puedan establecer para estos casos». En
virtud de tal precepto, que nos lleva a la méxima «cuanto mds sabemos, mas
responsables somos», no ha de resultar extrafio que, en los procedimientos de
responsabilidad patrimonial por dafios sufridos a consecuencia de fenémenos
naturales, lo normal sea que la Administracién fundamente las resoluciones de
inexistencia de responsabilidad de este tipo en la ruptura del nexo causal por
concurrencia de fuerza mayor, debido al cardcter «extraordinario» de dichos
fenémenos naturales que originan los dafios a los particulares (la inundacién
extraordinaria, el desplazamiento de terreno, etc.) y la imposibilidad de pre-
verlos o prevenirlos por falta de conocimiento técnico. De este modo, a través
del articulo 141 parece admitirse un deber juridico de soportar los dafos por
parte de los perjudicados en los casos en que la técnica no hubiera permitido
preverlos, excluyéndose asi el requisito de la antijuridicidad del dafio, si bien,
como posteriormente veremos, la jurisprudencia no ha sido pacifica en este
sentido.
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En el dmbito que nos ocupa, por lo tanto, dado ese cardcter objetivo de
la responsabilidad patrimonial, y habida cuenta de la tradicional identificacién
generalizada de los fenémenos naturales con el concepto de fuerza mayor,
adquiere especial importancia la relacién de causalidad que permita ligar
a la actuacién (o inactividad) administrativa las consecuencias dafinas del
peligro natural en la zona de riesgo (13). Ello se traduce en el hecho de que
la Administracién no ha de responsabilizarse objetivamente de todo dafio que
se produzca en una zona de riesgo natural si no se le puede imputar el dafio
conforme a una relacién de causa-efecto (14).

Sin embargo, en el caso de los dafios originados por fenémenos natu-
rales, la conexién causal a veces puede resultar incierta si no hay un buen
conocimiento cientifico (15) y puede resultar complejo acreditar que existe tal
nexo causal entre la actividad (o inactividad administrativa) y la produccién
del dafio (16), lo cual hace dificil, a su vez, la reclamacién patrimonial.
También es dificil la prueba de la relacién causal en el caso de los riesgos
inducidos.

(13)  La jurisprudencia ha venido modulando el carécter objetivo de la responsabilidad
patrimonial «rechazando que la mera titularidad del servicio determine la responsabilidad
de la Administracién respecto de cualquier consecuencia lesiva relacionada con el mismo
que se pueda producir, pues la prestacién por la Administracién de un determinado servicio
publico y la titularidad por parte de aquella de la infraestructura material para su prestacién
no implica que el vigente sistema de responsabilidad patrimonial objetiva de las Administra-
ciones Piblicas convierta a éstas en aseguradoras universales de todos los riesgos, con el fin
de prevenir cualquier eventualidad desfavorable o dafosa para los administrados que pueda
producirse con independencia del actuar administrativo. De lo contrario, se transformaria aquél
en un sistema providencialista no contemplado en nuestro Ordenamiento Juridico» (STS de 29
de enero de 2008, rec. 152/2004, de 15 de enero de 2013, rec. 779/2012, entre otras
muchas). En relacién a ello, en la citada STS de 15 de enero de 2013, el Tribunal Supremo ha
afirmado que «no es acorde con el referido principio de responsabilidad patrimonial objetiva
su generalizacién mas allé del principio de causalidad, ain de forma mediata, indirecta o
concurrente, de manera que, para que exista aquélla, es imprescindible la existencia de nexo
causal entre la actuacién de la Administracién y el resultado lesivo o dafoso producido, y
que la socializacién de riesgos que justifica la responsabilidad objetiva de la Administracién
cuando actia al servicio de los intereses generales no permite extender dicha responsabilidad
hasta cubrir cualquier eventos.

(14) A este respecto debe seguirse la llamada teoria de la causalidad adecuada,
expuesta en la STS de 28 de noviembre de 1998, rec. 2864/1994, o en la STS de 15 de
enero de 2013, rec. 779/2012.

(15) Véase, por ejemplo, la STS de 20 de diciembre de 1994 (rec. 863/1992).

(16)  Respecto a la apreciacién de la existencia de la relacién de causalidad entre hecho
y perjuicio, es preciso, segin el Tribunal Supremo (Sentencias de 27 de octubre de 1998 o 4
de octubre de 1.999), tener en cuenta los postulados que ha expresado en su jurisprudencia;
entre ofras en estas senfencias indicadas.
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2. Los titulos de imputacién en el supuesto de daiios en zonas
de riesgo natural. La configuracién normativa de un deber de
prevencion de dafos derivados de riesgos naturales

Como sefiala el profesor Esteve Parpo, la responsabilidad objetiva no
requiere del elemento de la culpa y, para lograr un mayor empefio de la Admi-
nistracién en la evitacién de dafos derivados de fenémenos naturales, tendria
sus ventajas (17). Pero nuestro sistema, como decimos, exige que el dafio sea
imputable a la Administracién en una relacién causa-efecto. Seguidamente
vamos a tratar de analizar en qué supuestos podria exigirse responsabilidad
patrimonial a la Administracién por dafios originados por un fenémeno de
origen natural, ya no sélo cuando el peligro natural lo ha causado o agra-
vado la actividad administrativa, sino, sobre todo, también sobre la base del
entendimiento de que a la Administracién correspondia prestar un servicio
que, o bien no ha funcionado, o ha funcionado mal. Y, especificamente, nos
referimos al supuesto del incumplimiento del deber de prevencién como titulo
de imputacién de la responsabilidad a la Administracién piblica por dafios
originados por peligros naturales y elemento determinante de la causalidad.
Por lo tanto, para analizar esta responsabilidad partiremos de la importancia
juridica de los principios de prevencién y de precaucién y de las obligaciones
de diligencia que los mismos conllevarian respecto a la Administracién Pdblica
como garante de que no se produzca el dafio.

Remitiendo a los conceptos y supuestos delimitados anteriormente, y
centrdndonos ya en el supuesto de dafios derivados de la existencia de un
riesgo natural conocido o predecible, encontraremos diversas posibilidades
de imputacién del dafio a la Administracién piblica por dafos relacionados
con los riesgos naturales: por la propia actuacién piblica, en el caso de los
riesgos naturales inducidos o generados por su actuacién, o por la inactividad
administrativa, cuando se produzca una omisién de un deber de adopcién de
medidas predictivas, preventivas o correctoras en relacién al riesgo natural,
que suponen un mal funcionamiento de la actividad de policia o control, ya
sea demanial, en el caso de que corresponda a la administracién velar por
el buen estado del dominio puiblico, o de policia de seguridad, en cuanto al
control de la ocupacién de suelos con riesgos naturales (como es el caso de
la autorizacién para actividades vulnerables en zonas de riesgo), o respecto
del control o limitacién de actividades que ocasionan la peligrosidad natural

(17) Sin embargo, también genera una importante problemdtica. Al respecto, Esteve
ParRDO (1999: pp. 209-215), cree que «la aceptacién de la impunidad de los riesgos del pro-
greso o del desarrollo, ademds de carecer en la sociedad tecnificada de justificacién actual,
convierten a la postre a las personas, a la sociedad y al medio ambiente en laboratorios
experimentales».
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(autorizacién de actividades susceptibles de originar dafios a consecuencia de
accidentes derivados de su exposicién al riesgo natural).

En el primer caso, de comportamiento activo, la imputacién del resultado
dafoso a la actuacién administrativa se justificard con la acreditacién de que
el dafo se produjo porque tal actividad administrativa originé el peligro del
que posteriormente derivé el dafio, bastando pues con que el dafio sea con-
secuencia légica de dicha actuacién. Sin embargo, en el caso de la actuacién
omisiva, a la Administracién sélo se le puede reprochar la falta de actuacion si
estaba juridicamente obligada a actuar. Lo contrario conllevaria una ampliacién
desmesurada de la responsabilidad patrimonial de la Administracién. Por lo
tanto, la responsabilidad se fundamentaria en la existencia de unos deberes
de intervencién administrativa previa frente al riesgo natural garantizadora
de su reduccién o eliminacién. En este sentido, la jurisprudencia ha venido
reconociendo responsabilidad administrativa por este tipo de dafios originados
por un fenémeno de origen natural que podian haberse evitado si se hubiera
actuado por parte de la administracién previniéndolos y delimitando la zona
de riesgo natural y/o excluyéndola de su utilizacién por actividades vulnera-
bles, deber que ha de interpretarse en sentido abierto con fundamento en la
garantia de la seguridad (18).

A) Responsabilidad por negligencia en la actividad de predicciéon
o por falta de previsién del riesgo natural en el planeamiento

La primera cuestién fundamental para determinar si es imputable a la
Administracién el dafio originado en una zona de riesgo natural no previsto o
incluido en el planeamiento territorial y urbanistico es valorar si la Administra-
cién tiene atribuida la funcién, y por lo tanto el deber, de conocer o predecir
tales riesgos, como paso previo a su prevencién a través de estos instrumentos
de ordenacién (19).

En este sentido, y conforme al principio de prevencién y al de garantia
de la seguridad publica, en relacién con los riesgos naturales, una correcta

(18) Vid. STS de 10 de noviembre de 2009, rec. 2441/2005. El fundamento bdsico
del deber de actuacién es la seguridad. Corresponde a la Administracién publica velar por la
seguridad de las personas y asi se establece en la normativa de proteccién civil y en la propia
Constitucién espafiola. Ese fundamento es el que justifica también la sujecién a autorizacién
administrativa de las actividades y el control y vigilancia de éstas.

(19) La Ley 8/2007, de 28 de mayo, del suelo, fue la primera norma en Espaiia que
tuvo en cuenta la realizacién de estudios dirigidos al conocimiento de la zonificacién de los
riesgos naturales para evitar catdstrofes y remitir a que la planificacién territorial se disefie
con conocimiento de estos riesgos. En su aplicacién se redacté la «Guia Metodolégica para
la elaboracién de cartografias de riesgos Naturales en Espafia» por el Colegio Oficial de
Gedlogos, en virtud de convenio firmado con el Ministerio de Vivienda en 2007.
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planificacién habria de tener por objeto, en cualquier caso, la previsién de
medidas destinadas a evitar o reducir los posibles efectos de los peligros
naturales detectados en un determinado territorio. Estas medidas se basarian
fundamentalmente en la prediccién (anticipar cudndo puede ocurrir un fené-
meno natural dafino, dénde y con qué intensidad) y la prevencién (con el fin
de mitigar los dafios o eliminar los efectos de los diferentes peligros naturales
mediante actuaciones tendentes a reducir la vulnerabilidad o la exposicién a
los peligros).

La elaboracién de mapas de riesgos en los que se indiquen los peligros
detectados se erige asi en un elemento fundamental de prevencién, pues el
conocimiento de la existencia de los riesgos permite una ordenacién del terri-
torio adaptada a los mismos que evite la exposicién de usos vulnerables a
tales peligros naturales. Por ello, el articulo 15.2 del Real Decreto Legislativo
2/2008, de 20 de junio, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley
del Suelo (TRLS, en adelante), obliga a la Administracién a incluir un mapa de
riesgos naturales en el estudio ambiental estratégico (antes informe de sosteni-
bilidad ambiental) necesario para la evaluacién ambiental de los instrumentos
de planeamiento territorial y urbanistico. Luego, si no se ha incluido éste en
dichos instrumentos de ordenacién, encontramos ya un primer elemento deter-
minante de la responsabilidad administrativa en caso de que se produzcan
dafios, al omitirse esta actuacién debida de la Administraciéon en la elaboracién
del planeamiento.

Asimismo, seg0n el articulo 10.1.c del TRLS, en la ordenacién de los usos
del suelo que hagan las Administraciones pdblicas serd un criterio bésico «la
prevencién de los riesgos naturales y de accidentes graves», disposicién que
complementa el articulo 2.1 al establecer la obligacién de que las politicas
pUblicas relativas a la regulacién, ordenacién, ocupacién, transformacién y uso
del suelo contribuyan a la prevencién adecuada de los riesgos, y que concreta
el articulo 12.2.0) al obligar a la Administracién competente a la insercién en
la categoria de suelo rural, preservdndolo de su transformacién a través de
la ordenacién territorial y urbanistica, de aquél suelo con riesgos naturales,
incluidos los de inundacién o de ofros accidentes graves.

Especificamente en el caso del dominio piblico hidrdulico y de los ries-
gos de inundaciones, el articulo 14 del Real Decreto 849/1986, de 11 de
abril, por el que se aprueba el Reglamento de Dominio Piblico Hidrdulico
(RDPH), dispone que la calificacién como zonas inundables no alterard la
calificacién juridica y la titularidad dominical que dichos terrenos tuviesen,
si bien podrd incidir en las autorizaciones de usos que se acuerden en las
tales zonas, pues «podrdn» establecerse las limitaciones en el uso de las
zonas inundables que se estimen necesarias para garantizar la seguridad
de las personas y bienes.
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Por lo tanto, de conformidad con estas previsiones normativas, y segin
corroboré nuestra Audiencia Nacional en Sentencia de 4 de abril de 2001
(rec. 245/2000), la limitacién de usos en el planeamiento, para evitar usos
residenciales o de actividades que conlleven una exposicién al peligro que
determine la existencia de riesgo, se constituye en actividad debida de la
Administracién con fundamento en la «seguridad poblica», a pesar de que
en las zonas inundables que no son dominio piblico parece configurarse nor-
mativamente sélo la posibilidad de hacerlo, segin se deduce de la expresién

utilizada por el articulo 14 del RDPH.

El valor normativo y ejecutivo, y no meramente consultivo, del mapa de
riesgos (20), se va a traducir en que la discrecionalidad, caracteristica tipica
de la actividad de planeamiento, se verd limitada con base en éste, que se
incorpora al proceso de evaluacién ambiental del mismo y que convierte en
reglada (21), conforme al articulo 12.2 del TRLS, la clasificacién de los suelos
respecto a los que dichos mapas indican la presencia de riesgos naturales asi
como la calificacién o definicién de usos posibles en los mismos. Obviar este
limite normativo impuesto por el mapa de riesgos a la actividad de planifica-
cién puede dar lugar a responsabilidad de la Administracién por negligencia
en la actividad de planeamiento (o error en la clasificacién o calificacién del
suelo) o, incluso, a una actuaciédn ilicita, en caso de incumplimiento de tales
limitaciones.

Resultando clara, por lo tanto, la obligacién de la Administracién de
prever los dafios derivados de riesgos naturales mediante los instrumentos de
ordenacién territorial urbanistica, se plantean posteriormente cuestiones sobre
la exigencia de calidad del mapa de riesgos y su acierto pues, en definitiva,
dicho mapa dependerd de los conocimientos cientificos o técnicos del momento
y de los datos disponibles conforme a experiencias pasadas (periodos de
retorno) o, por ejemplo, de la precisién que ofrezca el mapa en funcién de
la escala utilizada. Asi, por ejemplo, la delimitacién de las zonas sujetas a
riesgo de inundacién se hace en funcién de los periodos de retorno, lo que
llevaria a plantear la eficacia de tales mapas de riesgos naturales a la luz,
por ejemplo, del problema que puede suponer basarse exclusivamente en
tales periodos de retorno o en episodios histéricos, dadas las consecuencias
del cambio climdtico, o la cuestién de si la elaboracién de dichos mapas

(20) Este cardcter normativo del mapa de riesgos naturales es una conclusién clara
que podemos deducir del estudio de la jurisprudencia en la materia. Al respecto, véase, por
ejemplo, la STSJ de Valencia nim. 235/2007, de 2 de febrero.

(21) Como se deduce, por ejemplo, de la STS de 12 de mayo de 2011, en el recurso
a la Sentencia del TS) de Aragén de 24 de mayo de 2007, si bien la jurisprudencia no es
pacifica en este punto, encontrando una excepcién en tal sentido, por ejemplo, en STS de 12
de diciembre de 2011, rec. 376/2009.
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deberia hacerse conforme a planteamientos cientificos futuros en virtud del
principio de precaucién.

Todo ello ha de tener necesariamente consecuencias sobre el régimen de
responsabilidad administrativa teniendo en cuenta lo dispuesto en el articulo
141.1 de la LRIPAC. De este modo, si el riesgo natural no ha sido previsto
porque no se disponia en el momento de la confeccién de los mapas de riesgo
de las técnicas adecuadas para detectar el peligro natural, la Administracién
quedaria exenta de responsabilidad, como ha sido reconocido jurisprudencial-
mente, por concurrir fuerza mayor, dada la imprevisibilidad del hecho (22).
Sin embargo, si disponiéndose de las técnicas no se han empleado o hubieran
podido evitarse los dafios derivados de un fenémeno natural de haberse tenido
en cuenta los mapas de riesgo existentes que se han obviado, la jurisprudencia
se muestra proclive al reconocimiento de la responsabilidad patrimonial de la
Administracién (23).

Por otro lado, los avances técnicos y de conocimiento cientifico obligan
a plantear el cardcter retroactivo de los mapas de riesgos, a efectos de la
responsabilidad de la Administracién. Si la deteccién de un peligro natural
antes desconocido en un ferritorio da entrada a la disposicién del articulo 12.2
del TRLS, comparto la opinién de quienes entienden que ello ha de suponer,
forzosamente, la necesaria revision de la ordenacién urbanistica conforme a
estos nuevos mapas (24) para adaptarlos a la realidad y convertirlos asi en
instrumentos encaminados a evitar la exposicién a tales peligros ambientales y
garantizar la seguridad de las personas. Y, asimismo, la revisién de los mapas
de riesgo es obligada en virtud del principio de prevencién (25).

Finalmente, una cuestién consecuente a la revisién del planeamiento seria
la necesaria aplicacién de la clausula «rebus sic stantibus» y la de progreso
técnico a las autorizaciones otorgadas conforme a la ordenacién anterior,
especialmente en los casos en que asi lo prevé la normativa ambiental.

(22) Véase, por ejemplo, la STS 14 de octubre de 2002 (rec. 5294/1998) o la STSJ
Cataluiia de 1 de abril de 2004 (JUR 2004/146546).

(23) Al respecto, la Audiencia Nacional, en SAN de 4 de abril de 2001 (rec.
245/2000) ha dicho que «las lluvias torrenciales si han podido preverse y no exoneran de
responsabilidad a la Administracién» con fundamento en la existencia de unos mapas de ries-
gos que se ignoraron». También la STS de 31 de octubre de 2002 (JUR 2003/25584), en el
caso del desbordamiento de un rfo, estando cartografiado el riesgo, sin que la Administracién
adoptara medidas para evitar los dafios.

(24) En esta linea, véase GonzAlez Garcia (2009: p. 93).

(25) El no prever un riesgo natural teniendo técnica adecuada para ello seria una

falta de diligencia que derivaria en responsabilidad administrativa a juicio de Esteve Parbo
(2009: p. 41).
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B) Responsabilidad por negligencia en la adopcién de medidas de
limitacién o reduccion del riesgo debidas en virtud del ejercicio
de la actividad de policia

El otro supuesto de imputacién de responsabilidad a la Administracién
seria el caso del funcionamiento anormal de la actividad de policia o de inter-
vencién previa para la eliminacién o reduccién del riesgo natural. La garantia
de la seguridad y la consecuente necesidad de que la Administracién controle
la adaptacién de las actividades a la normativa vigente convierten en debida
la actividad de intervencién o control, en este caso, para el cumplimiento de
la normativa de prevencién y adaptacién al riesgo natural (y, especialmente,
al cambio climdtico).

En este supuesto de posible responsabilidad administrativa incluiriamos
tanto los casos de mal funcionamiento de la policia demanial, dado que
muchos de los riesgos naturales se ubican en el dominio piblico, como el caso
de que la Administracién no haya ejercido correctamente su labor de control
administrativo respecto a la exposicién de actividades al riesgo natural (previo,
mediante las autorizaciones administrativas, o a posteriori, en su caso, con
las férmulas de control derivadas de la transposicién e implementacién de la
Directiva de Servicios).

Asi, uno de los dmbitos de aplicacién de este supuesto de responsabilidad
por mal funcionamiento de la actividad de policia lo referiremos a la falta
de actuacién debida en el ejercicio de la accién de policia demanial y al
incumplimiento de actuaciones preventivas debidas en el dominio piblico, de
especial trascendencia en el caso de las inundaciones. Es la propia regulacién
del dominio piblico la que atribuye esta potestad de policia administrativa
en relacién con los riesgos e impone a la Administracién poblica el deber de
actuacién. Asi, por ejemplo, el Real Decreto Legislativo 1/2001, de 20 de
julio, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Aguas, obliga a los
organismos de cuenca a realizar las correspondientes actuaciones tendentes al
mantenimiento y conservacién de los cauces que constituyen parte del dominio
pUblico hidrdulico (articulos 23, 40, 42, 92 y 94) y a asegurar su adecuada
proteccién con arreglo a lo previsto en el correspondiente plan hidrolégico de
cuenca, que comprenderd los criterios sobre estudios, actuaciones y obras para
prevenir y evitar los dafios debidos a inundaciones, avenidas y otros fenémenos
hidraulicos (26). Y, en este sentido, la jurisprudencia ha asentado que el fun-
damento de la responsabilidad administrativa estd en el incumplimiento de la

(26) En los supuestos de inundaciones, véase el tratamiento que hace de la responsa-
bilidad de la Administracién hidréulica FErnAnDEZ GArcia (2010: pp. 123-158; especialmente,
pp. 129-131).
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funcién de policia que corresponde a la Administracién (27) y ha delimitando
diversos supuestos en los que la Administracién debe responder por incumpli-
miento de este deber de actuacién o por falta in vigilando, generalizédndose las
sentencias en las que se reconoce la obligacién de la Administracién hidréu-
lica acerca de la limpieza y dragado de los cauces cuando la sedimentacién
progresiva, la acumulacién de maleza u ofras circunstancias puedan producir
desbordamientos peligrosos y sin dejar lugar a dudas de la responsabilidad de
la Administracién por incumplimiento del deber de cuidado y diligencia cuando
las lluvias no tengan cardcter extraordinario (28). Asi, junto a esos supuestos
generales de estimacién de demandas de responsabilidad patrimonial por
dafios ocasionados por inundaciones cuando la Administracién no ha mante-
nido un cauce en las debidas condiciones de limpieza y seguridad en ejercicio
de sus deberes derivados de la funcién de policia de aguas (29), encontramos
otros en los que se ha reconocido esa responsabilidad patrimonial por dejadez
y no intervencién administrativa frente a construcciones en zonas de riesgo,
incumpliendo asimismo ese deber de policia demanial (30), por no dragado
o limpieza de un rio que le permitiera una mayor capacidad de desagie en
el que se originan posteriormente desbordamientos e inundaciones (31), o por

(27) Véanse, por ejemplo, las Sentencias del Tribunal Supremo de 31 de octubre de
2006, rec. 3952/2002 y de 26 de abril de 2007, rec. 2102/2003, segin las cuales, «el
deber de responder en el supuesto de desbordamiento de un cauce en circunstancias climé-
ticas normales como consecuencia del incumplimiento de la administracién de mantenerlo en
debidas condiciones o de evitar la actuacién de terceros que puedan suponer un obstdculo
al curso de las aguas no se manifiesta sélo ... en la elaboracién y ejecucién de planes, sino
también, y de modo quizd menos caracteristico, pero mds continuo, directo e inmediato, en
la funcién de policia de aguas que corresponde a la administraciéns.

(28) Véase, por ejemplo, la SAN de 17 de noviembre de 2014 (rec. 300/2013).

(29) STS de 31 de octubre de 2006 y 26 de abril de 2007, ya citadas, y otras como
las Sentencias de la Audiencia Nacional sobre las inundaciones en el Rio Guadalquivir en
2010; entre ellas, las SAN de 15-10-2013 (rec. 319/2012), 27-3-2014, 8-7-2014, 10-7-2014
21-10-2014, 25-11-2014, 30-9-2014, en las que se ha declarado que debe reconocerse «la
responsabilidad de la administracién no sélo en los casos en que la inundacién o el desbor-
damiento es originado por una actividad administrativa positiva o por la omisién unida a la
creacién de una situacién previa de riesgo —en una modalidad que podria caracterizarse
como equivalente a la comisién por omisién—, sino también en los casos en que se incumple
de modo omisivo puro el deber de poner fin o impedir hechos o actos ajenos a su actuacién
que pueden provocar el desbordamiento y la perniciosa accién de las aguas que discurren
por los cauces naturales. Solamente se reconocen como excepciones, en uno y ofro supuesto,
los acontecimientos de lluvias torrenciales o a destiempo, que son considerados como casos
de fuerza mayor excluidos expresamente por la ley. {...)».

(30) STS de 17 de marzo de 1993 (rec. 694/1988), 7 de octubre de 1997 (rec.
8879/1992), 6 de 29 de febrero de 2008 (rec. 139/2005).

(31) STS de 24 de enero de 1992 (rec. 50/1987), STSJ Aragén de 26 de marzo de
2007 (rec. 184/2004), o la SAN de 8 de octubre de 2010 (rec. 109/2009), en la que la

responsabilidad se reduce al 50 % por concurrir el mal mantenimiento del cauce del arroyo
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no actuar frente a la actividad privada generadora de riesgos, e incluso por
omisién unida a situacién de riesgo (32).

Un supuesto especificamente tratado en nuestra jurisprudencia en relacién
con el riesgo de inundacién es el de los desembalses de agua de presas y
embalses (33), entendiéndose que existird responsabilidad de la Administracién
por una mala previsién que provoca la necesidad de proceder al desembalse
de una cantidad de agua tal que no resulte posible su evacuacién por el rio.
La Jurisprudencia ha considerado que, ante las previsiones meteoroldgicas,
la Administracién debe gestionar adecuadamente y regular el caudal de los
embalses, soltando agua de forma paulatina para evitar que se encuentren al
limite de su capacidad cuando llegan las lluvias (34). De este modo, parece
configurarse una lex artis que determina el proceder correcto de la Admi-
nistracién en estos casos y la anormalidad en el funcionamiento del servicio
pUblico, en caso de incumplimiento, que permita la imputacién del dafio a la
Administracién.

Pero, por ofro lado, no sélo el carécter demanial del bien atribuye a la
Administracién ese deber especial de vigilancia para evitar los efectos de los
riesgos naturales, sino que, como deciamos, dado el cardcter normativo de
los mapas de riesgo y la atribucién genérica a la Administracion del deber
de garantizar la seguridad (35), la delimitacién de una zona de riesgo en el
planeamiento significa que «el organismo competente debe realizar un espe-
cial esfuerzo para reducir al minimo las posibilidades de que se produzcan

con lluvias torrenciales no consideradas como fuerza mayor. Sin embargo, es necesario aludir
aqui a la teoria de quienes no se muestran partidarios de los dragados, como causa de dafio
ambiental que, incluso, pueda dar lugar a empeoramiento de la situacién de riesgo. Esta es
la opinién manifestada, por ejemplo, por el profesor LOSADA RooriGuez en las mencionadas
Jornadas sobre Derecho y Riesgos Naturales, celebradas en Granada, o del profesor Joroano
FracA (2003: pp. 237-266), citado también por FERNANDEZ GARCiA (2010: p. 137).

(32) Como es el supuesto de las SAN de 7 de junio de 2010 (rec. 83/2009) o 17
de enero de 2001 (rec. 662/1999) y STSJ de Asturias de 12 de noviembre de 1999 (rec.
1019/1997) o, incluso, en la Sentencia de la Audiencia Provincial de Mdlaga de 19-10-2001
(JUR 2002/39513), que citamos por su detalle.

(33) También especificamente tratado por FernANDEZ GArcia (2010: pp. 140-143).

(34) En este sentido, la SAN de 8 de octubre de 2014 (rec. 8020/2012), consideraba
que «ante las previsiones meteorolégicas se debié regular el caudal de los embalses, soltando
agua de forma paulatina para evitar que se encontraran al limite de su capacidad cuando
llegaron las lluvias, como asi fueron previstas por la informacién meteorolégica difundida en
las semanas anteriores. Se incumple asi una de las funciones de los embalses, cual es la de
regular y laminar las posibles avenidas y evitar asi dafios por inundaciones».

(35) Con toda légica, segin Esteve Paroo (1999: p. 59), el control y eliminacién de
riesgos se ha considerado como una funcién caracteristica del Estado y los poderes pdblicos.
El objetivo al que tal funcién apunta no es otro que el de la seguridad y ésta es una de las
razones del Estado.
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inundaciones en estas zonas de riesgo» (SAN de 10 de julio de 2014, rec.
314/2012). No olvidemos, sin embargo, que los conceptos de zona inundable
y dominio piblico no presuponen una coincidencia espacial.

Ademds, la insercién del suelo en el que se presentan riesgos naturales
en la categoria o situacién de suelo rural y la limitacién de usos permitidos
sobre el mismo tiene, como primera consecuencia, el cardcter reglado de la
denegacién de licencias de edificacién o de actividades sobre dicho suelo,
salvo las excepciones previstas por la normativa urbanistica para esta tipologia
de suelos (36). La concesién de licencias en tales lugares y situaciones daria
lugar a una vulneracién de la ordenacién urbanistica o territorial y a una
inobservancia del mapa de riesgos, por lo que les podria ser de aplicacién el
régimen de las licencias ilegales (37).

También la jurisprudencia se ha pronunciado en algunos casos de respon-
sabilidad por mal funcionamiento administrativo en el supuesto de actividad
de control mediante autorizacién, bien por autorizar actividades en zonas de
riesgo natural (38) o por haberlas autorizado no valorando adecuadamente
errores en el proyecto (39). En estos supuestos es claro el deber de la Admi-
nistracién de denegarlas en los casos de solicitud de licencias en zona de
dominio publico, pero se presentan mds problemas cuando son zonas de riesgo
no claramente definidas debido, por ejemplo, a la escala del mapa o en los
supuestos en que no existe un informe especifico sobre tales riesgos, sobre todo
habida cuenta de que el articulo 15.3 del TRLS no incluye la obligatoriedad
de incluir un informe sobre riesgos naturales entre los que han de solicitarse
en la fase de consultas de los instrumentos de ordenacién.

(36) A diferencia, por ejemplo, del Derecho francés, que permite una graduacién de las
posibilidades de uso del suelo rural en funcién de unas escalas de riesgos ambientales. Vid.
CHerioux (2006: pp. 50-57). La incorporacién de un sistema parecido en nuestro ordenamiento
requeriria una modificacién del TRLS.

(37) Es interesante, en este sentido, la Sentencia del TSJ de Murcia nim. 689/2013, de
16 septiembre, relativa a dafios en vivienda por inundaciones, respecto de la que habia sido
concedida licencia para construirla en una zona de riesgo natural (rambla) y, ademds, se genera
mayor riesgo inducido con la construccién de una pista deportiva que incrementa el caudal que
llega. El tribunal concluye la existencia de nexo causal entre los dafios producidos y la actuacién
del Ayuntamiento de Totana, tanto por la concesién de la licencia municipal para construir una
vivienda en el cauce natural de las aguas, como por la autorizacién y construccién de una
zona deportiva de gran extensién también en zona de riesgo, construccién que contribuyé al
agravamiento del riesgo natural de inundacién sobre la finca de los reclamantes al aumentar
el caudal del cauce de una rambla, entendiendo que no se debié otorgar la licencia, o en
todo caso debieron adoptarse las medidas necesarias para evitar dafios como los producidos.

(38) SAN de 21 de diciembre de 2005 (rec. 1976/2001, Biescas), SAN de 1 de
febrero de 2002 (rec. 224/2000), 6 STSJ Asturias de 5 de febrero de 1999 (rec. 2595/1995).

(39) Caso de la SAN de 24 de septiembre de 2009 (rec. 300/2007), referida a los
dafios originados por la rotura de la presa de Bolidén en Aznalcéllar.
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Sin embargo, a veces es complejo para la Administracién adoptar la
decisién de autorizar o no una actividad, sobre todo en esos casos mencio-
nados en que no es conocido el riesgo, adn siendo posible conocerlo segin
la tecnologia disponible, o cuando existen posibilidades de adaptacién de la
actividad al mismo. Seguramente, el conocimiento previo del riesgo puede
determinar, por aplicacién del principio de precaucién, que una actividad no
se autorice pero, si no se conocia, no serd tenido en cuenta y, probablemente,
se concederd la autorizacién. A esta situacién afiadiriamos la dificultad que
en otras ocasiones conlleva para la Administracién la presién de los interesa-
dos para obtener las autorizaciones administrativas para el desarrollo de una
actividad en zona de riesgo alegando vy justificando con informes técnicos la
adopcién de medidas de reduccién de la vulnerabilidad de las instalaciones
o edificaciones ante el peligro, o alegando razones técnicas (indeterminacién
del riesgo). En estos casos cobra especial importancia el principio de propor-
cionalidad, junto al de precaucién, para resolver la tensién entre la asuncién
del riesgo al dar la licencia y el riesgo social que se asumiria en caso de no
darla por los intereses econémicos y sociales del desarrollo que conlleva la

actividad (sociedad del riesgo) (40).

También resulta de nuestro interés hacer algunas referencias a los supuestos
de responsabilidad por dafios originados por una actividad cuando la Adminis-
tracién no ha previsto los efectos de los riesgos naturales sobre dicha actividad
y, debido a éstos, la actividad se convierte en un foco de peligrosidad o en
concausa de dafios. Sobre todo, habida cuenta de que la Ley 26/2007, de
23 de octubre, de responsabilidad medioambiental, excluye la responsabilidad
de los operadores de la actividad en los casos de dafios medioambientales o
amenaza de que se produzcan ocasionados por fenémenos naturales.

Si bien los riesgos naturales se incluyen en la evaluacién ambiental estra-
tégica del planeamiento territorial y urbanistico, principalmente a raiz de lo
dispuesto en el articulo 15.2 del TRLS, la Ley 21/2013, de 9 de diciembre, de
Evaluacién Ambiental, no hace referencia directa a una obligacién de previsién

(40) Y ello, sin olvidar que, ademds, la cuestién de la responsabilidad administrativa
se complica en este dmbito por la incidencia de las nuevas férmulas de control administrativo
a posteriori derivadas de la Directiva de Servicios y de su trasposicién a nuestro ordenamiento
que obligan a la reconsideracién del régimen de responsabilidad administrativa, en el que
habrd que sopesar entre la valoracién de la diligencia administrativa en la actuacién de com-
probacién posterior a la presentacién de la comunicacién previa o declaracién responsable
o la traslacién de responsabilidad al operador o a los técnicos certificadores para su puesta
en marcha. No obstante, entendemos que la existencia del riesgo natural ha de considerarse
entre las «razones imperiosas de interés general» que determinan el mantenimiento de la
sujecién a autorizacién administrativa, bajo la aplicacién del principio de proporcionalidad,
del desarrollo de actividades en estas zonas de riesgo. Véase al respecto ARANA GARCIA y
GranADOS RopriGUEZ (2010: pp. 1-26).
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en las evaluaciones de impacto ambiental de los riesgos a los que se exponen
las actividades que se van a instalar en una zona de riesgo, como uno de los
factores que puedan incidir en los propios impactos ambientales de la actividad
evaluada, normalmente agravando dichos impactos. La normativa no establece
que la Administracién deba responder de los dafios producidos por una actividad
sujeta a su control a raiz de su exposicién a riesgos ambientales. La Evaluacién
de Impacto Ambiental (EIA) no contempla el factor riesgo natural como elemento a
tener en cuenta a la hora de implantar una actividad. El motivo puede ser el hecho
de que el TRLS ya establecia que las zonas de riesgo natural han de considerarse
suelo rural y no es posible edificar o deba establecerse una limitacién de usos en
las mismas. Sin embargo, estas limitaciones que suponen la insercién del suelo
afecto por riesgos naturales en la situacién de suelo rural no obvia el hecho de
que en el suelo rural pueden darse también usos y edificaciones, por lo que la
previsién del TRLS puede quedar corta a efectos de la prevencién ante posibles
dafios en estas zonas de riesgo y de responsabilidad por los mismos. De este
modo, la intervencién administrativa sobre las instalaciones de actividades en
zona de riesgo Unicamente encuentra fundamento normativo en el planeamiento
territorial o urbanistico al que se ha incorporado esa limitacién de usos obligada
por los mapas de riesgos naturales, con las limitaciones que hemos visto que
conlleva la problemdtica de la escala empleada o de la indeterminacién o falta
de adaptacién a la realidad o la imprecisién de estos mapas, pero, a partir de
ahi, la Administracién competente para autorizar el ejercicio de la actividad no
entra a valorar, salvo cuando lo considere oportuno y lo requiera especifica-
mente como detalle del estudio ambiental estratégico o del estudio de impacto
ambiental (41), un estudio de las medidas tendentes a reducir la exposicién o
vulnerabilidad de la actividad al riesgo en el propio proyecto de la actividad.

Por ofro lado, entendemos que el deber de la Administracién basado en el
principio de precaucién y en el deber de garantizar la seguridad, impone una
diligencia administrativa no sélo respecto a la previsién de los riesgos naturales
y de sus efectos directos, sino también de los posibles impactos de una actividad
en los supuestos en que ésta se vea afectada por un riesgo natural, al efecto de
la adopcidn de medidas tendentes a la eliminacién o reduccién de tales impactos
que pudieran generarse o agravarse por efecto del fenémeno natural detectado.
Como ejemplo de la légica de esta idea, la SAN de 21 de diciembre de 2005
(RICA 2006/188), relativa a la reclamacién por los dafios ocasionados por las
inundaciones en el camping Las Nieves, en Biescas, sentaba que la Adminis-
tracién piblica queda obligada a «estudiar y valorar» el entorno en el que se
sitban las actividades autorizadas por ella, debiendo incluso tener presente la
vulnerabilidad de la actividad concreta frente a los fenémenos naturales en lo

(41) El érgano ambiental decide cudl es el alcance del estudio de impacto ambiental y
qué ha de incluir (articulo 34.1 y 2.c) de la Ley 21/2013, de evaluacién ambiental).
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que respecta a las personas. En conclusién, de esta teoria se colige que, para
la l6gica jurisprudencial, no es suficiente con que la Administracién prevea qué
efectos puede tener una actividad concreta sobre el entorno, sino que también
ha de estudiar cémo influye el entorno sobre la actividad y los posibles impactos
derivados de la interaccién entre esos riesgos naturales y la actividad.

Si bien la Administracién, a través de las licencias, con cardcter general,
ha de velar por el cumplimiento de la normativa (incluida no sélo la ambiental,
sino también la urbanistica y la ordenacién del territorio y, por lo tanto, las
disposiciones de los planes y de los mapas de riesgos que éstos incorporan), es
precisa una actuacién de control especifico en los supuestos de vulnerabilidad
o exposicién de las actividades ante riesgos naturales, como manifestacién
del principio de precaucién (42). Este y el principio de desarrollo sostenible
son suficientes para fundamentar el deber de previsién en este dmbito, si bien
seria conveniente que la evaluacién de la repercusién de los riesgos naturales
sobre los impactos de la actividad obtuviera un tratamiento mds adecuado en
la normativa de evaluacién ambiental. No tiene sentido que la Administracién
autorice una actividad vulnerable ante un riesgo natural al que se expone
sin asegurarse de la adopcién de las oportunas medidas, cuando éstas sean
posibles o viables técnicamente, o simplemente que deniegue la autorizacién
con base en esas circunstancias naturales para evitar los dafios que pudieran
producirse, sélo por el hecho de que el procedimiento de evaluacién ambien-
tal correspondiente para la puesta en marcha de la actividad no incluya la
valoracién de estas circunstancias y sus posibles efectos sobre la actividad de
forma directa. De esta forma, no se otorgaria la licencia de obra si no cons-
tara la autorizacién ambiental que, a su vez, dependeria de la correccién de
los posibles efectos de la actividad derivados de su exposicién a los riesgos
naturales, pues, sin dichas medidas de correccién, la evaluacién ambiental de
dicha actividad habria de ser negativa. En tal caso, cabria incluso plantear la
posible responsabilidad de la Administracién también frente al titular de la acti-
vidad por autorizarla, disponiendo de la informacién que le hubiera permitido
conocer la vulnerabilidad de la actividad ante el peligro natural conocido (43).

(42) Las Administraciones, al corresponderles autorizar la actividad, son las que velan
por el cumplimiento de la normativa vigente y por la implementacién de los principios gene-
rales, como el de precaucién, en los casos de incertidumbre. Vid. Esteve Parbo (2009: p. 26).

(43) En opinién de Vera Jurapo (2003: p. 394), si una Administracién otorga una
licencia para una actividad que incumple o no retne todos los requisitos necesarios y que,
como consecuencia de ello se producen dafios, la Administracién habria de responder puesto
que dicha autorizacién se encuentra en la esfera de actuacién del érgano autorizante. En
nuestra opinién, en este sentido, no hemos de olvidar la tradicional linea jurisprudencial
favorable a la exigibilidad de responsabilidad patrimonial de la Administracién por concesién
de licencia de obra para la edificacién de locales de actividades cuando no es posible su
autorizacién ambiental.
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3. La fuerza mayor y la concurrencia de culpa de terceros o de
la propia victima en el caso de la responsabilidad por daifos
ocasionados por fenémenos naturales

Como ya hemos recordado, la responsabilidad patrimonial requiere la
existencia de una relacién causal entre la actividad o inactividad administrativa
y el dafio. No siempre es fécil para el reclamante probar esta relacién cau-
sal; prueba que, en cualquier caso, requerird, en nuestro dmbito de estudio,
la necesidad de acreditar una infraccién a un deber de cuidado no siempre
exigible ya que, como ha dicho Esteve Parbo (44), «no cabe exigir diligencia
para prevenir o eliminar un riesgo que no se conoce».

Por ofro lado, nuestra jurisprudencia ha sido clara en su consideracién
de los hechos que puedan determinar la ruptura del nexo de causalidad,
refiriéndose a aquellos que comportan fuerza mayor (45) y a la participacién
intencional o negligente de la victima en la produccién del dafio o a la inter-
vencién de un tercero como agente activo, siempre que estas circunstancias
hayan sido deferminantes de la existencia de la lesién y de la consiguiente
obligacién de soportarla en todo o en parte (STS de 15 de enero de 2013,
rec. 779/2012, entre otras muchas).

En todo caso, el cardcter objetivo de la responsabilidad impone la prueba
de la concurrencia de fuerza mayor o circunstancias demostrativas de la exis-
tencia de dolo o negligencia de la victima para considerar roto el nexo de
causalidad corresponda a la Administracién (46).

En cuanto a la valoracién del concepto de fuerza mayor en el dmbito de
los riesgos naturales, como causa excluyente de responsabilidad de la Admi-

(44) Vid. Esteve Paroo (1999: p. 210).

(45) La existencia de fuerza mayor tiene como consecuencia juridica en el dmbito de la
responsabilidad patrimonial, por lo tanto, la exclusién del deber de responder de la Administracién
piblica por los dafos que hayan sufrido los particulares en sus bienes y derechos. Por fuerza
mayor se ha entendido, segin doctrina del Consejo de Estado, «aquellos casos insélitos y exira-
fios al campo normal de las previsiones tipicas de cada actividad |...) o ... aquél suceso que no
hubiera podido preverse o que previsto fuera inevitable. Sin embargo no hay una definicién clara
en nuestro Derecho. En este sentido, BARrERO RobriGUEZ (2009: pp. 93 y 94), considera que el
Derecho deberia definir «los pardmetros para su concrecién en los diversos dmbitos en los que la
administracién desarrolla sus funciones». Sin embargo es preciso para ello acudir a la Jurispruden-
cia, donde encontramos abundantes sentencias que concretan este concepto como, por ejemplo,
las SSTS de 26 de abril de 2002 (rec. 127/1999) o de 3 de mayo de 1995 (rec. 2715/1990).

(46) La fuerza mayor tiene que demostrarla la Administracién, segin numerosa juris-
prudencia que ya ha citado el profesor Jorbano Fraca (2000: p. 74). Para ello no existen
muchos criterios regulados o asumidos jurisprudencialmente, dando lugar a casuistica y a cierta
inseguridad. Unicamente hay un caso claro de definicién, cuando normativamente se califica
un hecho como «catdstrofe» y se procede a la calificacién de «zona catastréfica, ello es un
criterio de prueba de un evento como fuerza mayor.
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nistracién (47), y habida cuenta de que en este concepto se suelen incluir los
sucesos naturales imprevisibles e inevitables, habrd que considerar, pues, si
cuando acaece un suceso natural que origina dafios en una zona de riesgo
estamos o no en presencia de causa de fuerza mayor que pueda excluir la
responsabilidad administrativa por ruptura del nexo causal al tratarse de un
hecho irresistible. En este sentido, la jurisprudencia no es muy sélida en la
consideracién de la concurrencia de fuerza mayor en supuestos de fenémenos
naturales. Asi, hay casos en los que, con cardcter general, se reconocen como
fuerza mayor (por ejemplo, en los casos de heladas, véase la STS 17-12-1982,
Ar. 8027) y otros en los que, también generalizadamente, no se reconoce (por
ejemplo, en los casos de desprendimiento de rocas —STS 2-10-1990, Ar. 8390,
28-2-1998, Ar. 3198 —, movimientos de terreno —STS 6-2-1988, Ar. 784,
STS 30-11-1985, Ar. 6508 o 11-7-1995, Ar. 5632 —, fisuras en viviendas, o
corrimientos de tierra —STS 24-1-1997, Ar. 739—).

La jurisprudencia ha venido exigiendo, como requisitos de la fuerza
mayor, la imprevisibilidad e inevitabilidad de los hechos y, para distinguirla
del caso fortuito, que se trate de una fuerza extrafia al dmbito de actuacién
del agente (48). Pero, en el caso de los riesgos naturales, la inclusién o exclu-
sién de hechos en el concepto de fuerza mayor es una cuestién técnica. Tanto
la imprevisibililidad (conocimiento o desconocimiento del peligro), como la
irresistibilidad (referida a la vulnerabilidad ante el peligro natural) dependen
del conocimiento técnico (49). Si la fuerza mayor se caracteriza por la nota
de la imprevisibilidad, en cuanto que la técnica permita conocer la existencia
del peligro y predecir los posibles dafios ya no cabria hablar de la concu-

(47) Véanse las SSTS de 31 de octubre de 2006, rec. 3952/2002, y de 26 de abril
de 2007, rec. 2102/2003.

(48) Los elementos de la fuerza mayor, segin el TS, son la exterioridad, la impre-
visibilidad, y la irresistibilidad. La STS 23-10-1969 (Ar. 4829) entiende por fuerza mayor
«aquel suceso que estd fuera del circulo de actuacién del obligado, que no hubiera podido
preverse o que previsto fuera inevitable, que haya causado un dafio directo y material, que
exceda visiblemente los accidentes propios del curso normal de la vida por la importancia y
trascendencia de su manifestacién». También la STS 11-7-1995, Ar. 5632, dice que «El con-
cepto de fuerza mayor ... se define por dos notas fundamentales cuales son el ser una causa
extrafia exterior al objeto dafioso y a sus riesgos propios, imprevisible en su produccién y
absolutamente irresistible o inevitable aun en el supuesto de que hubiera podido ser prevista».
Y en las SSTS de 31 de octubre de 2006, rec. 3952/2002 , y de 26 de abril de 2007,
JUR 2102/2003. También la STS 20-10-1997, Ar. 7254, Caso de la presa de Tous, en la
que el Tribunal Supremo define la fuerza mayor en virtud de tres elementos: no periodicidad
histérica, cuantitativo, y cualitativo.

(49) Encontramos pues en estos supuestos un cierto paralelismo con lo dispuesto en el
articulo 6.1.3. de la Ley 22/1994, que excluye la responsabilidad por dafios ocasionados por
productos defectuosos cuando «el estado de los conocimientos cientificos y técnicos existentes
en el momento de la puesta en circulacién no permitia apreciar la existencia de defecto».
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rrencia de ésta (50), pues siempre se podria evitar el dafio actuando sobre la
exposicién o adoptando medidas para la reduccién de la vulnerabilidad. De
ahi la importancia del componente técnico en este dmbito para determinar la
diligencia, que convierte al conocimiento del riesgo en elemento valorativo
de la responsabilidad y al concepto de fuerza mayor en un concepto juridico
indeterminado susceptible de determinacién técnica. Ello se traduce en que
adquieren enorme importancia los informes periciales en los procedimientos
o pleitos en los que se dilucide la responsabilidad administrativa por dafios
originados por fenédmenos naturales (51).

Imaginemos asi, por ejemplo, que, en un futuro, la tecnologia permite pre-
decir exactamente en qué sitio va a haber un terremoto o una inundacién, de
qué infensidad y duracién y cudles podrian ser sus efectos. 3No se entenderia
en tal caso que habria responsabilidad de la Administracién si, conociendo
esos datos, no actia de forma preventiva frente al mismo evitando la exposi-
cién y reforzando la vulnerabilidad? (52) Ya no estariamos ante un supuesto
de fuerza mayor que excluyera la responsabilidad, sino en una situacién de
simple evitabilidad del efecto, aunque no del hecho.

Es preciso mencionar también que, segin se ha determinado por la Juris-
prudencia (por ejemplo, STS 31-5-1999, Ar. 6154) no basta la insuficiencia
de conocimientos cientificos en la materia para que opere la exclusién de

(50) En este sentido tenemos que valorar también, como ya nos recordaba Jorbano
FraGA (2000: p. 35), citando a AnToNMATTEl, «Contribution & I'étude de la force majeure»,
pp. 10-11, que la fuerza mayor es un concepto de carécter mutable segin las épocas y,
afadimos, las posibilidades técnicas.

(51) Para delimitar los supuestos de fuerza mayor los técnicos acuden al conocimiento
de la experiencia pasada, con base en el concepto técnico de periodos de retorno, que ha
sido asumidos por la jurisprudencia como prueba de la «previsibilidad» de que se pudieran
producir los fenémenos causantes de los dafios. Véase, por ejemplo, la SAN de 31 de octu-
bre de 2002, ya citada, en la que se hace referencia a la STS 10-3-1992 (R} 1992/1823),
segUn la cual las lluvias torrenciales «se producen en ciclos no inferiores a los 500 afios, lo
que le atribuye un indudable cardcter extraordinario, con la indubitada calificacién del hecho
como fuerza mayor». También la STS de 16 de marzo de 1984 (1984/1490) o 28 de julio
de 1986 (1986/4451). En la SAN de 8 de octubre de 2010 (rec. 109/2009) se refiere un
periodo de retorno de 50 afios para valorar si lluvias torrenciales son fuerza mayor o no. Se
basa en que es el establecido en el correspondiente plan hidrolégico. En el Plan Hidrolégico
del Guadalquivir, en cuya memoria, punto 4 titulado «Acciones para reducir los dafios de
inundacién», se establecen una serie de actuaciones estructurales basadas, entre otros objeti-
vos, en que « todos los cauces deberdn poder evacuar sin dafios la avenida de 50 afios de
periodo de retorno como minimos.

(52) Recordemos, en este sentido, la experiencia italiana en la Sentencia del Tribunal
del’Aquila de 29 de enero de 2013, que incluso entendié el cardcter penal de la responsabi-
lidad por la conducta «aproximativa, genérica e ineficaz» respecto a los deberes de previsién
y precaucién ante el terremoto y en la valoracién del riesgo que era exigible a los imputados.
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responsabilidad por fuerza mayor, sino que esa insuficiencia debe probarla
la Administracién.

En nuestra opinién, como consecuencia de esta nota de la imprevisibilidad,
entendemos que no cabe hablar de concurrencia de fuerza mayor cuando se
reiteran los fenémenos naturales, ya que no puede predicarse entonces tal
imprevisibilidad (53), a pesar de que encontramos algunos casos en los que
el tribunal ha mantenido la exclusién de responsabilidad por fuerza mayor
aunque con anterioridad se habian repetido los hechos causantes de dafios
en la misma zona de riesgo (54).

Otro aspecto de inferés en el estudio de la fuerza mayor como determi-
nante de la exclusién de la responsabilidad patrimonial de la Administracién
seria la incidencia del principio de precaucién. La operatividad del principio
de precaucién supondria que cuanto menos previsible sea un riesgo natural
mds incertidumbre genera y, en consecuencia, mas precaucién se habria de
tener (55), sopesando de forma proporcionada la continuidad de la actividad
de desarrollo. Ain en el caso de que un suceso sea imprevisible, la teoria de
la fuerza mayor es inaplicable si se hubieran podido evitar los dafios, incluso

(53) Esta es la opinién mantenida por la Jurisprudencia francesa, que niega la presen-
cia de fuerza mayor ante fenémenos recurrentes (ej., SCA d'Appel de Lyon de 13-5-1997).
También ha sido utilizado este argumento en nuestra jurisprudencia, por ejemplo en la STS
de 20 de octubre de 1997 (rec. 455/1997, caso de la presa de Tous), en la que nuestro
Tribunal Supremo ha entendido que no se puede seguir la teoria de la fuerza mayor para los
casos en los que el desbordamiento de un rio suponga una reiteracién en el tiempo, siendo
responsabilidad de la administracién competente en tanto en cuanto le corresponde a ella tomar
las medidas concretas de inspeccién, gestidén y conservacién. Dice que en el proyecto de la
presa se tuvo que fener en cuenta las condiciones ambientales del lugar en concreto, que se
han ido sucediendo a lo largo de la historia, fundamenténdose en el principio de prevision.
También la SAN de 21 de diciembre de 2005, sobre las inundaciones en el camping Las
Nieves en Biescas, exponia que no cabe apreciar fuerza mayor por imprevisibilidad, puesto
que los estudios cientificos y pruebas periciales estédn de acuerdo en que las lluvias torrencia-
les eran previsibles. Asi, por ejemplo, también en la STS de 30 de noviembre de 1980 (Ar.
4200) se estima que no hay fuerza mayor por un desbordamiento de aguas de un barranco
como consecuencia de la construccién de una autopista tras unas lluvias torrenciales, porque
es recurrente de forma notoria.

(54) Por ejemplo, en la STS de 23 de noviembre de 1981, Ar. 4186, se califica como
fuerza mayor el desbordamiento de rio que es recurrente. También el TSJ de Extremadura ha
insistido en que se trata de fuerza mayor excluyente cuando en sentencias propias anteriores
reconoce haber dictaminado fuerza mayor en inundaciones anteriores ocurridas en el mismo
rio (Jabalén), como se deduce de la Sentencia de 9 de abril de 2013, rec. 478/2011 (lluvias
torrenciales de diciembre de 2009) y posteriormente en sentencia nim. 270/2014, de 20
de marzo, rec. 435/2012, por lluvias que se produjeron en diciembre de 2010, pero que
también se produjeron previamente en diciembre de 2009, enero y febrero de 2010.

(55) Esteve Paroo (2009: pp. 25 y 28). El Derecho ha de tomar decisiones sobre una
base incierta debido a que la propia ciencia es incapaz de resolver incluso las incégnitas
por ella creadas.
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adoptando medidas tendentes ya no a evitar el fenémeno natural pero si las
consecuencias dafiosas del mismo (56). Ello ha dado lugar a opiniones (57)
acerca de que la concurrencia de fuerza mayor no siempre exonera de res-
ponsabilidad a la Administracién. Incluso en el caso de que, siendo previsible,
el fenémeno natural sea inevitable, tal previsibilidad significa que si puede
actuarse sobre la exposicién o vulnerabilidad de modo preventivo (58). No
obstante, habria de valorarse entonces si bastaria con la irresistibilidad, a
pesar de la previsibilidad, para excluir la responsabilidad administrativa. En
cuanto a la nota de irresistibilidad que caracteriza a la fuerza mayor no sélo
hay que tener en cuenta el aspecto técnico (técnicamente casi siempre podria
haber solucién), sino también el econémico (cuando la solucién técnica es
econdmicamente inviable) (59) o social (60).

Para terminar, en el estudio de la concurrencia de fuerza mayor en el
dmbito de los dafios por riesgos naturales es interesante mencionar también
la jurisprudencia que mantiene la responsabilidad de la Administracién incluso

(56) En este sentido, véase, por ejemplo, la STS de 31 de mayo de 2004 (2004/188791).
Y, aunque no por su importancia pero si por su claridad respecto a esta afirmacién, véase la
Sentencia nim. 253/2014, de 10 de julio, del Juzgado de lo Contencioso-administrativo de
Lleida (proc. 389/2012), en la que se declara la responsabilidad del Ayuntamiento por los
dafios sufridos en un vehiculo que resbalé sobre una placa de hielo en la carretera que, si bien
no pudo ser evitada por la Administracién, si se entendia que podia haber sido sefializado el
peligro que representaba evitando asi la exposicién a éste por el perjudicado.

(57) Véase en este sentido la opinién de Jorbano Fraca (2000: p. 43), estudiando
el Derecho comparado: «la presencia de un fenémeno conceptuable como fuerza mayor no
exonera en todo caso la responsabilidad de la Administracién. En nuestra jurisprudencia cita
la STS de 30 de noviembre de 1985, Ar. 6508, referida a un caso de avalancha por lluvias
torrenciales en carretera con dafios a vehiculos. Ain siendo imprevisibles, la Administracién
podria haber delimitado una zona de seguridad que evitara el desprendimiento. «El pardmetro
para la afirmacién de responsabilidad debe ser en estos supuestos la indiferencia o irrelevan-
cia del actuar administrativo.... Si la actuacién negligente es irrelevante no existe causalidad,
prevaleciendo entonces la exclusién de responsabilidad por la presencia de fuerza mayors.
También en p. 47, dice que «un evento no ser& conceptuable como supuesto de fuerza mayor
si es evitable».

(58) Es la opinidn de Lozano Cutanpba (2003: p. 226). Ante un riesgo real, contrastado
cientificamente, se han de adoptar unas medidas con el fin de evitarlo.

(59) Seria interesante valorar en este dmbito la posibilidad de aplicar del criterio
de las BAT (best available technology), al que recurre la cldusula de progreso técnico en
la autorizacién de actividades con incidencia ambiental, supeditando la viabilidad de la
instalacién a la implantacién de la mejor tecnologia disponible en condiciones econémicas
proporcionadas.

(60) Pensemos, por ejemplo, el caso de las ciudades de Granada, Tokio o San Fran-
cisco, situadas en zona de riesgo sismico, donde seria verdaderamente complicado evitar la
concesién de nuevas licencias para construccién de viviendas o la implantacién de actividades,
a pesar de estar asumiendo su exposicién a un peligro natural.
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cuando concurre la culpa de la propia victima con la negligencia administrativa
junto al hecho natural que ocasioné dafios (61).

También en este dmbito hemos de hacer una breve referencia obligada al
caso especial del cambio climético como riesgo natural o como causa de gene-
racién o agravacién de riesgos naturales y de sus efectos desde la perspectiva
de la responsabilidad de la Administracién Piblica, no ya sélo desde el punto
de vista de la necesidad de revisién de los mapas de riesgos naturales a lo
que nos hemos referido anteriormente, sino también desde la perspectiva de
la consideracién de la imprevisibilidad de determinados fenémenos naturales
a efectos de su consideracién como causa de fuerza mayor. Al respecto hemos
de partir de que el cambio climdtico es ya un hecho técnicamente aceptado
y de que sus consecuencias, generalmente fenémenos naturales generadores
de riesgo (por ejemplo, la subida del nivel del mar en las zonas costeras),
son ya previsibles o, al menos, en cierto modo previsibles, desde un punto
de vista cientifico.

En este sentido, toda la normativa producida con ocasién del cambio
climdtico, incluida la Convencién Marco de las Naciones Unidas sobre el
Cambio Climdtico, de 1992, en la que se establecia la obligacién de prever,
prevenir o reducir y mitigar los efectos adversos del cambio climdtico, parte
de la premisa de que no deben los Estados escudarse en la incertidumbre
cientifica para posponer medidas preventivas en los casos de amenaza de
dafio grave y, en consecuencia, se han de tomar medidas adecuadas en
cada Estado para evitar dichos dafios. Por lo tanto, ese deber de prevencién
se erige en fundamento para la imputacién de responsabilidad administrativa
en caso de incumplimiento. Como consecuencia de este deber de actuacién,
el riesgo natural generado por el cambio climdtico ha de tenerse en cuenta
en la elaboracién de mapas de riesgos naturales. En este sentido, en el caso
de los riesgos de inundaciones, por ejemplo, la Directiva 2007/60/CE, del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de octubre de 2007, relativa a la
evaluacién y gestion de los riesgos de inundacién, cuya transposicién se realizé
por R.D. 903/2010, de 9 de julio, establece que los Estados miembros tendrén
que tener elaborada una evaluacién del riesgo potencial de inundacién y, por
lo tanto, se ha de adaptar la ordenacién del territorio y «la planificacién de
los usos del suelo a los riesgos de crecidas torrenciales, ajustando las normas
de construccién existentes para que las infraestructuras de largo plazo sean
resistentes a futuros riesgos climdticos». Y, por lo tanto, no podré la Administra-
cién escudarse en el concepto de fuerza mayor o en la falta de conocimientos

(61) Por ejemplo, la STS de 11 de abril de 1986, Ar. 2633, referida al caso de dafios
en una casa por lluvias que originaron inundacién por mala conservacién por parte de la
Administracién del dominio piblico, pero concurriendo la circunstancia de que no funcionaba
la bomba de desagiie de la casa dafada.
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técnicos para evitar responsabilidades si éstas derivan de la falta de adopcién
de medidas tendentes a la superacién de los riesgos derivados del cambio
climético o a la adaptacién a sus efectos cuando se hayan establecido dichas
medidas en los correspondientes planes de adaptacién al cambio climético que
han de elaborar los Estados o, incluso, a los planes especiales de emergencias
a que se refiere el articulo 5.1 del R.D. 470/1992, de 4 de abril, por el que
se aprueba la Norma Bésica de Proteccién Civil.

Finalmente, por otro lado, la jurisprudencia también ha reconocido la
exoneracién de responsabilidad para la Administracién, a pesar del cardcter
objetivo de la misma, cuando es la conducta del propio perjudicado o la de
un tercero la Gnica determinante del dafio producido, aunque hubiese sido
incorrecto el funcionamiento del servicio publico (62). Sin embargo, en los
casos de que los dafios se ocasionen por un riesgo inducido a consecuencia de
actividades u obras de particulares cuando la Administracién tenia atribuido un
deber de vigilancia o de intervencién sobre tales actividades, la jurisprudencia
ha fallado a favor del reconocimiento de responsabilidad administrativa (63). En
estos casos se entiende que la Administracién no ha cumplido sus elementales
obligaciones de cuidado y diligencia derivadas de sus funciones de policia
frente a las actuaciones u obras abusivas o ilicitas.

Incluso irregularidades imputables a los propios perjudicados en relacién
con su exposicién al riesgo no han sido causa de exclusién de la responsa-
bilidad de la Administracién, habiendo considerado los tribunales, en tales
supuestos, que el hecho de que un particular se exponga a un peligro natural,
ain sin licencia administrativa, no obsta para que pueda existir responsabili-
dad de la Administracién cuando ésta podia evitarlo o cuando su actuacién
negligente ha contribuido a la generacién del mismo (64), salvo los casos de

(62) En este sentido, por ejemplo, las Sentencias del Tribunal Supremo de 19 de junio
de 2007 (rec. 10231/2003), de 3 de mayo de 2011 (rec. 120/200) o de 14 de noviembre
de 2011 (rec. 4766/2009).

(63) Véanse, por ejemplo, las SSTS de 31 de octubre de 2006 (rec. 3952/2002) de
26 de abril de 2007, 21/02/2003 o STS 13-3-1993 (rec. 694/1988), referidas a construc-
ciones o actividades de terceros que dan lugar a que se originen dafios por incidir sobre el
riesgo natural.

(64) Por ejemplo, la STS de 6 de febrero de 1996, Ar. 2038. La falta de autoriza-
cién de la Administracién hidrdulica en un caso de dafios en cultivos en zona inundable no
excluyé la responsabilidad de la Administracién. También en la SAN de 8 de julio de 2014
se decia que no cabe sostener, como hace la Junta de Andalucia, que el dafio padecido por
la demandante por causa de las inundaciones no puede considerarse antijuridico por hallarse
la finca en zona inundable, en base a que la propia naturaleza del terreno favoreceria la
produccién del dafio. O la SAN de 10 de julio de 2014 (rec. 314/2012), segin la cual la
mera inclusién de las fincas dafiadas en la Cartografia de Zonas Inundables no conlleva per se
un riesgo tal de inundacién de sus terrenos por circunstancias naturales que determine el deber
juridico de su propietario de soportar cualesquiera dafios causados por el desbordamiento
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fuerza mayor o cuando no exista vinculo alguno de causalidad entre la actua-
cién administrativa y el resultado producido. Sin embargo, a la vista de que
el articulo 9 del TRLS, al describir el contenido del derecho de propiedad del
suelo, refiere la obligacién de dedicar los terrenos afectos a riesgos naturales
a usos que no sean incompatibles con la ordenacién territorial y urbanistica,
ya que, en concreto, en relacién con el suelo rural, el precepto establece que
«el deber de conservarlo supone mantener los terrenos y su masa vegetal en
condiciones de evitar riesgos de erosién, incendio, inundacién, para la seguri-
dad o salud piblica, dafo o perjuicio a terceros o al interés general, incluido
el ambiental», creemos en parte acertada alguna excepcién especifica a esta
tendencia jurisprudencial (65).

En ofras ocasiones, la respuesta ante la concurrencia de culpa de la
victima ha sido mds saloménica, dictdndose resolucién conforme a la teoria
de la concurrencia de culpas y ponderdndose la indemnizacién al cincuenta
por ciento (66).

de los cauces, con independencia de las causas de este. Cuando, como aqui ha ocurrido, se
reprochan a la Junta de Andalucia actuaciones y omisiones que causaron el desbordamiento
del rio Guadalquivir, tanto por el deficiente estado de conservacién de sus cauces como por
la inadecuada gestién de desembalses, la antijuridicidad del dafio se muestra evidente, no
teniendo el perjudicado el deber juridico de soportar los dafios sufridos.

(65) Véase la STS de 23 de noviembre de 1981, Ar. 4186, en la que el alto tribunal
ha negado la responsabilidad de la Administracién alegando culpa del perjudicado respecto
a los dafios originados por una inundacién sobre una estacién de servicio porque el recurrente
la habia instalado en zona inundable. Sin embargo, en los supuestos en los que el fitular de
los terrenos incluidos en zonas de riesgo no haya adoptado las medidas adecuadas para la
reduccién de su vulnerabilidad ante el riesgo, conociendo su existencia, algunos tribunales si
han entendido que existe obligacién de soportar el dafio (por ejemplo por construir en zona
inundable y no adoptar dichas medidas), excluyéndose entonces la responsabilidad adminis-
trativa. O la STSJ de Extremadura ndm. 270/2014, de 20 marzo, en la que se entiende que
hay «responsabilidad de los titulares de los predios riberefios que deben adoptar medidas
para evitar dafios derivados de la cercania de sus fincas al cauce, pues no en vano conocen
perfectamente la evolucién natural del arroyo». La conclusién es que nos encontramos con un
supuesto de fenémeno natural de inundacién en el dmbito estrictamente rural que causa unos
dafios a fincas risticas, sin que se le pueda achacar a la Administracién Hidrdulica responsa-
bilidad alguna en ese nexo causal necesario entre la prestacién de un servicio piblico por su
parte y los dafios reclamados. Se trata «de terrenos sometidos a periédicos encharcamientos
por su naturaleza inundable y que, por lo tanto tienen, por su naturaleza, la obligacién de
soportar su encharcamiento en caso de regimenes pluviométricos excepcionales, como el de
autos» (pérrafo sexto del fundamento de derecho segundo de dicha sentencial).

(66) Asi, por ejemplo, en la SAN de 17 de noviembre de 2014 (rec. 300/2013), la
Audiencia entiende que hay concurrencia de culpas por mala gestién de la Administracién en
caso de unas filtraciones de agua que originan inundacién en finca y por no haberse previsto
en el proyecto de construccién de una nave, mediante estudio geotécnico, que se ubicaba en
suelo con arcillas expansivas lo que supuso, por lo tanto, que no se adapté la construccién
a dicha circunstancia.
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En definitiva, podemos observar que la gran complejidad de la responsabi-
lidad patrimonial en los supuestos de riesgos naturales deviene de la dificultad
de acreditar el nexo causal o, en ofro sentido, su ruptura, o por la dificultad de
determinacién, por lo tanto de la existencia de un deber juridico de soportar
el dafo derivado de los peligros naturales, dada la incidencia de cuestiones
técnicas de fondo y la falta de criterios técnicos claros en la determinacién de
la concurrencia o no de fuerza mayor vy, por otro lado, en la aceptacién del
riesgo que conlleva el desarrollo econémico y social. Sin embargo, lejos de
encontrar actualmente soluciones sélidas a esta problemdtica, la mayor incer-
tidumbre técnica que se vislumbra en el futuro y la deficiencias normativas y
jurisprudenciales que hemos podido observar, hacen de los riesgos naturales un
«Talén de Aquiles» para la seguridad juridica en el dmbito de la responsabilidad.
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RESUMEN: El presente estudio trata de analizar cémo las Comunidades Auténomas
han hecho frente al fenémeno de las viviendas de uso turistico. La modificacién de la Ley
29/1994, de 24 de noviembre, de arrendamientos urbanos, por la Ley 4/2013, de 4 de
junio, de medidas de flexibilizacién y fomento del mercado del alquiler de viviendas, el
auge de su oferta a través de Internet, la economia sumergida y la competencia desleal
frente a otros establecimientos de alojamiento turistico son algunas de las razones que
ayudardn a valorar hasta qué punto las viviendas de uso turisitico deben contar con un
marco juridico que controle la actividad de los propietarios y proteja al turista.

Palabras clave: turismo colaborativo; plataformas p2p; vivienda turistica; arrenda-
miento de temporada; Airbnb.

ABSTRACT: This study aims to analyze the phenomenon of homes for tourist use in
Spain. Due to the modification of the Rent Act 1994 by Easing measures and promoting
housing rental market Act 2013, the black economy or the unfair competition with other tourist
establishments, some selfgoverning communities have started to introduce regulations to deal
with them and to control the activity of the owners for the benefit of the consumer/tourist.

Key words: collaborative consumption; web p2p; homes for tourist use; lease; Airbnb.

(*) Trabajo recibido en esta Revista el 1 de octubre de 2015 y evaluado favorablemente
para su publicacién el 22 de octubre de 2015.

(**) Estudio realizado en el marco del grupo de investigacién consolidado ADESTER
(Administracién, Economia, Sociedad y Territorio) de la Universidad de Zaragoza.
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I. INTRODUCCION

Al amparo del fenémeno del turismo colaborativo, las viviendas de uso
turistico han asumido un protagonismo importantisimo en los Gltimos afos a
nivel mundial, generéndose en Espafia un debate con muchas partes enfrenta-
das y con intereses contrapuestos. Vistas por las familias como una interesante
fuente de ingresos que permite en muchos casos llegar a fin de mes, temidas
por el sector hotelero como consecuencia de ser foco de competencia desleal,
oportunidad de encontrar alojamiento a buen precio por parte de los turistas y
contrariedad del sector piblico en cuanto a su regulacién, sin duda el andlisis
de la problemdtica e incidencia de las viviendas de uso turistico no puede
dejar indiferente a nadie.

Es verdad que este tipo de alojamiento turistico ha existido desde décadas
en Espafia, si bien con la revolucién de las nuevas tecnologias y la aparicién de
diversas plataformas ha alcanzado una importancia tal por su impacto econémico
y turistico, que ha llevado a replantear su tratamiento juridico. Ademds, los recien-
tes cambios normativos dados sobre todo por la reforma de la Ley 29/1994,
de 24 de noviembre, de arrendamientos urbanos (en adelante, LAU) por la Ley
4/2013, de 4 de junio, de medidas de flexibilizacién y fomento del mercado
del alquiler de viviendas, ha impulsado definitivamente el que algunas Comu-
nidades Auténomas, con base en sus competencias turisticas, hayan regulado
las mismas. A pesar de ello, no son pocos las dudas acerca de si es necesario
dicho «infervencionismo» en una actividad que hasta hace poco funcionaba sin
ning0n criterio o control. A favor o en contra de las viviendas de uso turistico,
no cabe duda de la necesidad de andlisis de todos los aspectos que giran en
torno a ellas y conseguir con ello una visién clara de la problemdtica generada.

Il. EL TURISMO COLABORATIVO COMO ALTERNATIVA AL TURISMO
TRADICIONAL

Economia, consumo, turismo colaborativo son todos ellos términos que han
aparecido en los Gltimos afios como técnicas revolucionarias ante la crisis eco-
némica mundial. Con ello hablamos de intercambios de bienes y servicios entre
personas en red (sistema p2p o peer fo peer) que quieren disfrutar de los mismos,
pero de una manera mds econémica que ofrece el mercado. Las facetas sobre la
que se ha expandido el colaboracionismo son miltiples, aunque en el dmbito del
turismo sobre todo se centran en el transporte de personas y el alojamiento (1).

(1) Por lo que respecta a la incidencia de la economia colaborativa en el dmbito del
transporte y en concreto la incidencia de plataformas como Uber o BablaCar: LEINENA MENDIZABAL
(2015) y GonzAtez ORDEN, VALEIO ANDRADA y SARASOLA SANCHEZ-SERRANO (2015).
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Centrandonos en este 0ltimo, debemos partir de que cuando hablamos de
turismo colaborativo, el surgimiento de una nueva generacién de viajeros (via-
jeros 3.0), sobre todo jévenes amantes de las nuevas tecnologias y conectados
a la red, lleva consigo otra dimensién del turismo y con ello el denominado
turismo colaborativo o también llamado «turismo p2p».

Resulta complicado definir lo que supone el turismo colaborativo, si bien
autores como Russo (2015) lo relaciona con la produccién de servicios turis-
ticos entre redes de personas que a su vez se convierten en consumidores.
Asi, el consumidor adquiere el papel de proveedor de servicios turisticos
dentro de lo que Molz (2012, p. 216) ha venido a denominar «sociedad
reticular», la cual se estructura a través de un sistema de relaciones deste-
rritorializadas que giran en torno al mundo virtual. Con ello, el uso de las
TICs juega un papel fundamental al configurar esa conexién entre sujetos
a lo que se debe sumar otros aspectos fundamentales como son la soste-
nibilidad, la cooperacién social y el sentimiento de comunidad (Guevara

Plaza, 2015).

Realmente, dentro del turismo colaborativo la confianza dentro de los
miembros de la comunidad hace que la aparicién de nuevos productos y ser-
vicios tienda a desmarcarse del mercado y con ello que desaparezca cualquier
tipo de intermediacién, reduciendo costes y encontrédndonos, por lo tanto, ante
una alternativa a la oferta comercial de servicios turisticos (Russo y Quaglieri
Dominguez, 2014). De todos modos, la confianza entre los miembros es un
elemento imprescindible al que debe sumarse la reputacién del usuario que
ofrece su bien (Botsman y Rogers, 2010).

Es verdad que la doctrina no establece un Gnico modelo de turismo cola-
borativo, ya que el aspecto econémico juega un papel importante. Asi, consi-
derando el turismo colaborativo como mecanismo de cooperacién entre sujetos
insertos en una comunidad virtual, el modelo de turismo colaborativo puro seria
aquél en el cual no existe una transaccién econémica sino el intercambio de
servicios turisticos entre individuos, por lo que el aspecto econémico pasa a
un segundo plano, primando el disfrute vacacional del turista. En este modelo
se pueden englobar diferentes tipologias de turismo p2p como el couchsurfing,
acoger viajeros en el sofd de casa; homeexchange, intercambiamos de casas
completas entre personas; o el nightswapping, por el que se acoge a miembros
de esta comunidad en la habitacién de invitados (2).

(2) Vid. Couchsurfing (2015); Nightswapping (2015) y HomeExchange (2015). En
el caso del nightswapping no necesariamente se tiene que alojar en la casa del huésped,
sino que existe una bolsa de alojamiento con diferentes destinos en la que se puede gastar
las noches acumuladas. Por lo que respecta al intercambio de casas (HomeExchange), la
pégina web incluye un acuerdo que debe ser firmado por el anfitrién y el huésped en el
que se incluye la informacién sobre el intercambio (fecha de entrada y salida, nombre de los
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Fuera de este bloque de lo que correctamente se asocia a turismo colabo-
rativo, se encuentran diversas plataformas que a través de internet ofrecen el
alquiler de viviendas turisticas (vid. Airbnb o Wimdu). El problema de partida
es el hecho de que haya un intercambio por dinero que conlleva el que no
estemos ante un turismo colaborativo propiamente dicho, sino ante un alquiler
de vivienda o de habitacién con un intermediario que actia como una agen-
cia online y que en algunos casos se lleva una comisién por la prestacién de
dicho servicio (3). Algunos autores como Russo (2015), han englobado a estas
plataformas dentro de lo que se denomina modelo «hibrido» en el que existe
una motivacién comercial que desvirtia el trasfondo y finalidad «colaborativa»
de este nuevo turismo.

Por ofra parte, es conveniente aludir a la cara negativa del turismo colabo-
rativo. Con ello me refiero a la asociacién que se suele hacer con la economia
sumergida y el intrusismo, sobre todo en esos modelos hibridos a los que he
hecho referencia (Figuerola Martin, 2015). Se debe partir de la circunstancia
de que el turismo colaborativo no cuenta con un marco juridico que articule
las relaciones entre sujetos, situacién mds grave si cabe cuando en estos inter-
cambios existe una transaccién econdémica y con ello el &nimo de lucro. Es
por ello que cuando la cooperacién social se desvirtia generando conflictos
entre agentes, conviene plantear barreras que pongan freno a acciones de
personas que, aprovechando los beneficios del colaboracionismo, eluden las
obligaciones legales a las que estdn sujetas por la actividad econémica que
estdn desarrollando.

lil. EL FENOMENO DE LAS VIVIENDAS DE USO TURISTICO: CONSE-
CUENCIAS EN EL AMBITO TURISTICO

La importancia y entidad del fenémeno de las viviendas de uso turistico
en nuestro pais no puede entenderse sin la aparicién de diversas plataformas
como Airbnb, Wimdu o HomeAway. Tomando como bandera el denominado
home sharing, modalidad de alojamiento dentro del turismo colaborativo o

huéspedes, etc.), la posibilidad de restringir el acceso a zonas de la casa, instrucciones para
platas o mascotas que haya en la casa o lo relativo a gastos sobre suministros (por ejemplo,
las llamadas internacionales).

(3) Este aspecto es sefialado por DaniEL NUREz (2014), el cual, aludiendo a las palabras
de Ramén Estalella, secretario general de la Confederacién Espafiola de Hoteles y Alojamientos
Turisticos (en adelante, CEHAT), argumenta el que no se pueda considerar un modelo peer
to peer cuando nos encontramos ante una empresa que cobra una comisién y tiene un portal
que ordena por precios. Con ello, este intermediario debe ser considerado una agencia online
que ofrece alquileres en vivienda privada.
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turismo p2p, estas webs han revolucionado nuestro concepto de alojamiento
vacacional.

No cabe duda que el turismo residencial se ha convertido en nuestro
pais en una de las alternativas de alojamiento mds utilizadas por los turis-
tas. Ello se debe en parte a la gran variedad de tipologias de alojamiento
que podemos encontrar como son la «segunda vivienda, vivienda turistica,
familiar de uso turistico, vacacional, turistico-residencial, hdbitat vacacional,
urbanizacién vacacional, residencia miltiple, alojamiento turistico privado, no
reglado o extrahotelero, promociones de alojamientos turisticos privados, de
uso compartido, etc.» (Brandis, 2012). Los propietarios de estas viviendas ven
en su explotacién un buen mecanismo de recibir unos ingresos «extra», viendo
en el turismo colaborativo un instrumento para lograr su objetivo escudéndose
en los «privilegios» que ofrece su funcionamiento al margen de obligaciones
legales o tributarias.

Ademds, cuando se habla de este tipo de alojamiento debemos hacer
especial mencién a un elemento fundamental sin el cual este fenémeno no habria
alcanzado tal magnitud. Me refiero a las plataformas de infernet, las cuales
actéan como intermediarias y que alteran la gestién directa entre sujetos y con
ello la esencia del colaboracionismo (Pizam, 2014). Criticadas por alentar un
infrusismo y competencia desleal frente a sectores turisticos reglados como el
hotelero (Hosteltur, 2014), no cabe duda el plantear si realmente su incidencia
en el turismo es tal para otorgar un marco juridico adecuado o simplemente
dejar su funcionamiento en manos del mercado y que el mismo determine su
devenir. De ahi que se analice este fenémeno desde diversos puntos de vista:
turistico, econémico, social, urbanistico, fiscal y competitivo.

El primer dato interesante a aportar es el relativo a las plazas que ofrece
esta tipologia de alojamiento. Segin el informe Exceltur (2015), en 2014 se
estima que las viviendas de uso turistico suponian 2.725.134 plazas (gré-
fico 1), cifra nada desdefable si la comparamos con las plazas hoteleras
(1.433.262) o las que ofrecen los apartamentos turisticos reglados (450.432).
Resulta curioso comprobar (grdfico 2) cémo mds de un millén de plazas son
ofertadas a través de plataformas p2p siendo Airbnb la que cuenta con un
mayor nimero (287.236). Ello conlleva afirmar que las plataformas son un
elemento esencial en la promocién y gestién de las viviendas de uso turistico,
més si cabe en ciudades importantes como Madrid o Barcelona. Asi, segin
los datos ofrecidos por Exceltur (2015), Barcelona se sitéa como lider en
plazas de alojamiento en viviendas de uso turistico con mds de doscientas
mil plazas (215.598). A partir de ahi, Madrid cuenta con una oferta de casi
la mitad (133.274) y ya mds distante se sitdan Sevilla (42.267) o Mdlaga
(39.371).
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Gréfico 1: Distribucién planta alojativa en Espaiia (2014)
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M Plazas 2.725.134 1.433.262 516.007 450.432 140.952

Fuente: elaboracién propia a partir datos de Exceltur (2015).

Grafico 2: Oferta de plazas en VUT en Espaia por plataformas p2p a
diciembre de 2014

Fuente: elaboracién propia a través de datos de Exceltur (2015).
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En cuanto a la asociacién entre turista y vivienda de uso turistico, los
datos arrojan que en 2014 mds de 16 millones de turistas (nacionales y
extranjeros) escogieron este tipo de alojamiento (tablas 1 y 2). Las razones
son variadas, primando sobre todo el precio asequible. No obstante, no es el
Unico motivo. Desde Airbnb (2015), por ejemplo, se alude a los beneficios de
este tipo de alojamiento, el cual acerca culturas y fomenta el uso sostenible
de los recursos existentes (gasto energético, agua, emisién de gases) gracias
al perfil de huéspedes mayoritario que usa este tipo de alojamiento y que estd
concienciado con la conservacién del medio ambiente y el uso del transporte
pUblico (4). Ademds, la doctrina apunta ofras razones como las referidas a
la ubicacién o a la facilidad a través de este alojamiento de huir de barrios
turisticos hacia zonas mds cosmopolitas (Russo y Quaglieri Dominguez, 2014)
o incluso exclusivas o de alto standing (Romero Montero, 2014).

Tabla 1: Nomero de viajes por tipo de alojamiento, segun duracién (2014)

dela3 deda7 de8al5 | masde 15
Total
noches noches noches noches

TOTAL 151.397.320 | 105.366.643 26.536.993 12.403.491 7.090.192
Hoteles/similares y 32.158.090 20.467.154 7.990.749 3.284.535 415.654
Complejo turfstico
Vivienda propia/ 38.277.036 32.220.310 2.366.923 1.401.340 2.288.463
multipropiedad
Vivienda alquilada* 8.635.885 1.674.662 4.464.035 1.742.003 755.185
Vivienda de familiares 61.328.665 43.858.762 9.233.563 4.960.267 3.276.073
o amigos (gratis)
Otros** 10.997.645 7.145.755 2.481.724 1.015.347 354.819

*Vivienda alquilada: Incluye vivienda alquilada a particulares y agencias.
**Otros: Incluye camping/caravana, especializados, casa rural y otros alojamientos.

Fuente: Elaboracién propia a partir de datos de Turespaiia (Familitur) (2014).

Razones aparte, lo que es cierto es que el alojamiento residencial es el
predilecto para el turista nacional, sobre todo si hablamos de la vivienda de

(4) Los datos que se ofrecen son curiosos para el caso de Madrid (Airbnb, 2015):
ahorro energético equivalente al consumo de 2.950 hogares; ahorro de agua equivalente
a 50 piscinas olimpicas; reduccién de los gases de efecto invernadero equivalente a 8.500
vehiculos; reduccién de residuos hasta 400 toneladas métricas. A ello se suma la propensién
de sus huéspedes a la utilizacién de transporte piblico, a pie o en bicicleta (10-15%) frente
a los que se alojan en un hotel.
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familiares o amigos (turismo colaborativo puro). Por lo que se refiere a los
modelos residenciales con contraprestacién econémica (turismo colaborativo
hibrido) su relevancia es también importante ain més si hablamos de estancias
de mds de 4 noches (grdfico 3), con un desplazamiento de la demanda de
estancias cortas hacia el sector hotelero (16,8%) (5).

Gréfico 3: Numero de viajes por tipo de alojamiento (porcentajes),
segun duracién (2014)
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de 1 a 3 noches de4a7noches | de8alS5noches m];i'\(s);ll:esl 5
¥ Hoteles/similares y complejos turisticos 19,4% 30,1% 26,5% 5,9%
¥ Vivienda propia/multipropiedad 30,6% 8,9% 11,3% 32,3%
= Vivienda alquilada * 1,6% 16,8% 14,0% 10,6%
B Vivienda de familiares o amigos (gratis) 41,6% 34,8% 40,0% 46,2%
B Otros ** 6,8% 9.4% 8,2% 5,0%

Vivienda alquilada: Incluye vivienda alquilada a particulares y agencias.
**Otros: Incluye camping/caravana, especializados, casa rural y otros alojamientos.

Fuente: Elaboracién propia a partir de datos de Turespaiia (Familitur) (2014).

Por lo que respecta al turista que visita nuestro pais, la incidencia de
esta tipologia de alojamiento no es tan grande como en el mercado nacional
(tabla 2). Asi, de los mds de 64 millones de turistas que en 2014 visitaron
nuestro pais, cerca de 7,4 millones se alojaron en viviendas de uso turistico
(viviendas alquiladas), lejos eso si del nimero de turistas que optaron por
establecimientos hoteleros (41 millones).

(5) Estos datos son importantes ya que como veremos han llegado a articular decisiones
regulatorias, en concreto en la Comunidad de Madrid, al establecer en cinco dias la estancia
minima en las viviendas de uso turistico.
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Tabla 2: Entradas de turistas segin tipo de alojamiento

Vivienda
Total Hoteles y | Alojamiento | gratuita | Vivienda Otros No se Sin
alojamiento | similares | no hotelero | (propia, | alquilada | alojamientos | alojan | especificar
familiares)
2000 | 46.402.926 | 32.655.753 | 13.461.011 | 7.252.230 | 3.231.464 | 2.977.317 - 286.162
2001 |[48.565.344 | 32.298.990 [ 16.177.379 | 9.484.490 | 3.967.649 | 2.725.240 - 88.975
2002 |50.330.623 | 32.539.553 | 17.685.088 | 9.602.295 | 4.626.888 | 3.455.905 - 105.983
2003 |[50.853.815 | 32.698.095 | 18.030.356 | 9.916.347 | 4.423.644 | 3.690.365 - 125.364
2004 | 52.429.832 | 33.498.037 | 18.742.789 | 11.150.044 | 4.004.894 | 3.587.852 - 189.005
2005 |[55.913.778 | 35.167.646 | 20.513.905 | 12.442.629 | 4.397.304 | 3.673.972 - 232.226
2006 |58.004.462 | 36.199.417 | 21.381.383 | 12.877.092 | 4.812.091 | 3.692.200 - 423.662
2007 | 58.665.504 | 37.362.049 | 20.867.799 | 12.969.203 | 4.378.456 | 3.520.139 - 435.656
2008 | 57.192.014 | 36.524.003 | 20.148.724 | 12.510.138 | 4.561.467 | 3.077.119 - 519.287
2009 | 52.177.640 | 31.878.578 | 19.855.307 | 12.166.204 | 4.676.695 | 3.012.409 - 443.756
2010 |[52.676.973 | 33.029.725 | 19.473.411 | 11.643.699 | 4.635.094 | 3.194.618 - 173.837
2011 [56.176.884 | 36.152.619 | 19.970.774 | 11.337.499 | 5.323.202 | 3.310.074 - 53.490
2012 | 57.464.496 | 37.284.791 [ 20.169.216 | 11.063.463 | 5.782.307 | 3.323.446 - 10.490
2013 | 60.675.489 | 39.077.812 | 21.597.677 | 11.724.213 | 6.319.958 | 3.553.506 - -
2014 | 64.952.338 | 41.054.002 | 23.898.336 | 12.518.613 | 7.400.761 | 3.978.962 - -

Fuente: Elaboracién propia a partir de datos del Turespaiia (Frontur) (2015)

Si los anteriores datos ponen de manifiesto la relevancia del turismo
residencial, los datos econémicos todavia refuerzan mds el fenémeno de las
viviendas turisticas. Asi, en el caso de la Comunidad de Madrid, segin Airbnb
(2015), para el periodo comprendido entre enero y diciembre de 2014 se ha
estimado un impacto econdmico total de 323 millones de euros, en el que se
incluye los ingresos de anfitriones y gastos de visitantes. A ello se debe sumar
los mds de 16 millones de euros obtenidos como ingresos por los hogares
madrilefios, los més de 116 millones de euros como gasto directo en negocios
o los 834 euros como gasto medio del visitante en Madrid. En el caso de
Barcelona, los datos van por la misma linea con una aportacién de cerca de
128 millones a la econémica de Barcelona (agosto 2012 a julio de 2013).
Si los datos ofrecidos por Airbnb son relevantes, no son menos los de ofras
plataformas como HomeAway (2014) que centrdndose en Andalucia estima
que entre enero 2011 y junio 2014 los residentes en Andalucia han invertido
cerca de 1.881 millones de euros en alquiler vacacional y ocio.
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El aspecto econdémico, siempre mirando de reojo la generacién de una
economia sumergida, no es el Gnico a analizar. Asi, desde la perspectiva social
se ha identificado un impacto negativo de esta actividad sobre la convivencia
vecinal como consecuencia de la entrada de personas ajenas al edificio que
poco a nada les importa la pacifica convivencia entre vecinos cuando ellos
disfrutan al méximo de su periodo vacacional. A ello debemos sumar, como
sefiala Exceltur (2015) las repercusiones negativas en los modelos urbanos y
mercado inmobiliario.

En cuanto a este Gltimo aspecto, no seria extrafo hablar de que las vivien-
das de uso turistico estén produciendo en algunas zonas, en concreto en barrios
céntricos de Barcelona, el surgimiento de lo que se puede denominar «gentri-
ficacién turistica». Con ello me quiero referir al desplazamiento de residentes
en beneficio de turistas, como consecuencia de la rentabilidad econédmica del
alquiler de la vivienda a corto plazo que hace que en muchos edificios el
vecino residente haya dado paso al «vecino rotatorio». Este fenémeno sin duda
alguna altera cualquier modelo ya no sélo turistico, sino urbanistico recogido
en el planeamiento local, adn mds si no ha tenido en cuenta la entidad del
mismo. Ello nos conlleva a plantear la posibilidad de que el PGOU restringa
dmbitos en donde implantar viviendas de uso turistico con el objeto de lograr
una armonia urbanistica e impedir dichas situaciones.

En cuanto al impacto en el mercado laboral y contribucién fiscal, mucho
se ha hablado de la necesidad de regular la oferta de viviendas de uso turistico
precisamente para clarificar dichas situaciones. Segin el estudio de Exceltur
(2015), aunque es dificil de valorar, se estima que las rentas anuales percibidas
por los particulares que anuncian sus viviendas en las plataformas p2p ascienden
acasi 1.900 millones anuales. A esta cantidad si aplicamos el IVA correspondiente
(21%), nos lleva a que actualmente las arcas publicas estdn dejando de percibir
cerca de 400 millones de euros anuales, cifra nada desdefable. En cuanto a la
repercusion laboral, el nimero de empleos por cada cien plazas se sitéa en 2,2,
muy lejana a las que puede generar un establecimiento hotelero de media (22,2).

Como se ha comprobado anteriormente, la incidencia de la vivienda de
uso turistico se extiende a los més variados aspectos, desde la incidencia econé-
mica por su funcionamiento al margen de obligaciones fiscales o tributarias, la
proteccién de los vecinos o las repercusiones negativas en el modelo de ciudad.
A ello debe sumarse otro aspecto muy controvertido y que se circunscribe al
dmbito turistico por su relacién con ofras tipologias de actividades turisticas. En
concreto se trata del hecho del intrusismo y la competencia desleal de esta acti-
vidad con respecto a las empresas de alojamiento turistico ya reglamentadas (6).

(6) La CEHAT ha reiterado en muchas ocasiones la necesidad de poner coto a esta
actividad, la cual genera en palabras de su presidente, Don Joan Molas, «graves problemas
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Presionada por el sector hotelero, la Comisién Nacional de la Competencia
(en adelante, CNMC) ha analizado dicha situacién partiendo de un plantea-
miento realmente curioso al ser contrario a la regulacién de las viviendas de
uso turistico al indicar que «una regulacién innecesaria o desproporcionada
perjudicaria a los consumidores y al interés general, ademéds de suponer un
obstdculo a la competencia efectiva» (CNMC, 2014). A pesar de la claridad
de su argumento, es verdad que este ente ha emitido recientemente una consulta
pUblica sobre los nuevos modelos de prestacién de servicios y la economia
colaborativa, en la que las viviendas de uso turistico adquieren un papel

relevante (CNMC, 2014b).

En esta consulta se parte de que su implementacién debe adecuarse a la
necesidad de los requisitos de acceso vinculados a la declaracién responsable,
de conformidad con la Directiva de servicios y su trasposicién a través de la
Ley 25/2009, de 22 de diciembre, y asi asumir los requisitos asociados en
cuanto al ejercicio de la actividad. Sobre esta base, la CNMC alude a que
con la asuncién de estos requisitos se proporcionaria una mayor seguridad y
proteccién sobre los consumidores, pero a su vez podria acarrear una elevacién
del coste del servicio. Aqui entra en juego la postura de los propietarios de las
viviendas de uso turistico, postura incierta ain mds cuando la regulacién de
dichas viviendas ofrece mds inconvenientes que ventajas. No obstante, como
veremos mds adelante, las regulaciones no deben obviar su posicién, sino todo
lo contrario, dar respuestas a sus necesidades y no plantear conflictos como
el ocurrido en la Comunidad de Madrid con el establecimiento de la estancia
minima de cinco noches que no ayuda en gran manera a articular este «<nuevo
modelo de alojamiento» y evitar asi estos conflictos concurrenciales.

Aunque como se ha sefialado, la CNMC se ha mantenido en cierto modo
pasiva ante el fenémeno de las viviendas de uso turistico, es verdad que en
fechas recientes su posicién ha cambiado. Comenzando precisamente con
la interposicién de recurso contencioso administrativo contra la regulacién
madrilefia por entender que el establecimiento de ese minimo de cinco noches,
que analizaré mds adelante, restringe la capacidad de eleccién del consumi-
dor (CNMC, 2015), la regulacién canaria recientemente aprobada (Decreto
113/2015 de Canarias, de viviendas vacacionales) ha sido su siguiente obje-
tivo hasta el punto de haber formulado un requerimiento previo para evitar
interponer un recurso contencioso-administrativo en el Tribunal Superior de
Justicia de Canarias. Ello se debe a que la norma reglamentaria contiene a
su parecer articulos que restringen la competencia efectiva en el sector de los
servicios de alojamiento, ademds de obstaculizar «las posibilidades de inno-

de seguridad, aumento de economia sumergida, incremento del trabajo ilegal, violacién de
derechos de consumidores y degradacién de imagen y el futuro de los destinos turisticos»
(Hosteltur: 2014).
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vacién por parte de los operadores, impidiendo que los consumidores, con
distintos gustos, preferencias y capacidad de gasto, se beneficien de ofertas
también diversas, basadas en distintas combinaciones de calidad y precio»
(CNMC, 2015). Asi, como obstdculos a lo que la Comisién denomina «desa-
rrollo de una competencia efectiva en el mercado» destaca la prohibicién del
alquiler por estancias o habitaciones; el que se incluya un exhaustivo catélogo
de requisitos en cuanto a las dimensiones y equipamiento de las viviendas; la
sujecién del acceso a la actividad a un régimen de declaracién responsable;
el hecho de la exhibicién, en el exterior de la vivienda, de una placa distintiva
de la actividad vy, en el interior de la misma, de un cartel que recoja teléfonos
de asistencia en caso de emergencia y las prohibiciones contempladas en el
norma, en espafiol y en inglés; o la obligacién de suscribir contrato escrito
en espanol y en inglés. Ahora bien, hasta qué punto el planteamiento de la
CNMC en defensa del consumidor y de la competencia se encuadra en la
realidad de la incidencia de este tipo de alojamiento en el panorama turistico
espafol y cudl es la incidencia de la normativa aprobada.

IV. REGULACION DE LAS VIVIENDAS DE USO TURISTICO: ANTECE-
DENTES Y SITUACION ACTUAL

La vivienda de uso turistico no es una nueva modalidad de alojamiento
extrahotelero que haya aparecido de la noche a la mafiana, aunque sea en
la actualidad cuando se haya prestado la suficiente atencién y con ello la
necesidad de otorgarle un apropiado marco juridico. Desde el punto de vista
de la legislacién turistica, se puede encontrar una referencia a la misma en
la Orden de 17 de enero de 1967, por la que se aprueba la ordenacidn
de los apartamentos, «bungalows» y otros alojamientos similares de cardcter
turistico. En su predmbulo se apuntaba la necesidad de diferenciar entre el
simple arrendamiento de una vivienda amueblada y el alojamiento turistico en
que lo caracteristico era «el conjunto de asistencias que recibe el cliente de la
empresa desde el momento mismo de la ocupacién del alojamiento» y que en
cierta manera ya apuntaba la problemdtica de la aplicacién del arrendamiento
de temporada en estas situaciones, hecho clave como veremos mds adelante
en la regulacién de las viviendas de uso turistico.

No obstante, es en el Real Decreto 2877/1982, de 15 de octubre, de
ordenacién de apartamentos turisticos y de viviendas turisticas vacacionales,
en donde aparece regulada la vivienda turistica vacacional como antecedente
normativo mds cercano. Diferenciada de los apartamentos turisticos, el Decreto
definia la misma como «unidades aisladas de apartamentos, bungalows, villas
y chalés y similares y, en general, cualquier vivienda que con independencia de
sus condiciones de mobiliario, equipo, instalaciones y servicios, se ofrezcan en
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régimen de alquiler por motivos vacacionales o turisticos». Como se comprueba,
la delimitacién conceptual trataba sobre todo de separar las viviendas turisticas
de los apartamentos al hablar de unidades aisladas, situacién ademds a la
que se afiadia la amplitud en su delimitacién al no sélo englobar viviendas
(articulo 17) (7). Es verdad que aunque parece que el Decreto incorporaba
una regulacién completa de dicho alojamiento, en realidad su redaccién era
muy limitada al introducir Gnicamente una definicién y sobre todo el hecho
de la necesidad de notificar a la Administracién la dedicacién turistica de la
vivienda como paso previo para su apertura y funcionamiento.

Atendiendo a la fecha de aprobacién del Decreto, resulta curioso su
origen estatal mds cuando se produce posteriormente a la promulgacién de
la Constitucién espafiola. Huelga decir que en el panorama constitucional
cuando hablamos de competencias en materia de turismo, el art. 148.1.18°
recoge una redaccién clara al derivar hacia las Comunidades Auténomas
la promocién y ordenacién del turismo en su dmbito territorial pudiéndose
hablar, como sefialan Pérez Guerra y Ceballos Martin (2009: pp. 469-470),
de una reserva en exclusiva de la materia turistica en bloque (8). Ahora bien,
la transferencia de competencias a las Comunidades Auténomas en materia
de turismo y su atribucién a través de los respectivos Estatutos de Autonomia
conlleva que desde entonces se inicie la puesta en marcha de su competencia
exclusiva y con ella el mecanismo legislativo al respecto.

Dejando este aspecto aparte y profundizando en el tsunami normativo
autondémico, es verdad que en lo relativo a viviendas de uso turistico la regu-
lacién de las mismas por parte de las Comunidades Auténomas es reciente, si
bien encontramos algin antecedente regulatorio en la década de los noventa.
Asi, por ejemplo, se puede mencionar el Decreto 29/1991, de 4 de abril, de
Islas Baleares, sobre medidas de ordenacién de las turisticas vacacionales; o en
el Pais Vasco, la Ley 6/1994, de 16 de marzo, de ordenacidn del turismo de
Euskadi, desarrollada posteriormente en este aspecto por el Decreto 191/1997,

(7) Como se sefalard més adelante, la diferenciacién entre ambas tipologias de aloja-
miento es importante, indicdndose que cuando nos referimos a las viviendas de uso turistico,
la asociacién que se hace es con unidades mds o menos aisladas, hecho que en el caso de
los apartamentos turisticos difiere al considerarse un conjunto de viviendas que conforman
una unidad y que se ofrecen en su totalidad.

(8) En cuanto al Estado, el art. 149.1 CE no recoge ninguna competencia directa sobre
el turismo, si bien es verdad que como se sefiala en la Sentencia del Tribunal Constitucional
125/1984, existen competencias conexionadas como las relativas a comercio exterior, en la
cual se incluye la promocién del turismo en el exterior; las bases y coordinacién de la plani-
ficacién general de la actividad econémica, la regulacién de las condiciones de obtencién,
expedicién y homologacién de titulos académicos y profesionales. Vid. Gonzatez Alonso (2009:
pp. 69 vy ss.), Perez Guerra y CeBALLOS MARTIN (2009: pp. 470 y ss.), TubelA ArRANDA (2004:
pp. 15-28 y 2010: pp. 1650 vy ss.).
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de 29 de julio, por el que se regulan los apartamentos, viviendas vacacionales,
alojamientos en habitaciones de casas particulares y casas rurales. Esta Gltima
regulacién resultaba curiosa por dos aspectos, el primero por regular ya no
sélo las viviendas vacacionales, sino también la cesién de estancias, hecho que
como veremos se rechaza en la actualidad por la normativa, y, por otra parte,
por recoger como requisitos para el ejercicio de la actividad el estar dado de
alta en el epigrafe correspondiente del Impuesto de Actividades Econémicas y
el notificar a la Delegacién Territorial del Departamento competente en materia
de turismo la dedicacién de la vivienda al tréfico turistico (art. 47).

Fuera de estas regulaciones, las normativas sobre viviendas de uso turis-
tico tienen un corto recorrido siendo el Principado de Asturias (2003) la que
cuenta con la regulacién mds veterana. Aparte, encontramos regulaciones en
Aragén (2015), Canarias (2015), Cataluiia (2012), Comunidad de Madrid
(2014), Comunidad Valenciana (2009) e Islas Baleares (2012), destacdndose
que el caso de Galicia (2011) que si bien cuenta con normativa, ésta en la
configuracién de la vivienda vacacional prohibe expresamente el alojamiento
en viviendas particulares (9).

Como se aprecia, asegurar la inexistencia de un marco regulatorio de las
viviendas de uso turistico en nuestro pais es incorrecto. Es verdad que algu-
nas Comunidades Auténomas tienen una regulacién aprobada, pero todavia
quedan muchas otras que no han iniciado los correspondientes mecanismos.
A ello debe sumarse la circunstancia de que el Real Decreto 39/2010, de
15 de enero, por el que se derogan diversas normas estatales sobre acceso
a actividades turisticas y su ejercicio, por si quedaba alguna duda sobre el
reparto competencial, ha despejado todavia mds el camino regulatorio auto-
némico al derogar tanto la Orden de 17 de enero de 1967, como el Real

(9) Aragén (Decreto 80/2015, de 5 de mayo del Gobierno de Aragén, por el que
se aprueba el Reglamento de las viviendas de uso turistico en Aragén), Canarias (Decreto
113/2015, de 22 de mayo, por el que se aprueba el Reglamento de las viviendas vacacionales
de la Comunidad Auténoma de Canarias), Catalufia (Decreto 159/2012, de 20 de noviembre,
de establecimientos de alojamiento turistico y de viviendas de uso turistico), Comunidad de
Madrid (Decreto 79/2014, de 10 de julio, del Consejo de Gobierno, por el que se regulan
los apartamentos turisticos y las viviendas de uso turistico de la Comunidad de Madrid), Comu-
nidad Valenciana (Decreto 92/2009, de 3 de julio, por el que se aprueba el reglamento de
alojamientos turisticos y empresas gestoras de la Comunidad Valenciana), Galicia (art. 65 bis
Ley 7/2011, de 27 de octubre, del Turismo de Galicia y Decreto 52/2011, de 24 de marzo,
por el que se establece la ordenacién de apartamentos y viviendas turisticas en la Comunidad
Auténoma de Galicia), Islas Baleares (Ley 8/2012, de Turismo de llles Balears, y Decreto
20/2015, de 17 de abril, de principios generales y directrices de coordinacién en materia
turistica; de regulacién de érganos asesores, de coordinacién y de cooperacién del Gobierno
de las llles Balears, y de regulacién y clasificacién de las empresas y de los establecimientos
turisticos, dictado en desarrollo de la ley 8/2012, de 19 de julio, de Turismo de las llles
Balears), Principado de Asturias (Decreto 34/2003, de 30 de abril, de viviendas vacacionales).

Revista Aragonesa de Administracién Poblica
114 ISSN 2341-2135, niém. 45-46, Zaragoza, 2015, pp. 101-144



LA VIVIENDA DE USO TURISTICO Y SU INCIDENCIA EN EL PANORAMA NORMATIVO ESPANIOL

Decreto 2877/1982, de 15 de octubre, dando al traste el criterio jurispruden-
cial existente que consideraba al Real Decreto 2877/1982 como regulacién
supletoria en la materia ante un vacio legal autonémico, sobre todo cuando
hablamos de los requisitos necesarios para su apertura y funcionamiento (10).

Ahora bien, por qué se produce esta revolucién normativa en los Gltimos
afios ello a pesar de que las Administraciones Publicas han sido conocedoras
de este fenémeno desde hace mucho tiempo atrds. Si el Plan de Turismo 2012-
2015 (Ministerio de Industria, Comercio y Turismo, 2012) recogia la necesidad
de la actualizacién normativa de la LAU sobre este aspecto, la modificacién de
esta norma por la Lley 4/2013, de 4 de junio, de medidas de flexibilizacién y
fomento del mercado del alquiler de viviendas, ha sido el impulso definitivo para
que las Comunidades Auténomas se hayan puesto manos a la obra. La razén
principal viene dada porque la norma introduce una modificacién en la LAU,
al excluir de la aplicabilidad de la norma el supuesto de las viviendas de uso
turistico que incluso delimita conceptualmente (articulo 5.€) y que deriva a la nor-
mativa sectorial especifica [(Costas Rodal, 2013) y Berrocal Lanzarote, 2013)].

Profundizando en las razones de esta exclusién, la Ley 4/2013, de 4
de junio, en su predmbulo, parte de la problemdtica del aumento significativo
del uso del alojamiento privado para el turismo, lo cual genera situaciones de
infrusismo y competencia desleal que van en contra de la calidad de los destinos
turisticos; de ahi la derivacién de estas situaciones hacia la normativa sectorial
especifica o, en su defecto, la aplicacién del régimen de los arrendamientos de
temporada. A su vez, la norma concreta las situaciones que se ven afectadas,

(10) Vid. Fundamento de derecho quinto de la sentencia nimero 447/2013, de 7 de
mayo, del Tribunal Superior de Justicia de Madrid (Sala de lo Contencioso-Administrativo,
Seccién 9°) (RICA\2013\685): «Ante la total ausencia de regulacién de las viviendas turisticas
vacacionales en la legislacién autonémica, debemos despeijar si tal ausencia de regulacién
constituye una laguna de la legislacién autonémica que deba ser integrada con la aplicacién
supletoria, al amparo del art. 149.3 CE , del citado RD 2877/1982, de 15 de octubre, de
Ordenacién de Apartamentos Turisticos y de Viviendas Turisticas Vacacionales, dictado por
el Estado cuando ain no se habian asumido por la Comunidad de Madrid sus competencias
exclusivas en materia de turismo, asuncién que se produjo con el Estatuto de Autonomia de
1983, aprobado por LO 3/1983, de 25 de febrero, en forma de competencias legislativas
plenas. O bien, si, por el contrario, esta ausencia de regulacién se debe a una decisién
voluntaria del legislador autonémico que habria querido no regular tales viviendas turisticas
vacacionales en el libre ejercicio de sus competencias exclusivas plenas en materia de turismo,
supuesto éste en el que dicho Real Decreto deberia entenderse desplazado por la Ley auto-
némica 1/1999, por lo que a las viviendas turisticas vacacionales se refiere, de forma que
estas viviendas turisticas vacacionales, en la Comunidad de Madrid, al no ser mencionadas en
dicha Ley ni en sus reglamentos de desarrollo, no estarian sometidas a la intervencién de la
Administracién turistica autonémica. Pues bien, debemos entender que el citado Real Decreto
debe aplicarse de forma supletoria, ex art. 149.3 CE , porque la propia Comunidad de Madrid
asi lo ha entendido al considerarlo aplicable con relacién a las viviendas turisticas vacacio-
nales, habiéndolo manifestado asi de forma expresa y clara como, a continuacién, veremoss.
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vinculdndose en la introduccién de esta letra e en el art. 5 LAU, a «la cesién
temporal de uso de la totalidad de una vivienda amueblada y equipada en
condiciones de uso inmediato, comercializada o promocionada en canales de
oferta turistica y realizada con finalidad lucrativa».

Sin duda, esta situacién ha supuesto el empujén definitivo en la regu-
lacién especifica y actualizada de este fenédmeno del turismo colaborativo
(Juan Martinez, Jesds Pauls y Solsona Monzonis, 2003). No obstante, surgen
inferrogantes de si realmente puede regularse este fenémeno desde el punto de
vista del derecho administrativo turistico y si es asi, cémo se relacionada con
el arrendamiento de temporada, férmula contractual histérica que se utilizaba
en estas situaciones.

V. EL ARRENDAMIENTO DE TEMPORADA

Cuando se habla de las viviendas de uso turistico, hay que hacer referencia
al arrendamiento de temporada, més si cabe cuando hasta la modificacién de
la LAU y la inclusién del art. 5.e, el alojamiento en vivienda de particulares
en cortos periodos de tiempo habia girado en torno al mismo.

Regulado en el art. 4.3 LAU, la especial configuracién del arrendamiento
de temporada hace que la normativa derive su configuracién a la voluntad de
las partes y en su defecto por el titulo Il de la LAU, aplicdndose supletoriamente
lo dispuesto en el Cédigo Civil. Cuando hablo de especiales caracteristicas es
debido a que, como sefala el Tribunal Supremo en reiterada jurisprudencia, se
produce un arrendamiento de la vivienda «no para satisfacer una necesidad
permanente del arrendatario, sino para ocuparla de manera accidental y tran-
sitoriax (sentencia del Tribunal Supremo 19-2-1982, RJ 1982/784), debiéndose
entender esta temporalidad en sentido amplio y en el que se engloba no el cubrir
una necesidad de vivienda sino el deseo de disfrutar de una segunda vivienda
para vacaciones, fines de semana etc (11). Esta idea es contantemente repetida

(11) Vid. Fundamento segundo de la sentencia nim. 45/2003 de 23 enero de la
Audiencia Provincial de Mdlaga (Seccién 6°) (JUR 2003\65899): «El Tribunal Supremo ha
venido manteniendo que la naturaleza de un contrato y su calificacién, depende de las ver-
daderas condiciones del mismo y no de la denominacién que los otorgantes pudieran darle,
de ahi que la exclusién de los arrendamientos de temporada de la LAU del 64, por lo que
la expresién temporal debe entenderse en sentido amplio, pues nacida la Ley Arrendaticia
en un concepto social por la escasez de vivienda a causa de la inmigracién del campo a la
ciudad, para proteccién de los inquilinos, las excepciones a las normas generales a favor de
los inquilinos, son solamente para aquellos supuestos en que se trata de proteger la verdadera
necesidad de vivienda para el arrendatario, o sea, para cubrir una necesidad, no un deseo
de disfrutar de una segunda vivienda para vacaciones, fines de semana efc., aunque sea con
cardcter estable, porque esto no es una necesidad, ni puede alcanzar a la restriccién del
derecho del propietario a disponer libremente de su viviendas.
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por el Tribunal Supremo, el cual asocia la temporalidad del arrendamiento de
temporada a que el uso u ocupacién del inmueble responda a «exigencias
circunstanciales, esporéddicas o accidentales» (finalidad) y no tanto al aspecto
de la duracién cronolégica de la ocupacién de la vivienda (12).

La claridad con la que hasta ahora se asociaban las ocupaciones de
fines de semana, vacaciones, etc. con el arrendamiento de temporada, parece
ahora complicarse a raiz de la aparicién del articulo 5.e. LAU y con ello la
remisién de las viviendas de uso turistico a la regulacidn sectorial turistica
autondémica (13).

La primera duda que se plantea es si se debe entender la creacién de
un nuevo contrato civil por parte de las Comunidades Auténomas. Este plan-
teamiento que parece extraerse de la nueva redaccién de la LAU choca fron-
talmente con el propio reparto competencial en materia contractual y es que

(12) Fundamento segundo de la Sentencia nim. 396/2004, de 28 septiembre, de la
Audiencia Provincial de Islas Baleares (Seccién 3°) (JUR 2004\280231) en relacién con las
sentencias del Tribunal Supremo de 17 diciembre de 1960 (R) 1960, 3807), 30 de marzo de
1974 [ R) 1974, 1210], 4 febrero de 1975 (RJ 1975, 328), 30 de junio de 1976 (R} 1976,
3199), 19 febrero de 1982 (RJ 1982, 784), 6 de noviembre de 1984 y 15 de diciembre de
1999 (R) 1999, 9352). «Es doctrina legal constante y uniforme la que proclama que la nota
esencial que caracteriza los arrendamientos de temporada, a los que se refiere el articulo 2.1
LAU/1964 (RCL 1964, 2885 y RCL 1965, 86) para excluirlos de las normas reguladoras de
la misma y quedar sujetos Gnicamente a lo expresamente pactado y a las Leyes comunes, es
la de haberse convenido el uso o disfrute mediante el pago de la renta correspondiente de
una vivienda o local de negocio durante un plazo concertado en afencién, no a la necesidad
permanente que el arrendatario tenga de ocupar aquélla para que le sirva de habitual resi-
dencia familiar o un local donde establecer con cardcter permanente un negocio o industria,
sino para desarrollar de una manera accidental y en épocas determinadas estas actividades
negociales o para habitar transitoriamente y por razones diversas; debiendo entenderse este
requisito de temporalidad de un modo amplio y flexible cuando claramente se infiere que el
uso u ocupacién de que el inmueble es objeto responde a exigencias circunstanciales, espo-
rédicas o accidentales, determinantes del contrato y elevadas expresamente a la condicién
de causa por las partes, y no a la necesidad de habitar permanentemente o de la adecuada
instalacién del negocio o industria de ininterrumpido desenvolvimiento, ya que el requisito de
la temporalidad de la ocupacién guarda relacién, no con el plazo de duracién simplemente
cronolégico, sino con la finalidad a que va encaminado el arrendamiento determinante de
sU ocupacion».

(13) Adecuado o no para la importancia de las viviendas vacacionales, es verdad
que el arrendamiento de temporada cubre los més diversos problemas contractuales entre las
partes como la duracién del mismo. En este sentido, se debe estar a lo pactado, si bien ante
los casos de acuerdo verbal, se produce la aplicacién del art. 1.581 del Cédigo Civil, en el
hecho de que serd por igual tiempo que el que se haya fijado la renta, por lo que concluido
dicho periodo y a falta de denuncia, se producird la tacita reconduccién por otro. Por ofra
parte, si el arrendador quiere finalizar el arrendamiento, debe notificarlo fehacientemente, no
de palabra, como maximo, quince dias después del vencimiento de cada plazo (art. 1.566
Cédigo Civil)
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sélo el Estado estd legitimado para regular este aspecto (art. 149.1.8 CE), no
pudiendo por lo tanto las Comunidades Auténomas «crear ni regular un contrato
de alquiler de vivienda vacacional» (Martos Calabris, 2014: pp. 92-93) (14).
Con ello, y compartiendo su exposicién, debe quedar clara una separacién
entre regulacién contractual a reglar por normas civiles y, por otra, la actividad,
ésta por normas administrativas o turisticas (autonémicas), estableciéndose una
complementariedad entre dichos dmbitos juridicos.

Ahora bien, a qué se estd refiriendo este articulo 5.e. y de qué se deriva
el control sobre los propietarios de las viviendas. Partiendo del derecho a la
propiedad (art. 348 Cédigo Civil) y la libertad de contratacién (art. 1254
Cédigo Civil), el problema estriba en las situaciones en que se produce una
cesién del inmueble con prestacién de servicios turisticos, hecho que no tiene
cabida en la propia configuracién del arrendamiento de temporada (Martinez
Canellas, 2014). Asi, con prestacién de servicios nos referimos al hecho de que
la vivienda se ceda amueblada y equipada en condiciones de uso inmediato,
ademds de ser comercializada o promocionada en canales de oferta turistica
y realizada con finalidad lucrativa (art. 5.e LAU).

En el caso de que no se dieran estas prestaciones accesorias, no cabe
duda en considerar que lo que el propietario estd realizando es un arrenda-
miento de temporada, sin que se pueda contener en esa exclusién del art. 5.
Sin embargo, cuando estos supuestos se dan, lo que realmente se aplica en
estas situaciones es el denominado contrato de alojamiento turistico o de hos-
pedaje, un contrato mixto en el que se combina el arrendamiento de cosa con
el arrendamiento de servicios (Castafios Castro, 2014) (15).

Las especiales caracteristicas de este contrato atipico, que no se regula
en la LAU y que en el Cédigo Civil encontramos escasas disposiciones al
respecto, estriban en que su régimen legal se estructura bdsicamente a través
de normas turisticas (Martinez Canellas, 2014 y Pérez Martell y Gonzdlez

(14) Martos Calasrus (2014: p. 93) alude a la STC 71/1982 como pieza clave
en la interpretacién de esta problemdtica: «la regulacién de las condiciones generales de
contratacién o de las modalidades contractuales corresponde al legislador estatal»; y que la
creacién de derechos y obligaciones entre las partes —lo que es el contenido contractual —
también es competencia estatal: cuando la norma autonémica, dice la sentencia, «lo que estd
configurando es un derecho y correlativa obligacién, que se inserta ex lege en el contenido
contractual [...] estd legislando en materia contractual, contra lo que previene el articulo
149.1.8. de la Constitucién».

(15) En este sentido, nos encontramos regulaciones como la gallega que directamente
excluyen los arrendamientos de temporada de su dmbito de aplicacién: «Quedan fuera del
dmbito de aplicacién de este decreto los inmuebles que se arrienden por temporadas segin lo
establecido en la ley 29/1994, de 24 de noviembre, de arrendamientos urbanos» (art. 1.2
del Decreto 52/2011, de 24 de marzo).
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Cabrera, 2008) (16). Es a ello a lo que se refiere la modificacién de la LAU
y el desplazamiento hacia la regulacién turistica, esencialmente para porme-
norizar los servicios turisticos que deben prestarse y regular situaciones que
escapan al cobijo del arrendamiento de temporada por ofrecer estos servicios.
Resumiendo, situaciones en las cuales se produce una comercializacién con
una prestacién de servicios y a la que se afiade que el propietario adquiera
la condicién de empresario dada la habitualidad que se asocia a la actividad
de comercializacién de la vivienda (Felid Amengual, 2014); son a estos casos
a los que me referiré cuando hable de la incidencia de la vivienda de uso
turistico (17).

VI. LA VIVIENDA DE USO TURISTICO: CONCEPTO Y EXCLUSIONES

La regulacién de las viviendas de uso turistico por parte de las Comu-
nidades Auténomas viene en consonancia con ese nuevo art. 5.e LAU, que
recoge un concepto de vivienda de uso turistico Con estos antecedentes, la
vivienda de uso turistico, algunas veces denominada vivienda vacacional (Cana-
rias o Principado de Asturias) o vivienda turistica (Comunidad Valenciana o
Galicia), puede ser definida como aquella que amueblada y equipada para
ser utilizada de inmediato, es cedida de modo temporal, habitual y lucrativo
por su propietario o propietarios a ferceros a través de una previa comercia-
lizacién o promocién mediante canales de oferta turistica. Con ello, de esta
delimitacién conceptual seguida por las normativas autonémicas aprobadas y
vigentes, existen cinco aspectos importantes a analizar como son los relativos
a la habitualidad, temporalidad, los canales de oferta turistica, régimen de
cesién y exclusiones (18).

En cuanto al primero, la consideracién de vivienda de uso turistico conlleva
el hecho de que se produzca la cesién de la vivienda de forma habitual por

(16) Vid. Catalufia, art. 15 del Decreto 159/2012, de 20 de noviembre: «los contra-
tos de alojamiento turistico se podrdn celebrar tanto presencialmente como a distancia, de
acuerdo con la legislacién general en materia de obligaciones y contratos, y podran incluir
servicios complementarios. La administracién velard por el cumplimiento de los derechos y las
obligaciones derivados del contrato de acuerdo con lo previsto en los siguientes articulos».

(17)  Asi, como expone Feuu AMENGUAL (2014), hablariamos de arrendamiento turistico
cuando se dieran los siguientes requisitos (art. 5.e LAU): a) la cesién temporal de uso de la
totalidad de una vivienda amueblada y equipada en condiciones de uso inmediato; b) comer-
cializada o promocionada en canales de oferta turistica; c) realizada con finalidad lucrativa;
d) sometida a un régimen especifico (normativa turistica en la que se pormenorice los servicios
turisticos a prestar y otros deberes).

(18) A ello debe sumarse el aspecto de la cesién de la totalidad de la vivienda, hecho
que infencionadamente se deja aparte como consecuencia de la problemdtica sobre la cesién
de habitaciones que se verd més adelante.
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parte del propietario/s. En este sentido, se puede encontrar cierta discrepancia
entre normativas acerca de qué se considera por habitualidad y de la refe-
rencia a la profesionalidad en la prestacién del servicio de alojamiento (vid.
Principado de Asturias, art. 2.1 del Decreto 34/2003, de 30 de abril). Asi,
en el caso de la Comunidad de Madrid, la habitualidad se asocia al ejerci-
cio de la actividad turistica durante al menos tres meses continuados durante
el afo natural (art. 3.2 del Decreto 79/2014, de 10 de julio), hecho que
nada tiene que ver con la regulacién canaria que entiende por tal cuando la
cesién se produce dos o més veces dentro del periodo del afio o una vez dl
afio, «pero en repetidas ocasiones», coletilla que entrafia cierta problemdtica
interpretativa pareciéndose entender que se le ceda a una misma persona la
vivienda varias veces en el mismo afio (art. 2 del Decreto 113/2005, de 22
de mayo). Parecida regulacién podemos encontrar en Catalufia que también
opta por entender como cesién reiterada cuando ésta se produce dos o mds
veces dentro del afio (art. 66.3 del Decreto 159/2012, de 20 de noviembre)

Si en los anteriores casos la habitualidad tiene un estrecho vinculo tempo-
ral, en el caso de la Comunidad Valenciana esto varia de manera importante.
Con ello, la normativa valenciana une claramente este aspecto con la profesio-
nalidad, situacién bdsica, y asi considera que existe cuando se retne alguna
de las siguientes circunstancias: cesién por empresas gestoras de viviendas
turisticas; puesta a disposicién por propietarios o titulares, con independencia
del tiempo contratado, siempre que se presten servicios propios de la industria
hostelera; utilizacién de canales de comercializacién turistica (art. 2 del Decreto
92/2009, de 3 de julio). Situacién discordante con los anteriores supuestos
se encuentra en Aragén en donde la referencia directa a habitualidad desa-
parece para optar porque la sujecién normativa de la cesién de uso de la
vivienda de uso turistico se produce cuando su «promocién o comercializacién
se efectie a través de canales de oferta turistica», circunstancia a la que suma
el hecho de que la cesién se produzca por un periodo igual o inferior a un
mes por usuario y que borra la referencia a la profesionalidad de la actividad
llevada a cabo por parte de los particulares o empresas (art. 4.3 del Decreto
80/2015, de 5 de mayo).

Conexionado con lo anterior, cuando se habla de temporalidad, ésta debe
analizarse desde dos puntos de vista como son la cesién minima y méxima per-
mitida por la normativa para esta tipologia de alojamiento turistico. En cuanto a
la cesién minima, sin duda hay que hacer referencia a la normativa madrilefia
y la problemdtica surgida en torno al establecimiento de un periodo minimo

de cesién de cinco dias (articulo 17.3 del Decreto 79/2014, de 10 de julio).

La regulacién madrilefia introduce este aspecto novedoso y duramente cri-
ticado al hacer pensar en un trato de favor hacia al sector hotelero al trasladar
la demanda de alojamiento a corto plazo hacia dicho sector (CNMC, 2014b),
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si bien se razona en unos estudios preliminares que indicaban que la estancia
media de turistas en hoteles era de dos noches y de cinco en las viviendas de
uso turistico (CEHAT, 2014b). Aunque en realidad este estudio no se desmarca
mucho de los datos recogidos por TURESPANA (2014), la imposicién de esta
medida poco ayuda, segin mi parecer, a uno de los objetivos de la norma
como es la lucha contra el intrusismo y la competencia desleal al obviar la
accién de propietarios que prefieren ceder la vivienda en fines de semanaq,
puentes, festivos o cortos periodos de tiempo. Otra regulacién interesante en lo
que a periodos de cesién y ejercicio de la actividad se refiere es la normativa
asturiana. En este sentido, la norma exige que los titulares de las viviendas
vacacionales ofrezcan el servicio de alojamiento, como minimo, durante los
meses de julio, agosto y septiembre, debiendo en todo caso comunicar a la
Administracién los periodos de apertura (art. 25.1 del Decreto 34/2003, de
30 de abril). Con ello parece desprenderse la habitualidad en el ejercicio
de la actividad anteriormente referenciada, vinculando un periodo de tiempo
mds que razonable y que obliga al titular o titulares de la vivienda a que su
explotacién no sea algo «puntual» como parece permitirse en otras Comuni-
dades Auténomas.

Por lo que respecta a los periodos méximos de cesién, las normativas
autonémicas también cuentan con diversos preceptos que delimitan claramente
éstos, teniendo en cuenta la exclusién de la Ley de arrendamientos urbanos y
la temporalidad asociada en la cesién cuando se habla de establecimientos
de alojamiento turistico. Asi, en el caso de Aragén se establece un periodo
mdximo de ocupacién continuada de la vivienda de un mes por usuario (art. 2.c
del Decreto 80/2015, de 5 de mayo) o en Catalufia de treinta y un dias
(art. 66.3 del Decreto 159/2002, de 20 de noviembre); no obstante, este
hecho es excepcional ya que la mayoria de las normativas optan por no reco-
ger un periodo mdaximo de cesién, pensando, quién sabe, en la imposibilidad
de que el turista resida gran parte del afio a través de esta figura, adn mas
cuando se establece la imposibilidad de establecer la residencia permanente
en la misma. Esta circunstancia, por ejemplo, se remarca en Canarias, en
donde se conexiona la cesién de la vivienda con un periodo que no implique
cambio de residencia por parte de la persona usuaria (art. 2.d del Decreto
113/2015, de 22 de mayo), ofreciendo por tanto una regulacién demasiado
laxa en este sentido.

Continuando con la problemdtica conceptual, es conveniente comprobar
cémo diversas normativas, a excepcién de la catalana, han afrontado la confi-
guracién del concepto «canales de oferta turistica». Asi, las regulaciones auto-
némicas, de una u otra manera, engloban un amplio espectro de posibilidades
entre las que se incluyen las agencias de viaje; centrales de reserva; empresas
de mediacién y organizacién de servicios turisticos (canales de intermediacién
virtuales); ademds de la insercién de publicidad. De las normativas existentes,
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tanto Canarias como Aragén regulan de manera muy detallada los canales de
oferta, vinculdndose de manera directa con la delimitacién contenida en la Ley
4/2013, de 4 de junio, al introducir todos los medios anteriormente sefialados.

En el caso de Aragén, considero que cuenta con una redaccién demasiado
confusa. Sobre todo resulta curioso el apunte final que introduce el art. 2.b al
hablar de «insercién de publicidad en los espacios de los medios de comuni-
cacién social relacionados con los viajes y estancias en lugares distintos a los
del entorno habitual de los turistas», necesitdndose una mayor concrecién al
apreciarse vaguedad conceptual. En principio parece hacer referencia a las
redes sociales o paginas web, pero el inciso final «relacionados con viajes y
estancias en lugares distintos del entorno habitual de los turistas» no se sabe
muy bien a qué se refiere, no encontrédndose explicacién sobre qué debe con-
siderarse «entorno habitual del turista». 3Acaso debe entenderse por sitios que
los turistas no «visitarian» directamente para realizar una reserva de alojamiento
o por el contrario sitios de alojamiento turisticos distintos a las modalidades
clésicas véase campings, hoteles, apartamentos turisticos, efc.?

Si la normativa aragonesa es criticable, el Decreto canario opta por térmi-
nos mucho més amplios eliminando con ello cualquier problema interpretativo.
Asi, engloba un amplio nimero de canales como «agencias de viajes, centrales
de reserva y otras empresas de intermediacién y organizacién de servicios
turisticos, incluidos los canales de intermediacién virtuales; péginas webs de
promocién, publicidad, reserva o alquiler; y publicidad realizada por cualquier
medio de comunicacién» (art. 2.b). Como se comprueba el inciso recogido
en la normativa aragonesa desaparece, dando lugar a un dmbito mds amplio
en el que englobar pdginas web que no necesariamente se vinculen con el
mundo turistico, ademds de incluir una cldusula residual en el que se englobe
por ejemplo los anuncios en prensa escrita.

Por lo que respecta a otras normativas, la Comunidad de Madrid y la
Comunidad Valenciana optan por definiciones simples y a la par objeto de
problemas interpretativos. En el caso de la primera, el decreto madrilefio
contiene una propuesta sencilla al hablar Gnicamente y sin mds indicaciones
de «comercializacién a través de canales de oferta turistica», lo que provoca
cierta incertidumbre sobre a qué se refiere y que debiera solventarse. En el
caso de la Comunidad Valenciana, se habla de comercializacién turistica
cuando ésta se lleva a cabo a través de operadores turisticos o cualquier otro
canal de venta turistica, incluido internet u otros sistemas de nuevas tecnologias
(art. 2.2.¢), situacién que al igual que en el caso de Aragdn parece vincularse
Unicamente a un aspecto turistico y que dejan al margen medios en el que
ofrecer la vivienda y que no se insertan en dicho dmbito. Esta situacién por
ejemplo se soluciona en el borrador normativo andaluz de 2014, el cual opta
por términos mds amplios y sencillos al hacer referencia al ofrecimiento del
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servicio a través de «cualquier medio publicitario», englobé&ndose internet o
cualquier otra nueva tecnologia. A ello se afiade la comercializacién o promo-
cién en canales de oferta turistica en los que engloba a las agencias de viaje
y empresas mediadoras u organizadoras de servicios turisticos.

Otro punto a destacar de la definicién de la vivienda de uso turistico o
vacacional es el régimen de cesién de las viviendas. A este respecto es pre-
ciso indicar cierta discrepancia entre Comunidades Auténomas acerca de la
posibilidad de admitir la cesién por habitaciones y con ello regular la figura
europea del Bed & Breakfast y que poco tiene que ver con el hotel que ofrece
cama y desayuno (19). Con ello me refiero a la cesién de una habitacién en
la vivienda donde reside el cesionario y que hasta la fecha desde el punto
de vista administrativo no se ha regulado en Espafia, si bien es verdad que
contamos con el modelo de fonda o pensién que aunque parece guardar cierta
similitud cldsica por la accién de los propietarios, no se puede equiparar dada
la configuracién normativa que se da estos establecimientos (20).

Como punto de partida, se debe tener en cuenta que el criterio que siguen
actualmente las normativas aprobadas es que las viviendas de uso turistico
deben ser cedidas al completo, afiadiéndose claramente que las viviendas
no pueden cederse por habitaciones o de cualquier otra forma que implique
segregacién o divisién. Ahora bien, Andalucia y Catalufia rompen este criterio
al admitir (a fecha de hoy en borradores regulatorios) la vivienda turistica por
habitaciones, circunstancia que pone también freno a un fenémeno creciente
que se puede comprobar con tal buscar alojamiento en las webs Airbnb y
Wimdu. Por ofra parte, es verdad es que esta exclusién genera gran discre-
pancia, pronuncidndose recientemente la CNMC en el sentido de que prohibir
el alquiler por estancias o habitaciones se considera contrario al derecho del
empresario de organizar su actividad y de los ciudadanos de disponer de sus
bienes sin restricciones injustificadas (CNMC, 2015b), lo que podria conllevar
por tanto una intromisién desproporcionada en el derecho a la propiedad
protegido por el articulo 33 de la Constitucién (Bermejo Latre, 2015) y el
articulo 348 del Cédigo Civil.

De todos modos, en el caso de Cataluiia, pendiente de aprobacién, el
ofrecimiento de alojamiento en habitaciones en vivienda compartida se asocia

(19)  Vid. Sentencia ndm. 1342/2013 de 17 diciembre del Tribunal Superior de Justicia
de C. Valenciana (JUR 2014\98975).

(20) En el &mbito estatal, cuando hablamos de establecimientos hoteleros hay que hacer
referencia a la Orden de 8 de abril de 1939 en la que se sefialaron las categorias y deno-
minaciones de los establecimientos hoteleros, posteriormente recogidas en la Reglamentacién
de la Industria Hotelera, de 14 de junio de 1957. Otras normas a destacar son el Decreto de
4 de abril 1952 y ya més recientemente la Orden de 19 de julio 1968 sobre clasificacién
de establecimientos hoteleros.
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a una serie de requisitos minimos como que el titular de la actividad debe
ser el propietario de la vivienda, estar empadronado y pernoctar durante la
estancia del usuario (GENCAT, 2015). Ademds, se indica que el titular de la
actividad sélo puede ceder un maximo de dos habitaciones y como mdximo
cuatro meses al afio o que el nimero de personas que pueden alojarse en estas
habitaciones no puede superar el establecido en la cédula de habitabilidad
del alojamiento. Por ofra parte, este alojamiento turistico queda sujeto a la
tasa turistica, estableciéndose un importe minimo de 0,65 euros por persona
y noche en Barcelona y 0,45 euros en el resto de Catalufia.

Un 0ltimo aspecto interesante dentro de esta delimitacién son las exclu-
siones al concepto de vivienda de uso turistico. En este sentido, aparte de
la 16gica exclusién de los arrendamientos de fincas urbanas, es importante
resaltar que la viviendas de uso turistico no deben confundirse con los apar-
tamentos turisticos, que si bien algunas Comunidades Auténomas regulan
de manera conjunta (vid. Comunidad de Madrid), son dos tipologias de
establecimientos de alojamiento distintos. Este hecho es remarcado no sélo
por la normativa, sino también por la jurisprudencia al sefalar que cuando
se habla a esta tipologia de viviendas nos referimos a viviendas mas o
menos aisladas a diferencia de los apartamentos turisticos que constituyen
conjunto de viviendas que conforman una unidad y que se ofrecen en su
totalidad (21).

En este sentido, el hecho de que un mismo titular posea diferentes viviendas
en un mismo bloque y éstas se ofrezcan como vivienda de uso turistico, plantea
el problema de la asimilacién de esta situacién a la figura del apartamento
turistico. Circunstancia que por ejemplo Aragén regula y que solventa al esta-
blecer que los conjuntos formados por dos o mds viviendas pertenecientes a
un mismo propietario o explotadas por un mismo gestor que estén ubicadas
en el mismo inmueble, les serd de aplicacién la regulacién de apartamentos
turisticos (art. 4.2.b del Decreto 80/2015, de 5 de mayo). Con ello, cuando
nos referimos a los apartamentos turisticos no sélo se debe asociar éstos con
un bloque conformado por ello, sino que las también es admisible hablar de
conjunto, ya sea de pisos, casas, villas, chalés, siempre que la cesién de uso

(21) Fundamento de derecho cuarto de la sentencia nimero 315/2013 de 8 mayo
del Tribunal Superior de Justicia de Cataluiia (JURN2013\343144): «...cuando se habla de
apartamentos turisticos se piensa en un conjunto de de viviendas que conforman una unidad
y que se dedica en su totalidad a ofrecerse como establecimiento de alojamiento turistico,
mientras que cuando se habla de viviendas de uso turistico se piensa en viviendas mds o
menos aisladas que se ceden a terceros en condiciones de inmediata disponibilidad para
una estancia de temporada, en régimen de alquiler o bajo cualquier otra forma que implique
contraprestacién econémica, por mucho que en un mismo bloque o edificio una misma persona
pueda dedicar mds de una vivienda a este uso turisticox.
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y disfrute redna las caracteristicas que recoja la normativa y sean ofrecidos
de manera profesional y habitual mediante precio (22).

VII. CARACTERISTICAS, REQUISITOS Y SERVICIOS

Aclarado qué debe entenderse por vivienda de uso turistico, es conveniente
analizar ahora las caracteristicas, requisitos y servicios que debe contar esta
tipologia de vivienda para que pueda entrar dentro del dmbito de aplicacién
normativa.

Un primer aspecto a sefialar es el referido a la necesidad de que estas
viviendas, por su cardcter residencial, tengan que cumplir con los requisitos de
habitabilidad y seguridad que marca la legislacién vigente. Esta circunstancia
es bdsica desde mi punto de vista al que hay que sumar ineludiblemente el
disponer de la licencia de ocupacién y permanecer en un adecuado estado de
conservacién tanto de estructuras, como de instalaciones; ademds de cumplir
con la normativa de accesibilidad y supresién de barreras arquitecténicas, ya
que al fin y al cabo se estd dando un servicio turistico (23).

Ofro punto a sefialar es la clasificacién de las viviendas de uso turistico.
A este respecto, la Comunidad de Madrid parte de la existencia de una Gnica
categoria (art.18.5 del Decreto 79/2014, de 10 de julio), hecho que pode-
mos encontrar en otras Comunidades Auténomas a excepcién de la Comunidad
Valenciana que opta por una triple clasificacién (categoria superior, primera y
estdndar). Asi, el anexo del Decreto 92/2009, de 3 de julio, recoge una serie
de requisitos técnicos de clasificacion divididos en cuatro apartados como son
accesos, comunicaciones y estacionamiento; instalaciones y servicios, dimensiones
de las viviendas y dotacién de las mismas. En ellos se estipula la necesidad de
confar con una serie de servicios minimos y ofros que otorgardn la categoria
correspondiente y que son tan variados como el contar con pdrking para clientes,
piscina o situacién en primera linea de playa (categoria superior y primera), contar
con lavavaijillas (categoria superior) o plancha eléctrica (para las tres categorias).

Enlazando con este Gltimo aspecto, e independientemente de su categori-
zacién, resulta necesario detenerse en los servicios minimos que deben ofrecer

(22) Aparte de ello nos encontramos con otras exclusiones como el caso de Canarias,
en donde quedan expresamente excluidas aquellas viviendas situadas dentro de zonas turisti-
cas o de las urbanizaciones turisticas, urbanizaciones mixtas residenciales turisticas (art. 3.2
del Decreto 113/2015, de 22 de mayo en relacién con el art. 2 de la Ley 2/2013, de 29
mayo, de renovacién y modernizacién turistica de Canarias.

(23) Vid. Aragén (arts. 6.1y 7 del Decreto 80/2015, de 5 de mayo); Canarias (art. 8
del Decreto 113/2015, de 22 de mayo) o Comunidad de Madrid (art. 17.6 del Decreto
79/2014, de 10 de julio).
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las viviendas de uso turistico y cémo las normativas autonémicas se enfrentan
a ello. En este sentido, ya debo apuntar la discrepancia entre regulaciones,
sefialéndose como requisitos bdsicos el de estar amuebladas, en perfectas
condiciones de limpieza e higiene y dotadas de aparatos y enseres necesarios
(cuberteria, menaje, lenceria) para su uso inmediato. En cuanto a la concrecién
de estos requisitos bdsicos, entre todas las normativas, dejando a un lado a
la regulacién valenciana, destaca la canaria, la cual detalla cudl es el equi-
pamiento minimo que debe contar la vivienda para poder ser ofertada y que
es determinado estancia por estancia (equipamiento general, dormitorio, bafio
y cocina). Por el contrario, regulaciones como la aragonesa, que habla en
términos generales (mobiliario, cuberteria, menaje, lenceria) y sobre todo la
madrilefia (amuebladas, equipadas y en condiciones de uso inmediato), poco
tienen que ver con la delimitacién profusa anteriormente mencionada (24).

Fuera de estos requisitos minimos que parecen coincidir en todas las
normativas, es verdad que hay elementos en las que algunas se desmarcan
y que parecen necesarios hoy en dia como es el hecho de que la vivienda
tenga acceso inaldmbrico a internet Wifi (Comunidad de Madrid), el contar con
elementos fijos de aire acondicionado en habitaciones y salones, sefialdndose
incluso la obligacién de contar con calefaccién si el periodo de funcionamiento
comprende los meses de octubre a abril o la obligacién de ofrecer informacién
turistica de la zona (borrador andaluz de 2014). De todos modos, a estos
requisitos minimos se suele incorporar por parte de las normativas una serie
de obligaciones en cuanto a la atencién de consultas (hojas de reclamaciones,
teléfono de contacto) y servicios de asistencia y mantenimiento de las viviendas,
todo ello encaminado a proteger al consumidor-usuario.

Otro aspecto que no debe pasarse por alto son los requisitos minimos de
composicién de la vivienda de uso turistico, en donde de nuevo hay discrepan-
cia entre regulaciones. Por lo que respecta a la composicién o superficie minima
de la vivienda, regulaciones como la aragonesa o la catalana no contienen
referencia al respecto ya que Unicamente aluden a limites de capacidad por
habitacién; sin embargo, en el caso de la Comunidad de Madrid (art. 18.1
del Decreto 79/2014, de 10 de julio) esto cambia al establecerse que las
viviendas deben contar como minimo con un salén-comedor, cocina, dormitorio
y bafio, posibilitdndose la oferta de estudios (integracién del dormitorio en el
salén-comedor-cocina y mdximo de dos plazas en camas convertibles). En el
caso Canarias, la regulacién es mds farragosa al derivar al hecho que admita

(24) De igual manera debe englobarse la normativa catalana que sélo indica que las
viviendas deben estar suficientemente amuebladas y dotadas de aparatos y enseres necesarios
(art. 67.2 del Decreto 159/2012, de 20 de noviembre). En el caso del Principado de Asturias
se decanta por referirse a requisitos técnicos que también especifica en relacién al dormitorio,
servicios higiénicos, salén y cocina.
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una adecuada dotacién de muebles y sobre su concordancia con lo establecido
en la Decreto 117/2006, de 1 de agosto, por el que se regulan las condiciones
de habitabilidad de las viviendas y el procedimiento para la obtencién de la
cédula de habitabilidad, situacién que en el Principado de Asturias también
ocurre si bien hay que ir desgranando diversos preceptos para resolver la
problemdtica sobre superficie minimas y méximas, estableciéndose, eso si, un
limite de siete habitaciones (superficie minima en habitacién individual: 6 m?;
habitacién doble: 10 m2; un bafio cuando la capacidad de la vivienda no
exceda de seis plazas; salén: 8 m?).

Un ¢ltimo apunte en este apartado es el de la capacidad méxima alojo-
tiva de estas viviendas. En este sentido tampoco se muestra una linea comdn,
siendo la normativa aragonesa la que dedica un articulo completo (art. 8) a este
respecto vinculando la ocupacién con la superficie de la habitacién (1 persona
por habitacién >6é m?; 2 personas por habitacién >10 m?; 3 personas por
habitacién > 14 m?2). En otros supuestos, como Catalufia, la capacidad méxima
se deriva a la cédula de habitabilidad, la cual determinard las plazas méximas
(art. 67.1 del Decreto 159/2012, de 20 de noviembre).

El establecimiento de unos criterios minimos de capacidad, superficie y,
sobre todo, de equipamiento de las viviendas de uso turistico configura ese
contrato turistico y derivacién hacia la normativa turistica, equiparando la activi-
dad al resto de alojamientos turisticos. No debemos olvidar este Gltimo aspecto,
la equiparacién, y es que el hecho de que estas viviendas sean receptoras de
turistas conlleva el que éstas cuenten con un minimo de confort y amenidades
como cualquier ofro alojamiento turistico. Es por ello que resulta curioso el
planteamiento de la CNMC, la cual, en relacién con la normativa canaria,
plantea que el hecho de que el establecimiento de un «exhaustivo catdlogo
de requisitos en cuanto a las dimensiones y equipamiento de las viviendas»,
constituye «una carga innecesaria para los operadores que incrementa los
costes y limita su libertad de autoorganizacién» (CNMC, 2015b).

VIIl. PROCEDIMIENTO DE INICIO Y EJERCICIO DE LA ACTIVIDAD

A la hora de iniciar la actividad turistica, las normativas aprobadas tienden
a seguir un procedimiento de conformidad con la Directiva 2006/123/CE,
de servicios en el mercado interior, y con ello la asociacién de la declaracién
responsable como eje articulador del inicio del proceso administrativo de auto-
rizacién. Todo a pesar de que, por ejemplo, la CNMC (2015b) no vea claro
el que se sujete el acceso a la actividad a un régimen de declaracién respon-
sable, «sin que se justifique en términos de necesidad y proporcionalidad tal
intensidad de intervencién administrativa con el consiguiente coste de recursos
pUblicos». Dejando a un lado este planteamiento, lo que es indudable, segin
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mi parecer, es que el hecho de que los propietarios destinen su vivienda a
una actividad turistica (cesién de vivienda, prestacién de servicios y comer-
cializacién) conlleva la necesidad de apertura de un procedimiento ante la
Administracién autonédmica (Direccién general competente en turismo, Servicio
provincial, etc.) que faculte el inicio y ejercicio de la actividad, ello sin olvidar
el procedimiento a seguir frente al municipio que més adelante analizaré.

Profundizando en el mecanismo de autorizacién, como sefiala Tudela
Aranda (2010: pp. 1662-1664), la importancia de la Directiva 123/2006,
se traduce en la huida del régimen de autorizacién previa y la inscripcién en
el registro de turismo autonémico correspondiente Gnicamente a efectos infor-
mativos, en aras todo ello a la llamada «simplificacién administrativax (25).
Asi, aunque no desaparece, el régimen de autorizacién se mantiene para la
prestacién de determinados establecimientos y servicios turisticos en atencién
a diversas razones de interés general, caso que en lo relativo a viviendas de
uso turistico no se considera (26).

Remontdndonos en el tiempo, es interesante comprobar cémo, de con-
formidad con el Real Decreto 2877/1982, de 15 octubre, a las viviendas
vacacionales no se les vinculaba ningdn tipo de autorizacién administrativa
previa ni de clasificacién administrativa, «bastando con la simple comunicacién
a la Administracién de su dedicacién al tréfico turistico, sin mds condicio-
nes o trédmites ni aportacién de documentos, por lo que a la Administracién
turistica se refiere» (27). Ahora bien, el desplazamiento del Real Decreto por
la normativa autonémica ha dado un vuelco a este planteamiento, siempre

(25) En cuanto al impacto de la Directiva 2006/123/CE en el dmbito turistico: Bermejo
Latre y Escartin Escudé (2010).

(26) Como sefialan Bermejo Latre y Escartin Escudé (2010: pp. 505-506), cuando
se habla de razones imperiosas de interés general, éstas se asocian a diversos dmbitos, los
cuales se interpretan de acuerdo con la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién
Europea relativa a los arts. 43 y 49 del Tratado de Roma. Con ello, por ejemplo en Aragén
(art. 26 Decrefo Legislativo 1/2013, de 2 de abril, del Gobierno de Aragén, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley del Turismo de Aragdn), se mantiene la autorizacién
previa para la apertura de complejos turisticos, en aras de la salvaguarda de la «seguridad
publica, la proteccién civil, la salud piblica, la proteccién del medio ambiente y del entorno
urbano, la conservacién del patrimonio cultural y el mantenimiento de Aragén como destino
turistico integral como factor decisivo para el desarrollo de la politica turistica de la Comu-
nidad Auténoman; la prestacién de servicios de turismo activo, «con el fin de garantizar la
seguridad publica, la proteccién civil y la conservaciéon del medio ambiente»; o la apertura
de alojamientos turisticos al aire libre ubicados en terrenos que se hallen en situacién de suelo
rural, «con el fin de garantizar la seguridad piblica, la proteccién civil y la conservacién del
medio ambientes.

(27) Vid. Fundamento de derecho tercero de la sentencia nimero 447/2013, de 7
de mayo, del Tribunal Superior de Justicia de Madrid (Sala de lo Contencioso-Administrativo,
Seccién 9°) (RICA\2013\685).

Revista Aragonesa de Administracién Poblica
128 ISSN 2341-2135, niém. 45-46, Zaragoza, 2015, pp. 101-144



LA VIVIENDA DE USO TURISTICO Y SU INCIDENCIA EN EL PANORAMA NORMATIVO ESPANIOL

teniendo en cuenta que son pocas las Comunidades Auténomas que cuentan
con regulacién.

Con ello, y atendiendo a la normativa aprobada, para el inicio de la
actividad turistica, la persona interesada debe suscribir documento en el que
manifieste, bajo su responsabilidad, que cumple los requisitos establecidos en
la normativa vigente para iniciar el ejercicio de la misma que se compromete
a mantener su cumplimiento durante el plazo de tiempo inherente al ejercicio
de ésta (28). A esta declaracién responsable se le asocia un contenido minimo
relativo a los datos del solicitante, persona propietaria y capacidad, para
posteriormente inscribirse en el registro competente en materia de turismo que
gestione la Comunidad Auténoma. A ello hay que sumar, como es légico, que
toda modificacién o reforma de las condiciones de inscripcién de la vivienda,
la transmisién o el cese deberdn ser comunicadas para hacerse constar en el
registro. Dentro de la documentacién a acompafiar a la declaracién respon-
sable, la normativa canaria y aragonesa, exigen, por ejemplo, que se incluya
declaracién responsable que en los estatutos de la comunidad de propietarios
no existe prohibicién expresa que impida destinar la vivienda a la actividad
vacacional; la compatibilidad del uso con el planeamiento urbanistico del
municipio o, en su caso, la disposicién de las autorizaciones municipales que
fueren necesarias para el ejercicio de la actividad en el inmueble de que se
trata; o la cédula de habitabilidad o licencia de primera ocupacién. A todo
ello podemos sumar el que en la Comunidad de Madrid se exija la aportacién
de un plano de la vivienda visado y firmado por técnico competente (29).

Por lo que respecta al ejercicio de la actividad es conveniente delimitar el
régimen de funcionamiento y comercializacién, haciendo especial hincapié en
el sistema de precios y reserva. En cuanto a este Gltimo aspecto, las normativas
tienden a establecer que éste sea libre, ser comunicados o exhibidos al piblico
en lugar visible y de modo legible en la propia vivienda y en la publicidad
relativa a la misma (vid. Aragén, Canarias, Comunidad de Madrid), y, sobre

(28) Vid. art. 3.3 del Decreto 20/2015, de 17 de abril, relativo a principios generales
y directrices de coordinacién en materia turistica; de regulacién de érganos asesores, de coor-
dinacién y de cooperacién del Gobierno de las llles Balears, y de regulacién y clasificacién
de las empresas y de los establecimientos turisticos, dictado en desarrollo de la Ley 8/2012,
de 19 de julio de 2012, de Turismo de las llles Balears.

(29) En Aragén (art. 14.2 del Decreto 80/2015, de 5 de mayo), ademds se exige: q)
los datos de la vivienda y su capacidad legal méxima; b) Los datos de la persona propietaria
y, en su caso, de la persona gestora. En este Gltimo supuesto, deberd hacerse constar que la
persona gestora dispone de fitulo suficiente oforgado por el propietario para la gestién de la
vivienda; c) El némero de teléfono para atender de manera inmediata comunicaciones relativas
a la actividad de vivienda de uso turistico; d) Declaracién responsable del cumplimiento de
la normativa vigente en materia de habitabilidad y seguridad para su uso residencial como
vivienda, asi como sobre potabilidad y depuracién de agua y evacuacién de residuales.
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todo, incluir el suministro de agua, energia eléctrica, calefaccién, refrigera-
cién, servicios de limpieza y el uso de ropa de cama y bafio (Comunidad de
Madrid) (30). Ademds, debemos sumar la obligacién de que la vivienda exhiba
una placa identificativa, la cual debe situarse en la puerta de entrada y en
lugar visible (vid. Aragén, Canarias o Comunidad de Madrid).

En cuanto al régimen de funcionamiento, partiendo del interesante matiz
incorporado en la regulacién madrilefia en el cual se estipula que las vivien-
das de uso turistico, por su cardcter de establecimientos turisticos, son de
libre acceso al piblico, «sin que se pueda restringir su utilizacién por razones
de nacimiento, raza, sexo, religién, opinién u ofra circunstancia personal o
social» (art. 18.4 del Decreto 79/2004, de 10 de julio); sin duda la normativa
canaria es la que con mayor profundidad trata esta cuestién, al exigir que las
partes firmen un contrato (en inglés y castellano), hecho que ha puesto en tela
de juicio la CNMC (2015b), en donde se recojan las condiciones, horarios,
nimero mdximo de personas que pueden ocupar la vivienda y los precios

correspondientes (art. 12.4 del Decreto 113/2015, de 22 de mayo) (31).

Fuera de la problemdtica contractual, ofro aspecto interesante que contiene
la normativa aragonesa y que seria interesante extender al resto es el relativo
al establecimiento de ciertas prohibiciones a los clientes. Asi, éstas se asocian
a la realizacién de comportamientos antisociales, la introduccién de muebles,
animales o realizacién de obras o reparaciones sin autorizacién del titular
de la vivienda, facultando a estos dGltimos solicitar la resolucién del contrato y
efectuar un requerimiento de abandono de la vivienda a sus infractores (art. 12
del Decreto 80/2015, de 5 de mayo).

(30) A partir de estos aspectos bdsicos, el problemdtico borrador andaluz de 2014
profundiza todavia més al introducir la posibilidad de exigir una sefal de hasta el 30% del
total de la estancia e incluso fianza a la recogida de llaves para cubrir posibles desperfectos
en la vivienda, sin que se establezca cuantia méxima o minima. Los casos de cancelaciones
de la reserva también se regulan con la introduccién de la refencién del 50% del anticipo si
el usuario cancela antes de diez dias de la fecha prevista para la ocupacién, no aplicdndose
penalizacién en los casos de fuerza mayor debidamente justificada. Ademds, es interesante
el régimen de funcionamiento con la obligacién de entrega a toda persona usuaria de un
documento a modo de contrato entre las partes que contenga el nombre del titular de la
vivienda, nimero de inscripcién en el registro, personas que van a ocupar la vivienda, fechas
de entrada y de salida, ademds de precio fotal. Asimismo, se establecen los periodos de
ocupacién, presumiéndose de 12 horas del primer dia del periodo contratado a 12 horas del
dia en que finaliza dicho periodo y la obligacién de explicacién del funcionamiento de los
aparatos electrodomésticos y de las normas de uso de los elementos e instalaciones comunes
del bloque o urbanizacién, entregando las pertinentes llaves, tarjetas o pases (vid. art. 6).

(31) A ello se suma el hecho sefialado por Martos Calabris (2014: pp. 92-93) de
la falta de competencia de las Comunidades Auténomas en el aspecto contractual en sede
derecho civil.
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IX. LA INCIDENCIA DE LAS COMUNIDADES DE PROPIETARIOS

Un aspecto problemdtico en lo que a las viviendas de uso turistico con-
cierne, es el relativo a las incomodidades que puede suponer para el resto
de residentes del edificio. En este sentido, segin datos de Exceltur (2015),
entre los aspectos negativos que aluden federaciones y asociaciones vecinales
entrevistadas se encuentran los niveles de ruido que perturban el descanso
de los residentes, una mayor limpieza de los espacios comunes, pérdida de
seguridad en el edificio y pdrking por la entrada de terceras personas y un
mayor desgaste de las zonas comunes (32).

Ante esta situacién, no es incoherente hablar de la existencia de un
deterioro en los niveles de convivencia ciudadana y en la calidad de vida de
los residentes, circunstancia a la que pueden hacer frente las comunidades de
vecinos a través de diferentes mecanismos.

Como se ha expuesto anteriormente, dejando eso si aparte las situacio-
nes en las que se considere que nos encontramos ante un arrendamiento de
temporada (33), regulaciones como la aragonesa, canaria o catalana, exigen
con cardcter previo al inicio de la actividad, entre otros documentos, declara-
cién responsable acerca de que los estatutos de la comunidad de propietarios
no prohiben, ni establecen restricciones del uso del inmueble al destino de
vivienda de uso turistico (vid. Aragén). Ahora bien, independientemente de
que la normativa recoja esta exigencia, zes posible admitir que una entidad o
departamento de un edificio dividido en propiedad horizontal destinado en el
titulo constitutivo a vivienda (no a uso comercial) puede destinarlo a estos usos
turisticos sin necesidad de aprobacién de la comunidad de propietarios? (34).

(32) Dicho estudio se realizé entre enero a mayo de 2015 a asociaciones y federacio-
nes vecinales de Barcelona, Madrid, Valencia, Granada, Toledo, Salamanca y Extremadura,
zonas algunas de ellas que carecen de una regulacién al respecto.

(33) Como se ha comprobado, nos encontramos antes supuestos del art. 5.e LAU, ahora
bien en el caso de los arrendamientos de temporada, qué influencia tienen las comunidades
de propietarios. En este sentido, Felid Amengual (2014) alude a la imposibilidad de que
éstas puedan impedir que se arriende con este modelo contractual todo ello de conformidad
con los articulos 348 y 1254 del Cédigo Civil. Como posible defensa se indica el acudir a
la cesacién de uso del art. 7 de la Ley de Propiedad Horizontal, pudiendo incluso privar del
uso de la vivienda por tiempo no superior a tres afios.

(34) Vid. Sentencia nimero 384/2011, de 12 julio, de la Audiencia Provincial de
Barcelona (Seccién 13°) (JURN2011\318655) en relacién con las sentencias del Tribunal
Supremo de 23 de noviembre de 1995, 20 de septiembre y 10 de octubre de 2007: «Pues
bien, ciertamente, en un sistema en el que la propiedad privada estd reconocida constitucional-
mente (art. 33 CE ) y en el que los derechos de disfrute tienden a atribuir al titular las méximas
posibilidades de utilizacién sobre su inmueble, las restricciones a las facultades dominicales han
de interpretarse limitadamente, de tal forma que su titular puede acondicionar su propiedad
al uso que tenga por conveniente, siempre y cuando no quebrante alguna prohibicién legal,
y ello aunque suponga un cambio de destino respecto del previsto en el titulo constitutivo.
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Esta pregunta es planteada en la sentencia nimero 384/2011, de 12
julio, de la Audiencia Provincial de Barcelona, negando la misma atendido al
hecho del respeto a las cldusulas o reglas precisas y concretas que se conten-
gan en los estatutos o en titulo de la propiedad, ain més cuando se produce
un cambio sustancial y prohibido en si mismo de destino, desarrollando en el
inmueble una actividad prohibida en los estatutos al resultar dafiosa para la
finca (35). Asimismo, se debe tener en consideracién que este planteamiento
se apoya en la redaccién clara del articulo 7 parr. 2.° de la Ley de Propiedad
Horizontal, «que impide a todo propietario desarrollar en el piso actividades no
permitidas por los estatutos o incémodas para la finca» (Sentencia del Tribunal
Supremo de 23 noviembre 1995).

Por ofra parte, dentro de la jurisprudencia también podemos encontrar
diferentes pronunciamientos acerca de la incidencia de las comunidades
de propietarios ante la actividad de hospedaje o explotacién de industria
hotelera en plantas destinadas a vivienda, tomando como eje la conside-
racién de actividad dafosa para la finca. Como punto de partida, estas
sentencias consideran dos aspectos fundamentales como son la necesidad
de licencia administrativa para el ejercicio de la industria y la inexistencia
de norma prohibitiva ni estatutaria, ni en el titulo constitutivo en cuanto a la
prohibicién o limitacién del uso y destino de las dependencia privativas del
edificio (36).

A ello se debe sumar la incidencia de la escritura de declaracién de obra
nueva, respecto a la cual la jurisprudencia entiende que si se especifica un
destino exclusivo a uso de vivienda, no tendria cabida una explotacién como
vivienda de uso turistico (37). Ahora bien, como se indica, es indispensable

(35) Sentencia nimero 384/2011, de 12 julio, de la Audiencia Provincial de Barce-
lona, fundamento cuarto: «Lo que no estd permitido al propietario y al ocupante del piso o
local es desarrollar en él o en el resto del inmueble actividades prohibidas en los estatutos,
que resulten dafiosas para la finca o que contravengan las disposiciones generales sobre
actividades molestas, insalubres, nocivas, peligrosas o ilicitas; y ello como légica consecuen-
cia de la necesidad de regular la vida de la Comunidad de Propietarios en aras a asegurar
que el ejercicio del derecho propio no se traduzca en perjuicio ajeno ni en menoscabo del
conjunto para asi dejar establecidas las bases de una convivencia normal y pacifica. Y ante
tal situacién es un derecho legitimo la reaccién de la Comunidads.

(36) Vid. sentencia nimero 164/1996, de 16 mayo, de la Audiencia Provincial de
A Corufia (Seccién 1), AC\1996\910; sentencia nimero 442/2014, de 13 octubre, de la
Audiencia Provincial de Barcelona (Seccién 19), AC\2014\2055; sentencia nimero 323/2002,
de 7 octubre. de la Audiencia Provincial de Pontevedra (Seccién 5°), JUR\2003\41606;

(37) Vid. sentencia nimero 164/1996, de 16 mayo, de la Audiencia Provincial de A
Corufia (Seccién 19), AC\1996\910, en su fundamento juridico segundo: «Tal como expresa
la STS 23 noviembre 1995 (R) 1995\8898), en supuesto similar al de autos, apareciendo
en la escritura de declaracién de obra nueva, que también es de constitucién de régimen
de propiedad horizontal, la descripcién del edificio, compuesto de dos sétanos con destino
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que se especifique claramente esta circunstancia, ain més si puede ser a través
de una prohibicién expresa a través del régimen de propiedad horizontal, su
titulo constitutivo o su regulacién estatutaria, ya que si no existe una minima
limitacién para el ejercicio de ninguna actividad licita, ello no puede suponer
una restriccién de las facultades dominicales del propietario (38).

Por lo que respecta a si la actividad de hospedaje es una actividad
dafosa, la jurisprudencia se decanta por esta opcidn por el simple hecho de
que la misma conlleva una serie de molestias que van mds alld de la normal
convivencia que se desarrolla en el inmueble, tal y como expone la sentencia
nimero 164/1996 de 16 mayo de la Audiencia Provincial de A Corufia, en
su fundamento de derecho tercero (39):

«Y cabe concluir que la industria de hospedaje que el demandado explota
en el piso de autos, conlleva unas molestias potenciales que exceden de las que
la convivencia en un régimen de propiedad horizontal obliga a soportar, y que la
prueba festifical practicada pone de relieve; asi el uso intensivo del ascensor con
carga y descarga de equipajes, la ocupacién del portal con maletas y otros bultos,
las frecuentes entradas y salidas de personas, el aumento de gastos en el consumo
de luz y por reparaciones del ascensor que con frecuencia aparece deteriorado,
hechos que los testigos afirman se conectan con el inicio de la actividad de hospe-
daje, al igual que el hecho de que la puerta de entrada al inmueble permanezca
«casi siempre» abierta, etcétera».

a locales comerciales y plantas altas con destino a viviendas, tal especificacién no puede
suponer, respecto de estas plantas, sino el destino de sus partes, indivisas al uso de vivienda,
sin que por lo tanto se puedan destinar para ningin uso comercial, ni a ofra finalidad que
no sea la de vivienda, con exclusién de cualquier ofro destino».

(38) Sentencia del Tribunal Supremo de 12 septiembre 2013 (R} 2013, 6815): «(...)
précticamente undnime (...) al considerar que la mera descripcién del inmueble no supone una
limitacién del uso o de las facultades dominicales, sino que la eficacia de una prohibicién de
esta naturaleza exige de una estipulacién clara y precisa que la establezca. Los copropietarios
no pueden verse privados de la utilizacién de su derecho a la propiedad como consideren
més adecuado, a no ser que este uso esté legalmente prohibido o que el cambio de destino
aparezca expresamente limitado por el régimen de dicha propiedad horizontal, su titulo
constitutivo o su regulacién estatutariax.

(39) Parecido pronunciamiento lo podemos encontrar en la sentencia ndmero 4/2000,
de 5 enero, del Juzgado de Primera Instancia de Pamplona (Provincia de Navarra) en su fun-
damento de derecho segundo: «En definitiva, puede establecerse que la explotacién hostelera
en la propiedad de la mercantil interpelada afecta en gran medida a los otros propietarios,
y mds en especial a los que habitan en la planta segunda del edificio, constituyendo una
actividad molesta que no tienen por qué soportar, ya que rebasa los limites del umbral de
tolerancia marcado por la Ley de Propiedad Horizontal en el Gltimo pérrafo del art. 7 de
la Ley de Propiedad Horizontal de 21 de julio de 1960, por lo cual ha de accederse a la
pretensién de los Sres. R. M. relativa al cese de la actividad hostelera llevada a cabo por la
demandada en el inmueble, condendndole a estar y pasar por esta declaraciéns.
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Este pronunciamiento se pone en consonancia con un criterio jurispruden-
cial seguido desde los afios setenta (sentencias de las Audiencias Provincial de
Granada de 19 de abril de 1975, 7 de febrero de 1976 y Oviedo 12 de abril
de 1976) y que tiene como claro exponente la sentencia del Tribunal Supremo
de 23 noviembre 1995 (RI\1995\8898) que considera, en su fundamento de
derecho primero, que estas actividades «sobrepasan los limites normales de la
tolerancia a que obligan las normas de convivencia social» (40).

Por dltimo, otro aspecto tratado por la jurisprudencia es el de la modi-
ficacién de los estatutos de la Comunidad para limitar el uso turistico de las
viviendas. En el caso analizado, si bien se alegaba por la parte actora una
limitacién de los derechos de las viviendas a un Unico uso, perjudicando
gravemente los derechos administrativos ya concedidos con anterioridad, en
realidad la modificacién de los estatutos estribaba en la definicién de las per-
sonas consideradas como residentes de la comunidad, excluyendo del uso de
las zonas comunes a los arrendatarios con contrato inferior a tres meses. En
este caso el tribunal entiende que el acuerdo comunitario supone un perjuicio
grave para el titular al rebajar el nivel de prestaciones de la vivienda con las
consecuencias que ello conlleva en la oferta de la misma, adn mds cuando es
posible adoptar otras medidas que «permitan la coexistencia de los intereses
de los residentes de todo el afo, y de los de temporada» (41).

X. ADMINISTRACION LOCAL Y VIVIENDAS DE USO TURISTICO: EL
USO TERCIARIO

Como se ha sefalado anteriormente, la normativa autonémica tiende
a vincular a la implantacién de una vivienda de uso turistico el hecho de la
compatibilidad del uso terciario que implica, ademés de asociar las autoriza-

(40) Sentencias del Tribunal Supremo de 13 junio 1967 (R) 1967\2990) y 14 junio
1968 (R] 1968\3798).

(41)  Fundamento de derecho tercero de la sentencia nimero 486,/2011, de 20 octubre,
de la Audiencia Provincial de Barcelona (AC\2014\2152): «Lo que en este caso concreto
resulta obvio es, que no es lo mismo alquilar un apartamento con todas las prestaciones com-
plementarias derivadas del acceso a las zonas comunes, que alquilarlo sin acceso a piscina,
gimnasio, sauna, efc. pues el precio que se puede establecer es mds alto en el primero de los
supuestos, y el atractivo para conseguir clientes aumenta con todos esos servicios. Y no puede
negarse que el acuerdo comunitario supone en consecuencia un perjuicio grave para el titular
del apartamento turistico quien, de mantenerse el acuerdo, no podria alquilarlo con el nivel de
prestaciones que supone que sus clienfes tengan acceso a las zonas comunes. De mantener
el acuerdo se permitiria de hecho la negacién del uso en todo caso, dado el destino de la
vivienda como apartamento turistico. Y debe entenderse que esta es una medida excesivamente
gravosa y drdstica, méxime cuando pueden arbitrarse otras que permitan la coexistencia de
los intereses de los residentes de todo el afio, y de los de temporadas.
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ciones municipales que fueren necesarias para el ejercicio de la actividad en

el inmueble (vid. Aragén) (42).

En este sentido, existe diferente jurisprudencia reciente que se pronuncia
acerca de la incidencia de la implantacién de un uso distinto del residencial
en la vivienda, en concreto un uso tferciario, sobre todo a raiz de problemdtica
surgida en torno a la ordenacién por parte del Ayuntamiento de Madrid de
la suspensién y cese de la actividad de una vivienda vacacional por ejercerse
la misma sin la preceptiva licencia municipal (43).

A este respecto, se debe partir de la circunstancia de que nos encontra-
mos ante una explotacién turistica extra-hotelera en suelo de uso residencial e
independientemente que se cuente o no con una regulacién turistica al respecto,
es indudable que éstas deben someterse a la norma urbanistica y el plan
general de ordenacién urbana del municipio (PGOU) (44). En este supuesto,
en la jurisprudencia se plantean razonables dudas de si se debe considerar
en el caso de una vivienda de uso turistico un cambio de uso residencial a
terciario de hospedaje (45). Asi, por ejemplo el Tribunal Superior de Justicia
de Madrid ha analizado dicha circunstancia tomando el hecho de que el
Real Decreto 2.877/1982 sélo exigiera licencia de primera ocupacién para
estas viviendas. Asi, con la normativa urbanistica, el tribunal alude a que ante
estos casos nos encontramos ante «actos de implantacién de usos o de modi-
ficacién de los ya establecidos para el desarrollo de actividades en terrenos,
edificios, construcciones o instalaciones o partes de los mismos, sin ejecucién
de obras de clase alguna» que no estdn amparados por dicha licencia y que
por lo tanto hace necesaria una autorizacién urbanistica que ampare un uso
distinto del residencial en la vivienda (46). En el caso analizado, el tribunal
se decanta por la exigencia de licencia urbanistica, en su caso licencias de

(42) Con ello, se puede definir el uso de servicio terciario como el que tiene por
finalidad la prestacién de servicios al poblico, las empresas u organismos, tales como los
servicios de alojamiento temporal, comercio al pormenor en sus distintas formas, informacién,
administracién, gestién, actividades de intermediacién financiera u otras similares.

(43) En contraposicién a la Administracién, la parte actora defendia que la actividad
se incardina dentro del uso residencial, no existiendo norma sectorial que exigiera licencia
municipal para la explotacién de viviendas vacacionales.

(44) Vid. Fundamento juridico segundo de la sentencia nimero 513/2013, de 17 abril,
del Tribunal Superior de Justicia de Madrid (RICA\2013\579): «...que la actividad de vivien-
das vacacionales es una modalidad de explotacién turistica extra-hotelera que, por su propia
naturaleza, se incardina dentro del suelo de uso residencial o de vivienda, por cuanto es de
pura evidencia que ni existen ni pueden existir viviendas de ningdn tipo en suelo ferciario».

(45)  Vid. Fundamento de derecho cuarto de la sentencia nimero 513/2013, de 17
abril, del Tribunal Superior de Justicia de Madrid (RICA\2013\579).

(46) De nuevo, sentencia nimero 357/2011 de 24 febrero, del Tribunal Superior de
Justicia de Madrid (JUR\2011\170072).
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obra y actividad y funcionamiento, por lo que trasladdndose a la actualidad,
la accién de los propietarios no sélo deberd atender al cumplimiento de los
requisitos que recoja la correspondiente norma reglamentaria sobre viviendas
de uso turistico, sino también atender al dmbito urbanistico, ain mds cuando
en el asunto de que tratamos, el uso urbanistico, las normas urbanisticas y el
plan general de ordenacién urbana serén los que determinen el devenir de su
posible implantacién (47).

Sin duda, la compatibilidad entre uso residencial y terciario hotelero en
el mismo inmueble, siempre ha generado serios problemas, hecho que todavia
se complica més cuando en las viviendas de uso turistico no cuentan con un
acceso directo sobre la calle e independiente del utilizado por los residentes
que facilitaria la compatibilidad (De Guerrero Manso, 2012: pp. 186-189).
De todos modos, es imprescindible acudir al PGOU del municipio en cuestién
para comprobar si dicho uso estd permitido, prohibido o simplemente no se
dice nada al respecto lo que nos conllevaria la discrecionalidad del Ayunta-
miento en cuanto a su autorizacién. Este aspecto es importante ya que nos
podemos encontrar con sorpresas como el caso de la ciudad de Valencia en
donde a pesar de admitir la existencia de viviendas turisticas en edificios de
uso mixto, las normas urbanisticas del PGOU (art. 6.6.4.g.) sefialan que las
plantas destinadas a un uso terciario hotelero (hoteles, hostales, pensiones y
apartamentos en régimen de explotacién hotelera) se situardn siempre por
encima de las destinadas al resto de usos no residenciales y por debajo de
las destinadas a usos residenciales (Ayuntamiento de Valencia, 1990). Por
ello, como digo, nos podemos encontrar en la tesitura de que no todos los

(47) Fundamento de derecho segundo de la sentencia ndmero 1509/2012, de 25
octubre, del Tribunal Superior de Justicia de Madrid (RICA\2012\928): «No cabe ninguna
ofra interpretacién, pues las normas del Reglamento de Servicios de las Corporaciones
Locales, aprobado por Decreto de 17 de Junio de 1955, y las de la Ordenanza de trami-
tacién de licencias, asi como las normas del Plan General de Urbanismo en modo alguno
pueden modificar lo dispuesto en el Real Decreto 2877/1982, por ser anterior, y las otras
normas citadas por ser de inferior rango. Sin embargo, la cuestién no ha de establecerse
en el dmbito del ejercicio de la actividad sino, como bien intuye la parte apelada, en el
uso urbanistico, cuestién que regula en exclusiva la Ley Territorial de Madrid 9/2001 de 17
julio 2001 del suelo de Madrid, y en desarrollo de sus previsiones los planes de urbanismo,
en concreto el normas urbanisticas del Plan General de Ordenacién Urbana de Madrid de
12 de Junio de 1997. el uso urbanistico es una cuestién exclusivamente urbanistica cuyo
desarrollo normativo le corresponde a las comunidades auténomas conforme al articulo
148 1.3 de la de la Constitucién y asumida en exclusiva por la Comunidad de Madrid en
virtud de su estatuto aprobado por Ley Orgdnica 3/1983, de 25 de febrero, por tanto en la
regulacién de los usos la norma urbanistica y el plan desplaza cualquier legislacién estatal
pues la Administracién del Estado no puede por ser competencia exclusiva de la Comuni-
dad Auténoma incidir en la competencia de naturaleza urbanistica de la Comunidad de

Madrid».
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propietarios pueden destinar su vivienda a esta actividad, simplemente ya por
el hecho de la planta en donde se sitie en el inmueble.

XI. INSPECCION Y REGIMEN SANCIONADOR

Para concluir este andlisis normativo es preciso detenerse en lo referido a
la inspeccién y régimen sancionador aplicable a las viviendas de uso turistico,
sefialdndose la circunstancia de que las normativas contienen escasas disposi-
ciones al respecto al derivar hacia a la normativa turistica bdsica autonémica.

Por lo que respecta a la inspeccién turistica, sin duda alguna, un punto
de debate es el de la posibilidad de acceder a la vivienda de uso turistico a
efectos de la accién inspectora (48). En ese sentido, las normas han dejado
claro en su redaccién que la condicién de vivienda de uso turistico permite
el libre acceso y permanencia en las mismas de los inspectores turisticos en
el ejercicio de sus funciones, no pudiéndose alegar la condicién de domicilio
de la vivienda con el objeto de evitar las actuaciones de los servicios de ins-
peccién (49). Ello nos lleva al deber de colaboracién con la Administracién
que, como se establece en Aragén, conlleva a que los titulares, representantes
legales o encargados vengan obligados a facilitar a los inspectores turisticos
el examen de las dependencias (50).

Si acudimos a la problemdtica acerca de la inviolabilidad del domicilio
puesta en consonancia con las viviendas de uso turistico, hay un supuesto muy
controvertido que conviene analizar como es el hecho de que el propietario
viva durante todo el afio en la misma y ceda habitaciones, situacién por la
que parecen decantarse en regular algunas Comunidades Auténomas como
Cataluiia o Andalucia.

Sabemos que cuando se habla de domicilio, lugar de residencia habitual,
el derecho instrumentaliza una esfera para proteger el dmbito en el cual se
desarrolla la vida privada de la persona (art. 40 del Cédigo Civil). Asi, se veda
toda intromisién y, con ello, la entrada y el registro en ella y de ella, siendo
necesario para llevar estas acciones la obtencién del oportuno mandamiento
judicial si no existiera consentimiento del interesado. No obstante, y como
sefiala la doctrina del Tribunal Constitucional, este derecho fundamental no es
absoluto y su proteccién puede ceder en determinadas circunstancias como

(48) Este es acaso uno de los puntos més problemdticos de las regulaciones y que,
por ejemplo, es apuntado por Bermejo Latre (2015).

(49) Vid. Canarias, art. 17.3 del Decreto 113/2015, de 22 de mayo o Comunidad
de Madrid: art. 17.3 del Decreto 79/2014, de 10 de julio.

(50) Vid. Art. 79 del Decreto Legislativo 1/2013, de 2 de abril, del Gobierno de
Aragén, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Turismo de Aragén.
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son «el consentimiento del titular, estar cometiéndose un delito flagrante y la
autorizacién judicial». Esta dltima se basa en una ponderacién de las «circuns-
tancias concurrentes y los intereses en conflicto, publico y privado, para decidir
en definitiva si merece el sacrificio de éste, con la limitacién consiguiente del
derecho fundamental» (51).

No es nueva la problemdtica relativa a la entrada y reconocimiento de los
domicilios de personas naturales en el dmbito, por ejemplo, de la inspeccién
tributaria, insistiéndose por parte del Tribunal Constitucional que para ello
resulta imprescindible «la obtencién del oportuno mandamiento judicial si no
mediara consentimiento del interesado», hecho que se pone en consonancia
con lo dispuesto en el art. 18.2 de la Constitucién Espafiola (52). Con ello, ante
los casos en que en la vivienda de uso turistico resida su propietario y ceda
habitaciones, parece que el entramado normativo y jurisprudencial chocaria
frontalmente con el desarrollo normal de la funcién inspectora turistica centrada
en controlar actividades ilegales, hecho al que se sumaria los supuestos de
alquiler de temporada.

De todas maneras, el acta de inspeccién torna en un elemento esencial
siempre teniendo en cuenta que la presuncién de certeza del acta es perfec-
tamente compatible con el derecho fundamental a la presuncién de inocen-
cia (53). Por otra parte, hay que considerar que la Administracién es la que
debe probar los hechos en cuya base sanciona, no admitiéndose indicios que
sean insuficientes para destruir la presuncién de inocencia. De ahi la necesidad
de abrir el abanico probatorio y no limitarse Gnicamente a ver de propia mano
si dentro la vivienda hay turistas o no, ain mds cuando la publicidad en el

(51) Vid. Fundamento juridico sexto de la sentencia ndmero 50/1995, de 23 febrero,
del Tribunal Constitucional.

(52) De nuevo, Sentencia nimero 50/1995, de 23 febrero, del Tribunal Constitucional.

(53) Vid. Sentencia nimero 269/2001, de 5 marzo, del Tribunal Superior de Justicia
de Islas Canarias, Las Palmas (Sala de lo Contencioso-Administrativo) (JURN2001\1849646),
en su fundamento de derecho quinto: «El valor probatorio de las actas de la inspeccién, debe
reconocerse en coherencia con la jurisprudencia de este Tribunal (SSTS 24 enero, 28 marzo,
6 abril y 4 mayo 1989 [R) 1989\236, RJ 1989\2140, RJ 1989\2820 y RJ 1989\3603] o
18 enero 1991 [R) 1991\1508]), que establece, que la presuncién de certeza del acta es
perfectamente compatible con el derecho fundamental a la presuncién de inocencia, ya que
tales actas tienen el cardcter de prueba de cargo, dejando abierta la posibilidad de prueba
en contrario que desvirtie la presuncién (...) siendo asi, que se estd anfe un procedimiento
sancionador, es claro, que a la Administracién incumbe la prueba de los hechos en cuya base
sanciona, y por fanto, lo que hay que analizar es si la Administracién ha probado o no en la
forma exigida los hechos constitutivos de la infraccién, y si en su caso, el afectado ha aportado
o no material probatorio que desvirtie la valoracién que la Administracién ha hecho a partir
de la eficacia probatoria que las actas de la Inspeccién y de los informes complementarios...
(sentencia T.S. de 11-3-1997 RJ 1997, 2086)».
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ofrecimiento de habitaciones puede ser un buen mecanismo para indicar la
existencia de una actividad ilegal.

Este aspecto, no es nada nuevo. Con ello me refiero a que por ejemplo
en la Ley de Turismo de Islas Baleares (Ley 8/2012, de 19 julio), se puede
encontrar un precepto con un significante titulo, «actividad clandestina y oferta
ilegal» (art. 28). En este sentido, se establece que «la publicidad por cualquier
medio de difusién o la realizacién efectiva de una actividad turistica sin haber
presentado la declaracién responsable de inicio de actividad tendré la consi-
deracién de oferta ilegal o actividad clandestina e implicaré la incoacién del
correspondiente expediente sancionador». Como se aprecia, la comprobacién
por parte de la Administracién de la oferta, comercializacién o publicidad de
una vivienda sin que previamente se hayan llevado a cabo los trdmites nece-
sarios para llevar a cabo el inicio de la actividad, es motivo suficiente para
iniciar el procedimiento sancionador y con ello un mecanismo mds que se puede
utilizar para la persecucién de la oferta ilegal de viviendas de uso turistico.

Fuera de este supuesto, el abanico de posibles infracciones turisticas es
grande, con la pertinente clasificacién en leves, graves y muy graves, y que
deriva como digo al catdlogo general de infracciones turisticas que recoge
cada una de las Leyes de turismo aprobadas, si bien, por ejemplo, y en
relacién con lo anteriormente expuesto, podemos encontrar como motivo de
incoacién del procedimiento sancionador, la utilizacién de denominaciones de
cualquier actividad turistica que puedan inducir a error sobre la clasificacién,
las categorias o las caracteristicas de la actividad (Islas Baleares) o la falta de
exhibicién de anuncios o distintivos obligatorios o su exhibicién sin respetar
las formalidades exigidas por la legislacién turistica (Aragén) (54).

En cuanto a quiénes son los responsables de las infracciones adminis-
trativas, existen diferentes pronunciamientos, pero acaso destaca segin mi
parecer la claridad de la normativa aragonesa al incluir a los propietarios,
los gestores de las viviendas de uso turistico y los canales de comercializacién
o promocién de la oferta turistica (art. 16. 2 del Decreto 80/2015, de 5 de
mayo). Ello aclara una problemdtica surgida en la doctrina y que apuntaban
Franch Fluxa y Ribas Conrado (2013: pp. 50-51), acerca de que el control
no sélo debe orientarse hacia el propietario o gestor de la vivienda, sino que
debe incluirse necesariamente a los canales de promocién y comercializacién,
circunstancia que no todas las normativas recogen. Referido a este Gltimo
asunto, debe sefialarse que por ejemplo la norma catalana recoge que ante
los casos en que la persona propietaria y la persona gestora de la vivienda
no coincidan, se establece una responsabilidad solidaria (art. 72 del Decreto

159/2012, de 20 de noviembre).

(54) Islas Baleares, art. 28 de la Ley 8/2012, de 19 julio,
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XIl. CONCLUSION

Negar la trascendencia de las viviendas de uso turistico en nuestro pais,
carece de sentido. Por su impacto social, econdmico y turistico merecen un
tratamiento adecuado por parte de todos los agentes implicados y, en especial,
de los poderes publicos.

Escuddndose en las ventajas de la economia colaborativa en su versién
turistica (turismo colaborativo), su especial configuracién hace que la libertad
juridica entre operadores no tenga cabida ain mds cuando es foco de nego-
cio ya no sélo para sus propietarios o gestores, sino también de plataformas
o canales de comercializacién y promocién surgidos en la red. Guste o no,
desde la Organizacién Mundial del Turismo, su secretario general, Taleb Rifai,
ha instado recientemente a los gobiernos a regular la economia colaborativa
«de una manera inteligente, sin matarla», y es que sin duda nos encontramos
ante un fenémeno global en expansién (Hosteltur, 2015).

Desde luego que residir vacacionalmente de alquiler privado es una opcién
legitima, familiar y socialmente saludable (Bermejo Latre, 2015), pero cuando
se entra en el tablero turistico, los participantes deben acatar las reglas del
juego impuestas para el resto. Nos encontramos ante una actividad turistica
que debe ser reglada ya no sélo por la problemdtica que genera (competen-
cia desleal, economia sumergida, problemas vecinales, impacto urbanistico,
gentrificacién, desprotecciéon del turista/consumidor, efc.), sino porque ante
todo se pone en tela de juicio la calidad del destino Espafia.
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EXPORTACION DE MATERIAL DE DEFENSA
A GOBIERNOS EXTRANJEROS

FrRANCISCA ViLLALBA PEREZ

SUMARIO: I. INTRODUCCION. PUNTO DE PARTIDA.- II. SINGULARIDADES PRO-
PIAS DEL SECTOR DE LA DEFENSA.- lll. NORMATIVA A APLICAR A LOS CONTRATOS
CELEBRADOS ENTRE GOBIERNOS PARA LA GESTION DE PROGRAMAS DE MATERIAL
DE DEFENSA CON DESTINO A LA EXPORTACION.— IV. CONTRATO CELEBRADO ENTRE
EL GOBIERNO ESPANOL Y UN GOBIERNO EXTRANJERO RELATIVO AL SUMINISTRO DE
MATERIAL DE DEFENSA.- V. CONTRATO SUSCRITO POR EL MINISTERIO DE DEFENSA
ESPANOL Y LAS EMPRESAS SUMINISTRADORAS DE MATERIAL DE DEFENSA PARA
DAR CUMPLIMIENTO AL CONTRATO CELEBRADO ENTRE GOBIERNOS.- VI. PAGO
DEL PRECIO DEL CONTRATO. CUENTA DE SITUACION DE FONDOS DESTINADOS
A FINANCIAR LA ADQUISICION DE MATERIAL DE DEFENSA POR UN GOBIERNO
EXTRANJERO.

RESUMEN: Con la finalidad de promover la exportacién de material de defensa,
la Ley 12/2012 y el Real Decreto 33/2014 introducen en el ordenamiento juridico
espafol un mecanismo contractual asentado sobre dos relaciones juridicas. Una, ins-
taurada entre el Gobierno espafiol y un Gobierno exiranjero en virtud de la cual el
Gobierno extranjero solicita al Gobierno de Espafia que redlice las gestiones precisas
para que un defterminado material o tecnologia de defensa le sean transmitidos por
una empresa ubicada en Espafia. Y una segunda, conforme al contenido del encargo
del Gobierno extranjero al Gobierno espafiol, el Ministerio de Defensa celebrard en
el tréfico juridico interno un contrato para que una empresa espafiola suministre dicho
material al Gobierno extranjero.

Analizar las singularidades y caracteristicas de ambas relaciones juridicas es el
objeto de estudio de este trabaijo.

Palabras clave: exportacién; defensa; contrato; Gobierno; Ministerio de Defensa;
mandato; representacién

ABSTRACT: The Law 12/2012 and the Royal decree 33/2014 are intended to
promote export of defence materiel by introducing in the Spanish legal system a con-
tractual mechanism founded under two legal relationships. The first legal relationship
is stablished between the Spanish Government and a foreign government pursuant to
which the foreign government requests to the Spanish Government to take the appropriate
steps to ensure that certain defence materiel and technology is transmitted by a company
based in Spain; The second one, is established in accordance with the content of the
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order requested by the foreign government to the Spanish government. The Ministry of
Defence shall conclude a contract, in the internal legal system, with a Spanish company
which provides this materiel to the foreign government.

This paper objective is analysing the singularities and characteristics of both legal
relationships

Key words: export; defence; contract; Government; Ministry of Defence; mandate;
representation.

I. INTRODUCCION. PUNTO DE PARTIDA

El paso de la defensa del siglo XX a la seguridad y defensa del siglo
XXI supone en cierto modo cuestionar el modelo de defensa disefiado exclu-
sivamente para la guerra y la posguerra. Superada la necesidad de proteger
militarmente el Estado y la integridad territorial y cuestionada la eficacia de
las grandes intervenciones militares, las prioridades se reorientan a la protec-
cién de las sociedades y poblaciones. La seguridad y la defensa son pilares
basicos, la principal obligacién del Estado, sobre la que se asienta todo el
sistema de derechos que este garantiza, y la politica de defensa, en cuya
ejecucién las Fuerzas Armadas son una herramienta fundamental, constituye el
principal instrumento para garantizar la respuesta ante potenciales amenazas,
la disuasién frente a hipotéticos enemigos y la oposicién contra actos hostiles
que afecten a los intereses nacionales o pongan en peligro el marco de con-
vivencia constitucional (1).

En el dmbito de la UE, aunque la defensa y la seguridad nacional siguen
siendo responsabilidades exclusivas de cada Estado miembro, en un mundo
globalizado, es imprescindible la formacién progresiva de un mercado europeo
de equipos de defensa, con vistas a reforzar la base industrial y tecnolégica y
el desarrollo de capacidades militares necesarias en la ejecucién de la Politica

Europea de Seguridad y Defensa de la Unién (PCSD).

(1) La Estrategia Espafiola de Seguridad de 2013 reconoce el valor de la seguridad
y la defensa y el de la base industrial y tecnolégica que las posibilitan para la proteccién
de las libertades de los ciudadanos. Que dependen de la existencia de una base industrial
y tecnolégica en Espafa que atienda las necesidades de seguridad y defensa. Sin una base
industrial razonable, la sociedad espafiola pasaria en pocos afios de la interdependencia
actual a una situacién de dependencia estratégica y econémica en sectores criticos para el
funcionamiento normal de la sociedad. Por su cardcter estratégico la seguridad y la defensa
deberian de dejar de considerarse como sectores especiales y aparte de la economia nacio-
nal, otorgdndoles un valor de servicio publico afiadido al de su interés econdmico (Estrategia
Espariola de Seguridad. Un proyecto compartido, Departamento de Seguridad Nacional,
Presidencia del Gobierno, mayo 2013).
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Hasta 2009 la contratacién poblica en el sector de la defensa estuvo
huérfana de una legislacién europea especifica, basicamente porque la gran
mayoria de las contrataciones que el sector venia celebrando se ejecutaban
dentro de las fronteras nacionales, quedando un raquitico porcentaje —que
no llegaba al 15%— abierto a las licitaciones piblicas europeas. Este obstd-
culo ha sido dificil de vencer por parte de las autoridades europeas, que han
ideado numerosos instrumentos con el fin de conseguir un mercado europeo
de la defensa ajustado a los principios de competencia leal que rigen para el
resto de los sectores en Europa.

La consecucién de un mercado europeo de la defensa pasa por tener
una industria europea altamente competitiva basada en la innovacién y la
tecnologia, capaz de generar sinergias a través de una mayor cooperacién
transfronteriza, siendo imprescindible avanzar en investigacién para garantizar
nuestra independencia y asegurar las adquisiciones y los suministros. No cabe
duda que este mercado europeo proporcionard mayor transparencia en las
transacciones econdmicas, y evitard las duplicidades que tantas distorsiones
generan en este sector. El éxito de las misiones de paz y seguridad de la PCSD
depende en buena medida de dos factores claves: la capacidad de respuesta
inmediata, y una mayor integracién para la reduccién de procesos y costes.

Para reforzar la defensa europea, innovar desde el punto de vista tecno-
légico y lograr economias de escala, la Unién Europea debe contar con un
mercado comin de la contratacién piblica con miras a conseguir una industria
europea de la defensa moderna, integrada y competitiva. Para ello es necesario
aplicar plenamente las normas del mercado interior y promover una mayor
cooperacién transfronteriza con el objetivo de contrarrestar la fragmentacién
del sector, que provoca duplicacién de programas de equipos de seguridad y
defensa y falta de transparencia en cuanto a las relaciones entre las Adminis-
traciones nacionales de defensa y la industria de la defensa.

Il. SINGULARIDADES PROPIAS DEL SECTOR DE LA DEFENSA

La creacién de este mercado europeo exige el establecimiento de un marco
legislativo adecuado, que, en el dmbito de los contratos del sector poblico,
requiere una coordinacién de los procedimientos de adjudicacién que respete
los imperativos de seguridad de los Estados miembros y las obligaciones deri-
vadas del Tratado. Los equipos de defensa y seguridad son vitales tanto desde
la éptica de la seguridad y la soberania de los Estados miembros como de cara
a la autonomia de la Unién. Y las adquisiciones de obras, bienes y servicios
en el sector de la defensa tienen, con frecuencia, un cardcter muy sensible.

Y este cardcter sensible incluso delicado del sector obliga a respetar
determinadas exigencias especificas en materia de seguridad del abasteci-
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miento y de seguridad de la informacién. Estas exigencias se refieren sobre
todo a las compras de armas, municiones y material de guerra (asi como a los
servicios y obras directamente vinculados) destinados a las fuerzas armadas,
pero también a ciertas adquisiciones particularmente sensibles en el dambito
de la seguridad no militar. En estos dmbitos es de especial utilidad un régi-
men relativo a la seguridad de la informacién, que incluya el reconocimiento
mutuo de las habilitaciones nacionales de seguridad y permita el intercambio
de informacién clasificada entre las entidades y poderes adjudicadores y las
empresas europeas. Al mismo tiempo, los Estados miembros deben adoptar
medidas concretas para mejorar la seguridad del suministro entre si, con miras
a la creacién progresiva de un sistema de garantias adecuadas.

Los contratos en materia de defensa contienen, con frecuencia, informacién
clasificada, que, con arreglo a las disposiciones legales debe protegerse, por
motivos de seguridad, contra todo acceso no autorizado. En el &mbito militar,
los Estados miembros disponen de sistemas de clasificacién de esa informacién
con fines militares. Por el contrario, en el dmbito de la seguridad no militar, la
situacién es dispar al tener que proteger ofro tipo de informacién. Por lo que
era aconsejable recurrir a un modelo que tome en consideracién la diversidad
de prdcticas de los Estados miembros y permita abarcar los dmbitos militar y
no militar (2).

Para preservar estos valores y bienes tan sensibles (seguridad y manteni-
miento del abastecimiento y la seguridad de la informacién) la Unién Europea
aprobé la Directiva 2009/81/ CE, de 13 de julio de 2009, sobre coordinacién
de los procedimientos de adjudicacién de determinados contratos de obras,
de suministro y de servicios, por las entidades o poderes adjudicadores en los
&mbitos de la defensa y la seguridad ((en adelante Directiva 2009/81/CE), que
tiene en cuenta las necesidades de la entidad o poder adjudicador a lo largo
de todo el ciclo de vida de los productos, objeto de su dmbito de aplicacién.

La adjudicacién de contratos en los dmbitos de la defensa y de la segu-
ridad por importes superiores a una deferminada cantidad, como todas las
adjudicaciones de contratos del sector piblico en el dmbito de la Unién Europea
estd supeditada al acatamiento de los principios del Tratado, en particular,
los principios de libre circulacién de mercancias, libertad de establecimiento

(2) En cualquier circunstancia, la adjudicacién de contratos en tales dmbitos no debe,
llegado el caso, menoscabar las obligaciones que se derivan de la Decisién 2001/844/CE,
CECA, Euratom de la Comisién, de 29 de noviembre de 2001, por la que se modifica su
Reglamento interno. Cuando se trate de contratos piblicos que supongan el uso de informacién
clasificada o requieran el acceso a la misma, deberd tenerse en cuenta lo establecido en las
disposiciones reglamentarias que dicte la Autoridad Nacional de Seguridad para la proteccién
de la informacién clasificada originada por las partes del Tratado del Atlantico Norte, por la
Unién Europea, y por la Unién Europea Occidental.
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y libre prestacién de servicios, asi como de los principios que de estas liber-
tades se derivan, como el principio de igualdad de trato y no discriminacién,
reconocimiento mutuo, proporcionalidad y transparencia. De forma que se
garanticen sus efectos y una apertura a la competencia de la contratacién.
Por consiguiente, las disposiciones de coordinacién de las directivas europeas
sobre contratacién piblica (3) deben interpretarse con arreglo a las normas y
principios antes mencionados y a las demds normas del Tratado.

No obstante, los articulos 36, 51, 52, 66y 346 del TFUE prevén excepcio-
nes especificas a la aplicacién de los citados principios, y, en consecuencia, a
la aplicacién del Derecho derivado que los recoge. De lo anterior se desprende
que ninguna disposicién de la Directiva 2009/81/CE debe impedir que se
impongan o apliquen las medidas que resulten necesarias para salvaguardar
los intereses cuya legitimidad esté reconocida por las citadas disposiciones del
Tratado. Esto significa, en particular, que la adjudicacién de los contratos que
entren dentro del dmbito de la defensa puede quedar exenta de la aplicacién
de la Directiva 2009/81/UE si ello se justifica por razones de seguridad
pUblica o que sean necesarias para la proteccién de los intereses esenciales
nacionales de un Estado miembro.

Ese puede ser el caso de los contratos que requieran unos requisitos en
materia de seguridad del abastecimiento de un grado de exigencia tal o que
sean tan confidenciales o importantes para la soberania nacional que incluso
las disposiciones especificas de la Directiva 2009/81/UE no sean suficien-
tes para salvaguardar los intereses esenciales de seguridad de los Estados
miembros, a quien compete de forma exclusiva su definicién. No obstante, de
conformidad con la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea
(TJUE), conviene interpretar la posibilidad de recurrir a dichas excepciones de
forma que sus efectos no vayan mas alld de lo estrictamente necesario para
la proteccién de los intereses legitimos que los referidos articulos del Tratado
permiten salvaguardar (4)

(38) Nos referimos a la Directiva 2009/81/CE, a la Directiva 2004/17/CE, de 31 de
marzo de 2004, sobre coordinacién de los procedimientos de adjudicacién de contratos en los
sectores del agua, de la energia, de los transportes y de los servicios postales; y a la Directiva
2004/18/CE, de 31 de marzo, sobre coordinacién de los procedimientos de adjudicacién
de los contratos publicos de obras, de suministro y de servicios. Estas dos Gltimas Directivas
estardn en vigor hasta el 18 de abril de 2016. También a la Directiva 2014/23/UE, de 26
de febrero, relativa a la adjudicacién de los contratos de concesién; la Directiva 2014/25/
UE, de 26 de febrero, de contratacién pdblica, y la Directiva 2014/24/UE, de 26 de febrero,
sobre coordinacién de los procedimientos de adjudicacién de contratos en los sectores del
agua, de la energia, de los transportes y de los servicios postales.

(4) Por ello la inaplicacién de la Directiva 2009/81/UE debe, a un tiempo, ser pro-
porcional a los objetivos perseguidos y constituir el medio que menos obstaculice la libre
circulacién de mercancias y la libre prestacién de servicios.
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Ill. NORMATIVA A APLICAR A LOS CONTRATOS CELEBRADOS ENTRE
EL GOBIERNO ESPANOL Y UN GOBIERNO EXTRANJERO PARA
LA GESTION DE PROGRAMAS DE MATERIAL DE DEFENSA CON
DESTINO A LA EXPORTACION

La disposicién adicional vigésima primera del Real Decreto Legislativo
3/2011, de 14 de noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la
ley de contratos del sector piblico (en adelante TRLCSP), establece que la pre-
paracién, seleccién y adjudicacién, asi como la subcontratacién de los contratos
incluidos en los dmbitos de la defensa y de la seguridad se regirdn preferen-
temente por la Ley 24/2011, de 1 de agosto, de contratos del sector piblico
en los dmbitos de la defensa y de la seguridad (en adelante LCSPDyS) (5),
y supletoriamente por el TRLCSP.

Esta regulacién especial incluida en la LCSPDyS no disciplina la totalidad
de la vida de los contratos pdblicos incluidos en su dmbito de aplicacién como
hace el vigente TRLCSP, se circunscribe a transponer la Directiva 2009/81/CE
y a recoger la regulacién relativa a la preparacién y a los procedimientos de
adjudicacién de cierto tipo de contratos publicos (obras, suministros, servicios
y colaboracién piblico-privada), asi como a regular cuestiones puntuales de
determinados aspectos considerados de vital importancia en los sectores de la
defensa nacional y de la seguridad piblica, como son, fundamentalmente, la
seguridad de la informacién y del suministro en la ejecucién de los contratos,
la revisién de los actos en los procedimientos de adjudicacién, y la subcon-
tratacién de la ejecucién de los contratos. Para ello establece como principio
general la aplicacién del TRLCSP en todo lo no regulado de forma expresa
por la LCSPDyS, con lo cual, lejos de establecer un régimen de ruptura con
la normativa que rige con cardcter general la contratacién del sector poblico,
pretende enlazar directamente con ella y, de esta forma, extender la vigencia

(5) Dos son las ideas basicas que sirven de guia a la LCSPDyS. La primera, la incor-
poracién al ordenamiento juridico espafiol de la Directiva 2009/81/UE, y una segunda, el
reconocimiento de que en los contratos relativos a la defensa y la seguridad cobra especial
relevancia, de una parte, la seguridad en la informacién que se transmite a los licitadores y la
garantia en la continuidad del suministro y, de ofra, la necesidad de establecer ciertas normas
que faciliten la flexibilidad en los procedimientos de contratacién. Para garantizar tanto la
seguridad de la informacién como la del suministro, la LCSPDyS incluye una extensa regulacién
en los articulos 21y 22, y sobre la forma en que deben gestionarla los diferentes érganos de
contratacién, la disposicién adicional quinta les permite establecer determinadas exigencias
respecto de ambas cuestiones en la documentacién contractual. La necesaria flexibilidad de
los procedimientos de contratacién, ha tenido su plasmacién en la elevacién del procedimiento
negociado con publicidad del anuncio de licitacién a la categoria de procedimiento ordinario,
al que pueden recurrir los érganos de contratacién sin necesidad de justificacién previa, asi
como en el incremento del plazo de vigencia de los acuerdos marco.
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de los principios contractuales que la inspiran al émbito de la defensa y la
seguridad.

La LCSPDyS se aplica a la preparacién y adjudicacién de los contratos
de obras, suministro, servicios y al contrato de colaboracién entre el sector
pUblico y el sector privado cuando su objeto sea alguno de los indicados en
el art. 2 del citado texto legal (6), se celebren en el dmbito de la defensa o
la seguridad piblica, y sean adjudicados por entes que tengan la conside-
racién de poderes adjudicadores, en los términos previstos por el art. 3 de
la LCSPDyS.

No obstante, aprovechando las posibilidades que le permite la Directiva
81/2009, la LCSPDyS enumera una serie de negocios juridicos excluidos de
su dmbito de aplicacién por razones de seguridad nacional (art. 7), proteccién
de los intereses de seguridad de la informacién (art. 21), y de seguridad del
suministro (art. 22), reservando a operadores nacionales la contratacién (7).
Entre los negocios juridicos excluidos de su dmbito de aplicacién el apartado
g) del articulo 7.1 de la LCSPDyS recoge los contratos a celebrar entre el
Gobierno de Espafia y otro Gobierno extranjero que tengan por objeto alguna
de las prestaciones que se indican a continuacién:

1°) El suministro de equipo militar o equipo sensible,
2°) Los trabajos y servicios ligados directamente a tales equipos,

3°) Los trabajos y servicios con fines especificamente militares, o las obras
y los servicios sensibles

(6) Especifica el articulo 2 de la LCSPDyS el ambito objetivo de aplicacién: suministro
de equipos militares, incluidas las piezas, componentes y subunidades de los mismos; sumi-
nistro de armas y municiones destinadas al uso de las Fuerzas, Cuerpos y Autoridades con
competencias en seguridad; suministro de equipos sensibles, incluidas las piezas, componentes
y subunidades de los mismos; obras, suministros y servicios directamente relacionados con
los equipos, armas y municiones mencionados anteriormente; y las obras y servicios con fines
especificamente militares u obras y servicios sensibles

(7) También excluye la LCSPDyS de su dmbito de aplicacién los contratos gestionados
por organizaciones internacionales (OCCAR, OTAN, UE, AED) cuando se desarrollen en el
escenario de misiones internacionales; los acuerdos internacionales entre Estados miembros
y terceros paises; los contratos estipulados por los servicios de inteligencia para todo tipo de
actividades de inteligencia, incluidas las actividades de contrainteligencia, y todos los demés
negocios juridico que especifica el articulo 7 LCSPDyS. Por lo tanto, la transposicién de la
Directiva deja bastante libertad de accién para proteger los intereses y las capacidades del
sector industrial de seguridad y defensa, siempre que la futura estrategia industrial del SISD
los identifique como tales. Véase la Resolucién 420/38100/2015, de 30 de julio, de la
Secretaria General Técnica del Ministerio de Defensa, por la que se publica el Acuerdo del
Consejo de Ministros de 29 de mayo de 2015, que determina las capacidades industriales
y dreas de conocimiento que afectan a los intereses esenciales de la Defensa y la Seguridad
Nacional (BOE. de 6 agosto de 2015).
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Los motivos de la exclusién de la LCSPDyS de los contratos de Gobierno
a Gobierno parecia responder primordialmente al interés mostrado por deter-
minados Estados miembros, sobre todo de aquellos que disponen de sélidas
industrias nacionales de defensa o de politicas exteriores de exportacién de
armamento y material de defensa bien definidas, que consideraban conve-
niente disponer de total flexibilidad en este dmbito y no verse constrefidos ni
limitados por normas de obligado cumplimiento en materia de contratacién,
en especial, no verse obligados a adjudicar los contratos de acuerdo con los
procedimientos de adjudicacién establecidos en la Directiva 2009/81/CE .
La exclusién de este tipo de negocios juridicos del dmbito de aplicacién de la
LCSPDyS, y por tanto, del TRLCSP, permitia al Estado disponer de un enorme
margen de maniobra a la hora de abordar su regulacién.

Finalmente, el Gobierno de Espafia decidié disciplinar los contratos entre
Gobiernos siguiendo una opcién regulatoria en linea con las recomendaciones
proporcionadas por la Comisién Europea en relacién con la transposicién de la
Directiva 2009/81/CE por los Estados miembros, y esta regulacién ha quedado
establecida en la ley 12/2012, de 26 de diciembre, de medidas urgentes
de liberalizacién del comercio y de determinados servicios (en adelante Ley
12/2012), que en el titulo II, articulos 6 a 15, contempla un mecanismo de
apoyo a la exportacién de material de defensa por el Ministerio de Defensa,
que, en realidad, se trata de la regulacién de los denominados contratos
Gobierno a Gobierno en el sector de la defensa (8). Dicho mecanismo esta-
blece las bases para que el Gobierno de Espafia, mediante un contrato con
otro Gobierno extranjero, previsto en el articulo 7.1.g) de la LCSPDyS, pueda
realizar las actuaciones de contratacién en nombre y representacién de dicho
Gobierno extranjero, junto a la supervisién, apoyo logistico y transferencia de
tecnologia necesarias para la entrega al mismo de un determinado material de
defensa, en los términos que se contienen en el articulo 8 de la citada Ley (9).

(8) Segun la exposicién de motivos de la Ley 12/2012 se trata de un mecanismo de
apoyo a la exportacién, cuyo principal objetivo es suplir «la inexistencia de mecanismos que
permitieran una participacién mds activa del Ministerio de Defensa en la gestién de programas
destinados a la exportacién, inexistencia que ha supuesto una desventaja competitiva para
nuestra base industrial y tecnolégica, la cual se ha visto obligada a competir en el mercado
internacional en desigualdad de condiciones contra ofertas procedentes de bases industriales
extranjeras que gozaban de un respaldo mucho mds proactivo y eficaz ofrecido por sus
Gobiernos de origens.

(9) El articulo 8 sefiala que en cumplimiento de los términos establecidos en un contrato
celebrado entre el Gobierno de Espaiia y un Gobierno extranjero, el Ministerio de Defensa
podrd llevar a cabo las siguientes actuaciones:

a) Contratar, de acuerdo con lo previsto en el TRLCSP, en nombre y representacién de
un Gobierno extranjero el suministro del material de defensa que se solicite por el Gobierno
extranjero, asi como supervisar la ejecucién y el cumplimiento del contrato y recibir el objeto
de suministro.
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La exportacién de armamento y material de defensa constituye uno de los
sectores mds dindmicos de la economia internacional. Por lo que el mecanismo
de contratacién Gobierno a Gobierno persigue dotar al Gobierno espafiol de
un instrumento eficaz, duradero, flexible y adaptable a las necesidades de
la demanda internacional, para gestionar programas de material de defensa
con destino a la exportacién. Este mecanismo de contratacién de Gobierno
a Gobierno en materia de defensa constituye una medida que habia sido
reclamada de forma insistente por este sector, y suple una importante carencia
que situaba a Espafia (y a sus empresas) en una posicién de clara desventaja
competitiva internacional en relacién con los competidores de otros Estados.

Las concisas disposiciones del titulo Il de la ley 12/2012 (articulos 6 a
15) han sido desarrolladas por el Real Decreto 33/2014, de 24 de enero, que
regula en nueve articulos determinados aspectos del mecanismo de contratacién
Gobierno a Gobierno, como son las relativas al contenido del contrato celebrado
entre el Gobierno espariol y el Gobierno extranjero; y las cuestiones relaciona-
das con los contratos celebrados entre el Ministerio de Defensa y las empresas
espanolas del sector de la defensa para dar cumplimiento al mandato o encargo
del contrato celebrado entre el Gobierno espafiol y el Gobierno extranjero.

La disposicién final tercera del Real Decreto 33/2014, de 24 de enero,
faculté al Ministro de Defensa, en el dmbito de su competencia, para dictar
normas de desarrollo y aplicacién de dicho Real Decreto, y este desarrollo ha
sido llevado a cabo mediante la Orden Ministerial DEF/503/2015, de 16
de marzo, por la que se dictan normas para la aplicacién del Real Decreto
33/2014, de 24 de enero, que desarrolla a la vez al Titulo Il de la Ley
12/2012, de 26 de diciembre, de medidas urgentes de liberalizacién del

comercio y de determinados servicios.

b) Supervisar el cumplimiento en tiempo y forma de ofros contratos de suministro de
material de defensa celebrados entre Gobiernos extranjeros y una empresa con domicilio en
territorio espafol.

c) Planear y administrar programas de obtencién de material de defensa en favor de
Gobiernos extranieros.

d) Transmitir el conocimiento operativo y tecnolégico sobre material de defensa a Gobier-
nos extranjeros, asi como contratar su transmisién.

e) Prestar servicios de adiestramiento técnico y operativo u ofros servicios necesarios para
la ejecucién de un programa de material de defensa y contratar su prestacién.

f) Llevar a cabo actividades de aseguramiento de la calidad.

g) Cualesquiera ofras actividades complementarias a las anteriores o necesarias para
el buen fin de las mismas.

La realizacién de las actividades que impliquen actos de contratacién por el Ministerio
de Defensa por cuenta de un Gobierno extranjero, en ningdn caso supondrd coste o benefi-
cio econdémico para el Ministerio de Defensa. Y los contratos celebrados entre el Gobierno
de Espaiia y otros Gobiernos de Estados miembros de la Unién Europea, se ajustarén a lo
previsto en la normativa comunitaria.
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La Lley 12/2012, de 26 de diciembre, no es, sin embargo, la Gnica norma
de rango legal relevante en la materia. También resulta de aplicacién la Ley
53/2007, de 28 de diciembre, de control del comercio exterior del material
de defensa y de doble uso, a la que remite el articulo 10 de la propia Ley
12/2012 para sefialar que la realizacién por el Ministerio de Defensa de las
funciones de apoyo a la exportacién no alterard la condicién de exportador
del contratista, de lo que se deduce que las previsiones de la Ley 53/2007
se aplican a las exportaciones promovidas con arreglo a la Ley 12/2012 y
a su normativa de desarrollo (10).

IV. CONTRATO CELEBRADO ENTRE EL GOBIENO ESPANOL Y UN
GOBIERNO EXTRANJERO RELATIVO AL SUMINISTRO DE MATE-
RIAL DE DEFENSA

La puesta en marcha de los contratos celebrados por el Gobierno espafiol
y un Gobierno extranjero en relacién a la gestién de programas de material de
defensa con destino a la exportacién, oscila sobre dos relaciones juridicas; una
horizontal, de Gobierno a Gobierno, entre el Gobierno extranjero solicitante y el
Gobierno espafiol, y una relacién vertical, entre el Gobierno espafiol (por medio
del Ministerio de Defensa) y una o mds empresas suministradoras espafolas.

La relacién horizontal que se instaura en los contratos celebrados entre
el Gobierno espafiol y un Gobierno extranjero en relacién a la gestién de
programas de material de defensa con destino a la exportacién, se asienta
sobre la celebracién de un contrato tal como prevé el articulo 7.1 g) de la LCS-
PDyS. En virtud de dicho contrato, el Gobierno extranjero solicita al Gobierno
de Espafia que realice todas las actividades de gestién precisas para que un
determinado material o tecnologia de defensa le sean transmitidos por un con-
tratista espafol. El negocio juridico inherente a dicho contrato, mandato (11),
tiene las ventajas de que el bien suministrado no se integra en el patrimonio
de las Administraciones publicas, no modifica la normativa vigente en materia

(10) El articulo 9.2 del RD 33/2014 dispone que serd de aplicacién el régimen de
autorizacién y registro establecido en el capitulo Il de la Ley 53/2007, de 28 de diciembre,
y que sin perjuicio del previo registro, la autorizacién deberd solicitarse y obtenerse en el
momento de procederse a la efectiva exportacién en los términos objeto del contrato suscrito
con el Ministerio de Defensa. Y la disposicién adicional Gnica establece que el RD se aplicard
sin perjuicio de lo establecido en la Ley 53/2007, de 28 de diciembre, sobre el control del
comercio exterior de material de defensa y de doble uso.

(11) El mandato como negocio juridico es el contrato por el que una persona se obliga
a realizar, por cuenta o encargo de ofra, actos o servicios relativos a la gestién de uno o
varios asuntos, con retfribucién o sin ella. Segin el articulo 1.709 C.C. por el contrato de
mandato se obliga a una persona a prestar algin servicio o hacer alguna cosa, por cuenta
o encargo de ofra.
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de control del comercio exterior de material de defensa, y permite transmitir
de manera directa entre los contratistas y el Gobierno extranjero las respon-
sabilidades y riesgos derivados de los contratos (12).

La primera cuestién que suscita dicha relacién contractual es la de precisar
su naturaleza juridica para poder aplicar de forma adecuada y correcta el
régimen juridico al que queda sometido el contrato. El elemento mds importante
de esta regulacién especifica es el contrato cuyos sujetos son el Gobierno
de Espafa y un Gobierno extranjero, y cuyo objeto es la realizacién por el
Gobierno espafol de determinadas actuaciones de gestién tendentes a facilitar
la adquisicién por el otro Gobierno de material de defensa fabricado por empre-
sas domiciliadas en Espafia. La exposicién de motivos de la Ley 12/2012, de
26 de diciembre, califica al contrato de «negocio juridico de mandato» y su
articulo 8.1 enumera las actuaciones de gestién que el Ministerio de Defensa
espafol desarrollard en ejecucién de un contrato de ese género, entre las que
figuran las de contratar, en nombre y representacién de un Gobierno extranjero
el suministro del material de defensa que se solicite por dicho Gobierno, asi
como supervisar la ejecucién y el cumplimiento del contrato con la empresa
espafiola y recibir el objeto de suministro.

Segin hemos visto en el epigrafe anterior este tipo de contrato queda
excluido tanto de la Directiva 2009/81/CE, como de la LCSPDyS. Y esta exclu-
sién se debe a que el objeto y la causa del contrato no persiguen de forma
directa la proteccién y garantia de la defensa y la seguridad nacional, sino
que se trata de un mecanismo que pretende incentivar y apoyar la exportacién
de material de defensa a ofros paises.

El contrato de referencia, denominado «contrato entre Gobiernos», segin
especifica el Dictamen del Consejo de Estado 1411/2013, de 9 de enero,
tiene obviamente una naturaleza especial que implica de forma indubitada a
su especifico régimen juridico (13). Con cardcter general los acuerdos suscritos

(12) En virtud del contrato de Gobierno a Gobierno, calificado en la exposicién de
motivos de la Ley 12/2012 como mandato, el Gobierno extranjero encomienda al Gobierno
espaniol la realizacién de las actividades de gestidn precisas para que un determinado material
o tecnologia de defensa le sean transmitidos por un contratista espafiol. El apoyo prestado
por el Ministerio de Defensa serd realizado sin coste ni beneficio previéndose tan solo la
posibilidad de que la Administracién se reembolse los costes en los que incurra para gestionar
el encargo recibido del Gobierno extranjero.

(13) Una cierta confusién planeé sobre el expediente remitido al Consejo de Estado
en este punto, originada por el informe de la Direccién General de Politica de Defensa y la
Memoria del andlisis de impacto normativo. Por un lado, la Direccién General de Politica de
Defensa afirma que el «contrato entre Gobiernos» no es un verdadero contrato, tal y como se
entiende este término en Derecho administrativo o en Derecho privado, y ello porque ninguna
de las partes contratantes es un sujeto de Derecho interno. Sin embargo, el mismo centro
directivo dice més adelante que nada impide que dos Estados suscriban acuerdos de contenido
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por dos Estados o bien quedan sujetos al Derecho internacional al tratarse de
tratados internacionales, o bien quedan sometidos al Derecho interno de uno
de los Estados al tratarse de verdaderos contratos, o al Derecho de un tercer
Estado. Para el Consejo de Estado el «contrato entre Gobiernos» regulado por
la Ley 12/2012 y por el Real Decreto 33/2014 es un verdadero contrato,
dado que es cuestién pacifica que no estd sujeto al Derecho internacional.
La Ley 12/2012 no tiene dudas sobre la naturaleza contractual especial del
acuerdo adoptado por el Gobierno espafiol y un Gobierno extranjero al que
denomina «negocio juridico de mandato».

sPero qué Derecho inferno ha de regir ese contrato entre Estados? Eviden-
temente, esta es una decisién que ambas partes contratantes han de adoptar
de comin acuerdo y hacerla constar en el propio contrato. Podrd tratarse del
Derecho interno de un tercer Estado (14), o quedar sujeto el contrato al Derecho
interno de uno de los dos Estados contratantes, bien del Estado que adquiere
el material de defensa, bien el que promueve su exportacién por empresas
domiciliadas en su territorio (15). Ello dependerd de los distintos supuestos que
se planteen, y de los intereses en presencia En el caso que nos ocupa serd
el Ministerio de Defensa el encargado de escoger, de acuerdo con el otro
Gobierno, las reglas procesales y de fondo que hayan de aplicarse al contrato.
Es decir, el Ministerio podré pactar un foro u ofro para la adecuada solucién
de las disputas, y lo mismo cabe decir respecto del ordenamiento juridico que
haya de regir las relaciones contractuales sustantivas entre los dos Gobiernos.

Cuando el Gobierno de Espafia suscriba con un Gobierno extranjero uno
de los contratos previstos en el Titulo Il de la Ley 12/2012, la lex contrac-
tus serd la Onica lex inter partes, que se interpretard y aplicard con arreglo
al Derecho interno al que por voluntad de las partes haya quedado sujeto.

Quiere ello decir que la Ley 12/2012 y el Real Decreto 33/2014 obligaran

contractual, sometidos a un Derecho inferno, y que, por tanto, no son tratados internacionales.
Véase el Informe del Consejo de Estado 1411/2013, de 9 de enero.

(14) El Consejo de Estado pone como ejemplo su dictamen n° 1.338/94, de 21 de julio,
que recayd sobre el expediente de adquisicién de once aviones Mirage F1-Eda (monoplazas)
y dos aviones Mirage F1-Dda (biplazas) y material asociado. Tal adquisicién habia de tener
lugar mediante un contrato entre Espafia y Qatar, que seria «interpretado de acuerdo con las
leyes federales de Suiza, excluyéndose sus disposiciones sobre conflicto de leyes». Las dispu-
tas en torno al contrato serian resueltas «en Lausanne (Suiza), con arreglo a las Normas de
Conciliacién y Arbitrio de la Cédmara Internacional de Comercio por tres drbitros nombrados
de acuerdo con dichas normas.

(15) Este dltimo supuesto aparece, por ejemplo, en la sentencia de 10 de julio de
2008 del Tribunal federal del Distrito de Columbia (caso Heroth v. Saudi Arabia), en el que
determinados contratos entre Estados Unidos y Arabia Saudita cuyo fin era la adquisicién de
material militar norteamericano por este segundo pais se regian por el Derecho de los Estados
Unidos en materia de contratacién administrativa
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exclusivamente al Gobierno espafiol, y, en particular, al Ministerio de Defensa,
que, por parte espafola, es el encargado de negociar, celebrar y ejecutar el
contrato. En cumplimiento de esa obligacién, el Ministerio deberd asegurarse
de que, cuando asi proceda, los preceptos de la propia Ley 12/2012 y del
Real Decreto 33/2014 han de ser respetados por las estipulaciones del con-
trato entre Gobiernos.

En cumplimiento de los términos establecidos en el contrato celebrado entre
el Gobierno de Espafia y otro Gobierno extranjero, el Ministerio de Defensa
llevaré a cabo las actuaciones de contratacién en nombre y representacién de
dicho Gobierno extranjero, asi como la supervisién, apoyo logistico y transfe-
rencia de tecnologia necesarias para la entrega de un determinado material de
defensa. Las responsabilidades asumidas por el Ministerio de Defensa en virtud
de dicho contrato deberdn estar suficientemente garantizadas por este Gltimo.

Las actuaciones preparatorias a la celebracién del contratos entre Gobier-
nos serdn responsabilidad de la Secretaria de Estado de Defensa, que realizara
los contactos preliminares necesarios con el Gobierno extranjero conducentes
a asegurar el éxito de las negociaciones para su firma y formalizacién (16).
Posteriormente se llevard a cabo un andlisis de la solicitud inicial del Gobierno
extranjero, teniendo en cuenta los aspectos técnicos, financieros y de gestién de
riesgos, evaluando la capacidad de la Administracién pdblica espafiola para
hacer frente a los compromisos que puedan derivarse del contrato, asi como
la solvencia de las posibles empresas implicadas. En especial se valoraré. la
existencia de acuerdos internacionales vigentes con dicho Gobierno extranjero
y las relaciones de ambos paises en los dmbitos de armamento y material.

Seguidamente se ordenard el inicio del expediente del contrato con el
Gobierno extranjero que establecerd las bases para su firma y deberd contar
con los informes preceptivos de la Asesoria Juridica general de la Defensa y
de la Intervencién General de la Defensa. La Secretaria de Estado de Defensa
definird los requisitos del suministro y el servicio a ofrecer, proponiendo la
solucién operativa o funcional més adecuada a la necesidad planteada, y
estimard los costes a incurrir por el Ministerio de Defensa que, en su caso,
serdn revisados para evitar que supongan coste o beneficio econémico para
dicho Departamento.

A continuacién se elaborard un calendario de pagos del futuro contrato
entre Gobiernos que deberd asegurar que, en todo momento, el saldo dis-

(16) La Subdireccién General de Relaciones Internacionales de la Direccién General
de Armamento serd la encargada de impulsar el apoyo institucional a la internacionalizacién
de la industria espafiola de defensa, coordinar la promocién internacional de la enajenacién
de bienes muebles y productos de defensa y, en coordinacién con la Direccién General de
Politica de Defensa, dirigir las actuaciones de los agregados y consejeros de defensa.
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ponible en la cuenta de situacién de fondos permita hacer frente: a) a las
indemnizaciones de todo tipo a asumir, incluidos los costes asociados a una
posible resolucién del contrato por causas no imputables a las empresas y
demds riesgos identificados; b) los pagos a realizar a las empresas sumi-
nistradoras; c) el pago anticipado de los costes a incurrir por el Ministerio
de Defensa.

Y se preparard el borrador del contrato entre Gobiernos, asegurando, en
su caso, la conformidad y de todos los organismos del Ministerio de Defensa
implicados en su posterior ejecucién.

En virtud del contrato celebrado entre el Gobierno de Espafia y un
Gobierno extranijero, el Ministerio de Defensa podré llevar a cabo las siguientes
actuaciones:

a) Contratar, de acuerdo con lo previsto en el articulo 11.1 de la Ley
12/2012, en nombre y representacién de un Gobierno extranjero
el suministro del material de defensa que se solicite por el Gobierno
exfranjero, asi como supervisar la ejecucién y el cumplimiento del
contrato y recibir el objeto de suministro.

b) Supervisar el cumplimiento en tiempo y forma de ofros contratos de
suministro de material de defensa celebrados entre Gobiernos extran-
jeros y una empresa con domicilio en territorio espafiol.

c) Planear y administrar programas de obtencién de material de defensa
en favor de Gobiernos extranjeros.

d) Transmitir el conocimiento operativo y tecnoldgico sobre material de
defensa a Gobiernos extranjeros, asi como contratar su transmisién.

e) Prestar servicios de adiestramiento técnico y operativo u otros servicios
necesarios para la ejecucién de un programa de material de defensa
y contratar su prestacién.

f) Llevar a cabo actividades de aseguramiento de la calidad.

g) Cualesquiera otras actividades complementarias a las anteriores o
necesarias para el buen fin de las mismas.

La realizacién por el Ministerio de Defensa de las actividades descritas
no alterard la condicién de exportador del contratista. Y en ningdn caso el
material de defensa, cuyo suministro fuere contratado por el Ministerio de
Defensa pasaré a formar parte del patrimonio de las Administraciones publi-
cas. La existencia de los fondos necesarios para financiar la adquisicién de
material de defensa por un Gobierno extranjero serd condicién necesaria para
la ejecucién de los correspondientes contratos con las empresas domiciliadas
en territorio nacional.

Las actuaciones conducentes a celebrar los contratos entre Gobiernos, tal
como hemos visto anteriormente, serdn responsabilidad de la Secretaria de
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Estado de Defensa. Los contratos serdn suscritos por el Ministro de Defensa
o por la persona en quien éste delegue, en representacién del Gobierno de
Espafa. Si en el contrato entre Gobiernos se pacta la creacién de una Comi-
sién de Seguimiento, los miembros correspondientes a la parte gubernamental
espafola se nombrardn por el Secretario de Estado de Defensa.

El contenido del contrato podrd recoger, entre ofros, los siguientes extremos:

a) Objeto del contrato entre Gobiernos. Prestaciones que se solicitan del
Ministerio de Defensa.

b) Foro judicial o arbitral competente para resolver las discrepancias
entre las partes contratantes.

c) Régimen juridico al que quedard sometido el contrato.

d) Financiacién, garantias y calendario de situacién de fondos.

e] Medidas de control y seguimiento del contrato entre Gobiernos.
Creacién de una Comisién de Seguimiento y establecimiento de sus
funciones.

f) Vigencia del contrato.

g) Causas de resolucién del contrato.

h) Creacién de un Programa de Armamento y Material, en su caso.

i) Creacién de Oficina de Programa, si procede, su funcionamiento y
liquidacién.

i) Creacién de una Oficina de Apoyo a lo suministrado al pais cliente,
si procede, su funcionamiento y liquidacién

k) Reembolso de gastos ocasionados al Ministerio de Defensa.

) Aspectos financieros y tributarios, de conformidad con la normativa
vigente.

m) Todas las condiciones sobre los transportes.

n) Modificaciones del contrato.

o) Propiedad infelectual.

p) Aportaciones de los Gobiernos.

q) Aspectos de seguridad aplicables.

En todo caso el contrato deberd recoger necesariamente como contenido
minimo las disposiciones previstas en las letras a), b), c¢) y d). Y el Gobierno
de Espafia podrd hacer constar que se reserva la facultad de resolucién total
o parcial del contrato entre Gobiernos por razones de interés pdblico.

Ademds de dichos extremos el contrato entre Gobiernos podrd incluir el
estatuto del personal intercambiado entre ambos gobiernos, y el régimen de
responsabilidades. En todo caso el clausulado del contrato deberd recoger el
reembolso de gastos ocasionados al Ministerio de Defensa y las causas de
resolucién del contrato.
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Las garantias a prestar por el Gobierno extranjero se realizardn por los
siguientes medios: a) depésito inicial; b) aval bancario; c) seguro de caucién.
Se utilizaré preferentemente el pago de un depésito inicial que cubra los
riesgos potenciales de incumplimiento total o parcial del contrato y todas las
obligaciones que se deriven del mismo. Este depésito inicial podrd reducirse a
lo largo de la vida del contrato en funcién de cémo disminuyan las obligaciones
asumidas por el Gobierno extranjero en el mismo

Para cada contrato entre Gobiernos se abrird una cuenta que se utilizard
exclusivamente para el contrato de que se trate. Este mismo régimen se aplicaré
a cualquier ofra cuenta cuya apertura resulte necesaria para la ejecucién del
contrato. La cuenta serd abierta en la entidad financiera contratada segin lo
previsto en la normativa sobre contratos del sector piblico mediante proce-
dimiento negociado con un minimo de tres ofertas y sin necesidad de exigir
prestacién de garantia definitiva. Realizada la adjudicacién y formalizado el
contrato de la cuenta de situacién de fondos destinada a financiar la adquisi-
cién de material de defensa por un Gobierno extranjero, se comunicardn tales
extremos al Gobierno extranjero con expresién de la fecha a partir de la cual
comience la ejecucién del mismo, a fin de que pueda empezar a cumplir el
calendario pactado (17). Los contratos contendrdn necesariamente una cldusula
de exclusién de la facultad de compensacién con otros fondos depositados por
el Gobierno extranjero en la misma entidad de crédito.

Las actividades que impliquen actos de contratacién por el Ministerio de
Defensa por cuenta de un Gobierno extranjero, en ningdn caso supondrdn
coste o beneficio econémico para el Ministerio de Defensa. Y cuando exijan
la celebracién de contratos entre el Gobierno de Espafia y otros Gobiernos de
Estados miembros de la Unién Europea, se ajustardn a lo previsto en la norma-
tiva comunitaria. En ningdn caso el material de defensa, cuyo suministro fuere
contratado por el Ministerio de Defensa, pasard a formar parte del patrimonio
de las Administraciones piblicas. Y a los efectos de la Ley 53/2007, de 28
de diciembre, sobre el control del comercio exterior de material de defensa,
la realizacién por el Ministerio de Defensa de las actividades relativas a la
gestién de programas de material de defensa con destino a la exportacién,
no alterard la condicién de exportador del contratista.

La Intervencién General de la Defensa llevard a cabo el control de la
gestién econédmico-financiera mediante la aplicacién analégica de lo previsto
en la Ley 47/2003, de 26 de noviembre, General Presupuestaria, sobre la

(17) El Ministerio de Defensa podréd suscribir convenios con las entidades de crédito,
tendentes a determinar el régimen de funcionamiento de las cuentas abiertas en que se encuen-
tren situados los fondos de Gobiernos extranjeros y, en especial, el tipo de interés al que serdn
retribuidas, las comisiones a pagar, en su caso, los medios de pago asociados a las mismas
y las obligaciones de informacién asumidas por las entidades de crédito.
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administracién de las cantidades situadas en las cuentas de situacién de fondos
y en todo aquello que corresponda respecto de la contratacién con empresas
espafolas del sector de la defensa.

Los contratos entre Gobiernos finalizaran por alguna de las siguientes causas:

a) Por su cumplimiento, que dard lugar a la liquidacién final del contrato
y al cierre de las cuentas abiertas. La Subdireccién General de Contabilidad
determinard el importe de los costes incurridos por el Ministerio de Defensa
que junto con el precio del contrato con las empresas constituird el precio
final. Una vez resarcido el Gobierno de Espafia y las empresas de los gastos
y costes incurridos, se realizard el cierre definitivo de las cuentas de situacién
de fondos que haya abierto el Ministerio de Defensa o daré su conformidad
al cierre de aquéllas abiertas por el Gobierno extranjero.

b) Por acuerdo entre las partes, en cuyo caso se estard a lo establecido
en el contrato entre Gobiernos.

c) Por incumplimiento de alguna de las dos partes, en cuyo caso se estaré
a lo establecido en el contrato entre Gobiernos. En este contrato se podré
hacer constar que el Gobierno de Espafia se reserva la facultad de resolucién
total o parcial por razones de interés piblico. En el documento contractual se
definirdn las causas de interés piblico y los efectos de la resolucién del contrato

d) Por resolucién del contrato con las empresas espafolas, cuyos efectos
serdn los establecidos en el contrato entre Gobiernos.

Si en el contrato entre Gobiernos se pacta la creacién de una Comisién
de Seguimiento, los miembros correspondientes a la parte gubernamental espa-
fiola se nombrardn por el Secretario de Estado de Defensa. La composicién,
funciones, régimen de funcionamiento y de toma de decisiones serd la que se
establezca en el contrato entre Gobiernos. En todo caso, por parte del Minis-
terio de Defensa, se constituird una Comisién de seguimiento del contrato (18).

Si del contrato se deriva la creacién de un programa de armamento y
material, éste se regird por la normativa aplicable a los programas nacionales,
con la salvedad de que el material cuyo suministro fuere contratado no pasaré
a formar parte del patrimonio de las Administraciones publicas. La creacién de
una Oficina de Programa o de una Oficina de Apoyo a lo suministrado al pais

(18) De la que formardn parte: a) El Director General de Armamento y Material; b)
El Director General de Asuntos Econémicos; c) El Jefe del Estado Mayor Conjunto y el Jefe
de Programas del Estado Mayor de la Defensa, cuando el contrato prevea la creacién de un
Programa que afecte al Estado Mayor de la Defensa; d) El Segundo Jefe del Estado Mayor y el
Jefe del Mando o Jefatura de Apoyo Logistico respectivo cuando el contrato prevea la creacién
de un Programa que afecte a los Ejércitos; e) En su caso, el jefe de la Oficina de Programa.

Atendiendo a las circunstancias concurrentes, el Secretario de Estado de Defensa podrd
decidir formar parte tanto de la representacién espafola como de la comisién del Departamento
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cliente sélo podré acordarse bajo la condicién de que el Gobierno extranijero
corra con todos los gastos de las oficinas que se creen. La Oficina de Programa
se establecerd a semejanza de las que reglamentariamente se regulan para los
programas de armamento y material del Ministerio de Defensa. El Gobierno
extranjero podré crear una oficina de enlace en conexién permanente con la
Oficina de Programa, correspondiéndole la comprobacién de los hitos con-
tractuales y su comunicacién al érgano de contratacién correspondiente, para
su aprobacién y pago en su caso.

IV. CONTRATO SUSCRITO POR EL MINISTERIO DE DEFENSA Y LAS
EMPRESAS SUMINISTRADORAS DE MATERIAL DE DEFENSA
PARA DAR CUMPLIMIENTO AL CONTRATOS CELEBRADO ENTRE
GOBIERNOS

Las relaciones verticales desarrolladas mediante las actividades que, en
virtud del encargo del Gobierno extranjero al Gobierno espafiol, realizaré el
Ministerio de Defensa en el tréfico juridico interno se llevarén a cabo aplicando
los mecanismos vigentes de contratacién administrativa del sector publico, asi
como el régimen de control de la gestién econdmico-financiera y el régimen
sancionador previstos en la normativa presupuestaria. En todo lo no previsto
en el Titulo Il de la Ley 12/2012, la celebracién, ejecucién y resolucién de
los contratos para la ejecucién de las actuaciones a cargo del Ministerio de

Defensa se regiran por el TRLCSP.

Puede sorprender que el contrato celebrado por el Ministerio de Defensa y
la empresa suministradora haya quedado sujeto al TRLCSP y no a la LCSPDyS,
como consecuencia de la flexibilidad procedimental que esta Gltima norma
aporta. Pero si analizamos la causa, el objeto y la finalidad de los contra-
tos sujetos a la LCSPDyS (seguridad nacional, proteccién de los intereses de
seguridad de la informacién y de la seguridad del suministro) y los objetivos
que persigue la regulacién del titulo Il de la Ley 12/2012 (apoyo a la expor-
tacién de material de defensa por el Ministerio) nos daremos cuenta que son
finalidades completamente distintas.

La Intervencién General de la Defensa llevard a cabo el control de la
gestién econdmicofinanciera mediante la aplicacién de lo previsto en la Ley
47/2003, de 26 de noviembre, General Presupuestaria, sobre la administra-
cién de las cantidades situadas en las cuentas de situacién de fondos y en todo
aquello que corresponda respecto de la contratacién con empresas espafiolas
del sector de la defensa.

Por tanto, el conjunto de actividades internas que desplegard el Ministerio
de Defensa, en nombre y representacién del Gobierno extranjero, se desarrolla-
rén aplicando las disposiciones del TRLCSP. Esta solucién, conforme a la letra
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y al espiritu de la normativa europea y espafiola en materia de contratacién
pUblica, obliga al Gobierno de Espafia a tramitar los expedientes contractuales
mediante los procedimientos de adjudicacién de los contratos piblicos previstos
legalmente (procedimiento abierto, restringido o negociado con o sin publicidad
previa). No obstante, dichos contratos podrdn encontrar encaje en alguno de los
supuestos de aplicacién del procedimiento negociado que contempla el articulo
170 del TRLCSP, en particular cuando su ejecucién deba ir acompafiada de
medidas de seguridad especiales conforme a la legislacién vigente, o cuando lo
exija la proteccién de los intereses esenciales de la seguridad del Estado y asi se
haya declarado de conformidad con lo previsto en el articulo 13.2.d) del TRLCSP.
La declaracién de que concurre esta Gltima circunstancia deberd hacerse, de
forma expresa en cada caso, por el titular del Departamento ministerial del que
dependa el érgano de contratacién en el dmbito de la Administracién General
del Estado. La competencia para efectuar esta declaracién no serd susceptible
de delegacién, salvo que una ley expresamente lo autorice.

También contempla el articulo 170 del TRLCSP la posibilidad de que el
contrato sea adjudicado por procedimiento negociado cuando se trate de
contratos incluidos en el &mbito del articulo 346 del TFUE, que faculta a los
Estados miembros para adoptar las medidas que estimen necesarias para la
proteccién de los infereses esenciales de su seguridad y que se refieran a la
produccién o al comercio de armas, municiones y material de guerra. No
obstante, estas medidas no deberdn alterar las condiciones de competencia
en el mercado interior respecto de los productos que no estén destinados a
fines especificamente militares

Los gastos ocasionados al Ministerio de Defensa durante la ejecucién de
estos contratos, previa su aceptacién por el Gobierno extranjero en los términos
previstos en el contrato, serdn cargados en la cuenta de situacién de fondos e
ingresados en el Tesoro Piblico. Atendiendo a que la contratacién no se realiza
con cargo a fondos publicos, se prevé la apertura de cuentas de situacién de
fondos del Gobierno extranjero de las que Unicamente el Gobierno espafiol estd
habilitado para extraer los mismos. Simultdneamente, se articulan disposicio-
nes especiales para regular todas aquellas ocasiones en las que la normativa
general de contratacién del sector pdblico contempla un flujo de fondos entre
una Administracién publica y un contratista, de modo que los flujos de fondos
que operan en esta relacién no se vinculen con la Hacienda Poblica, sino con
la cuenta de situacién de fondos en la que se depositan las cantidades ade-
lantadas por el Gobierno extranjero para costear los gastos del contrato (19).

(19) Siguiendo el ejemplo del derecho comparado, la normativa de este tipo de contra-
tos prevé el reembolso de los costes en los que incurra el Ministerio de Defensa con cargo a la
cuenta de situacién de fondos del programa que se gestione con destino a la exportacién, de
tal modo que el apoyo prestado se realice sin coste ni beneficio para el Ministerio de Defensa.
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Los contratos suscritos por el Ministerio de Defensa con las empresas
suministradoras del sector de la defensa, consecuencia de un contrato entre
Gobiernos, aunque quedan sometidos al TRLCSP, la Ley 12/2012, el Real
Decreto 33/2014 y la Orden Ministerial DEF/503/2015 contemplan en su

tramitacién las siguientes singularidades:

— Serdn suscritos por el Subdirector General de Adquisiciones de Arma-
mento y Material del Ministerio de Defensa (20) y se celebrarén en nombre y
representacidn, y por cuenta y riesgo del Gobierno extranjero.

— La transferencia de propiedad del material suministrado se realizaré
directamente desde el contratista al Gobierno extranjero.

— Al expediente contractual se incorporard el documento que acredite la
disponibilidad de los fondos necesarios para la adquisicién de un compromiso
de gasto, emitido por la entidad de crédito en que esté situada la cuenta de
situacién de fondos.

— Las garantias financieras a prestar en los contratos celebrados con el
Ministerio de Defensa, serdn depositadas en la misma entidad de crédito en
la que se hubiere abierto la cuenta de situacién de fondos. La responsabilidad
en la gestién de dichas garantias corresponderd, en todo caso y con cardcter
exclusivo, al Ministerio de Defensa.

— En caso de que la garantia se preste mediante aval, el mismo deberd
constituirse con cardcter solidario y con renuncia al beneficio de excusién. En
caso de que la garantia se constituya mediante contrato de seguro de caucién,
serén de aplicacién las siguientes normas:

a) El Gobierno extranjero deberd tener la condicién de asegurado.

b) En caso de incumplimiento del tomador del seguro, la indemniza-
cién que se derive del contrato de seguro de caucién deberd ser
ingresada en la cuenta a la que hace referencia el articulo 12 de
esta Ley.

c) El contrato deberd celebrarse con entidades aseguradoras habili-
tadas para operar en Espafia en el ramo de seguro de caucién.

— Laimposicién de penalidades al contratista en caso de demora, se hard
efectiva mediante la deduccién de las cantidades que, en concepto de pago
total o parcial, deban abonarse al contratista o sobre la garantia que, en su
caso, se hubiere constituido, cuando no puedan deducirse de las retenciones
practicadas sobre la cuenta de situacién de fondos del Gobierno extranjero.

(20)  Sin perjuicio de lo establecido en el articulo 8 del Real Decreto 33/2014, de 24
de enero, y de conformidad con lo dispuesto en el articulo 3.3.c) de la Orden DEF/244/2014,
de 10 de febrero, por la que se delegan facultades en materia de contratos, acuerdos técnicos
y otros negocios juridicos onerosos en el dmbito del Ministerio de Defensa
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— Enlos casos en los que, conforme al ordenamiento juridico espafiol, en
el ejercicio de las actuaciones contractuales, el Ministerio de Defensa sea res-
ponsable de dafios y perjuicios ocasionados por el contratista a terceros como
consecuencia inmediata y directa de una orden dada o como consecuencia de
los vicios del proyecto elaborado por dicho Ministerio para el suministro de
fabricacién, las indemnizaciones por dafios y perjuicios se ejecutardn contra
la cuenta de situacién de fondos del Gobierno extranjero.

— En caso de que el Ministerio de Defensa, actuando en virtud de la
representacién asumida, demorase el abono del precio por realizacién total
o parcial de un contrato, los intereses por tal demora y la indemnizacién por
costes de cobro se ejecutardn contra la cuenta de situacién de fondos del
Gobierno extranijero.

— En caso de suspensién del contrato a instancia del Gobierno extranjero,
se abonardan al contratista los dafios y perjuicios efectivamente sufridos con
cargo a la cuenta de situacién de fondos del Gobierno extranjero.

— En caso de extincién del contrato por cumplimiento, si se produjera
demora en el pago del saldo de liquidacién, el contratista tendrd derecho a
percibir los intereses de demora y la indemnizacién por los costes de cobro
con cargo a la cuenta de situacién de fondos del Gobierno extranjero.

— El Ministerio de Defensa, en los términos pactados en el contrato entre
Gobiernos, se reservard la facultad de resolver los contratos con las empresas
con domicilio en territorio nacional por razones de interés piblico, con la indem-
nizacién que en su caso pudiera corresponder de acuerdo con lo estipulado en
los mismos. En caso de resolucién del contrato por imposibilidad de ejecutar
la prestacidn en los términos inicialmente pactados, o la posibilidad cierta de
produccién de una lesién grave al interés piblico de continuarse ejecutando
la prestacién en esos términos, cuando no sea posible modificar el contrato
conforme a lo dispuesto en los articulos 105 a 108 del TRLCSP, los intereses
de demora e indemnizaciones que correspondan se ejecutardn contra la cuenta
de situacién de fondos del Gobierno extranjero.

— Alos efectos de la Ley 53/2007, de 28 de diciembre, sobre el control
del comercio exterior de material de defensa, la realizacién por el Ministerio
de Defensa de las actividades contractuales descritas en el articulo 8.1, de
la Ley 12/2012 no alteraré la condicién de exportador del contratista. En
particular serd de aplicacién el régimen de autorizacién y registro establecido
en la Ley 53/2007. Sin perjuicio del previo registro, la autorizacién deberé
solicitarse y obtenerse en el momento de procederse a la efectiva exportacién
en los términos objeto del contrato suscrito con el Ministerio de Defensa.
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V. PAGO DEL PRECIO DEL CONTRATO. CUENTA DE SI'!'UACIéN DE
FONDOS DESTINADOS A FINANCIAR LA ADQUISICION DE MATE-
RIAL DE DEFENSA POR UN GOBIERNO EXTRANJERO

Para la realizacién de las actuaciones a cargo del Ministerio de Defensa
previstas en el articulo 8.1 de la Ley 12/2012, el Ministerio de Defensa podrd,
actuando por cuenta de un Gobierno extranjero, en virtud de un contrato cele-
brado entre el Gobierno de Espafa y otro Gobierno extranjero, administrar
cuentas de situacién de fondos abiertas por aquél en entidades de crédito
con domicilio en ferritorio espafiol, asi como contratar su apertura. Los gastos
ocasionados al Ministerio de Defensa durante la ejecucién de estos contratos,
previa su aceptacién por el Gobierno extranjero en los términos previstos en
el contrato, serén cargados en la cuenta de situacién de fondos e ingresados
en el Tesoro

La apertura de la cuenta de situacién de fondos deberd contratarse de
modo que Unicamente el Ministerio de Defensa esté habilitado para extraer y
retener fondos de la misma. Para la apertura de la citada cuenta de situacién
de fondos por el Ministerio de Defensa, el expediente de contratacién deberé
ajustarse a lo dispuesto en la normativa sobre contratos del sector pdblico,
mediante procedimiento negociado con un minimo de tres ofertas y sin nece-
sidad de exigir prestacién de garantia definitiva. Los contratos contendrdn
necesariamente una cldusula de exclusién de la facultad de compensacién con
otros fondos depositados por el Gobierno exiranjero en la misma entidad de
crédito. Realizada la adjudicacién y formalizado el contrato, se comunicardn
tales extremos al Gobierno extranjero con expresién de la fecha a partir de
la cual comience la ejecucién del mismo.

Los contratos que celebren las Administraciones Pdblicas podrén adjudi-
carse mediante procedimiento negociado en los casos que contempla el articulo
170 del TRLCSP entre los que figura: cuando la ejecucién del contrato deba ir
acompaiada de medidas de seguridad especiales conforme a la legislacién
vigente, o cuando lo exija la proteccién de los intereses esenciales de la segu-
ridad del Estado y asi se haya declarado. Y como hemos visto anteriormente,
la declaracién de que concurre esta Gltima circunstancia deberd hacerse, de
forma expresa en cada caso, por el titular del Departamento ministerial del que
dependa el érgano de contratacién en el dmbito de la Administracién General
del Estado. La competencia para efectuar esta declaracién no serd susceptible
de delegacién, salvo que una ley expresamente lo autorice.

También podrén adjudicarse por procedimiento negociado los contratos
incluidos en el dmbito del articulo 346 del Tratado de Funcionamiento de
la Unién Europea, donde se establece que ningin Estado miembro estaré
obligado a facilitar informacién cuya divulgacién considere contraria a los
intereses esenciales de su seguridad; y podrdn adoptar las medidas que estime

Revista Aragonesa de Administracién Poblica
ISSN 2341-2135, nim. 45-46, Zaragoza, 2015, pp. 147-169 167



FRANCISCA VILLALBA PEREZ

necesarias para la proteccién de los intereses esenciales de su seguridad y
que se refieran a la produccién o al comercio de armas, municiones y material
de guerra; estas medidas no deberdn alterar las condiciones de competencia
en el mercado interior respecto de los productos que no estén destinados a
fines especificamente

En el procedimiento negociado la adjudicacién recaerd en el licitador
justificadamente elegido por el érgano de contratacién, tras efectuar consultas
con diversos candidatos y negociar las condiciones del contrato con uno o
varios de ellos. Este procedimiento serd objeto de publicidad previa en los
casos previstos en el articulo 177 del TRLCSP, en los que serd posible la pre-
sentacién de ofertas en concurrencia por cualquier empresario interesado. En
los restantes supuestos, no serd necesario dar publicidad al procedimiento,
asegurdndose la concurrencia mediante el cumplimiento de efectuar consultas
con varios candidatos. En el procedimiento negociado serd necesario solicitar
ofertas, al menos, a tres empresas capacitadas para la realizacién del objeto
del contrato, siempre que ello sea posible. Durante la negociacién, los érganos
de contratacién velarén porque todos los licitadores reciban igual trato. En
particular no facilitarén, de forma discriminatoria, informacién que pueda dar
ventajas a determinados licitadores con respecto al resto. En el expediente
deberd dejarse constancia de las invitaciones cursadas, de las ofertas recibidas
y de las razones para su aceptacién o rechazo.

Se podré articular el procedimiento negociado en fases sucesivas, a fin
de reducir progresivamente el nimero de ofertas a negociar mediante la apli-
cacién de los criterios de adjudicacién sefialados en el anuncio de licitacién
o en el pliego de condiciones, indicdndose en éstos si se va a hacer uso de
esta facultad. El nimero de soluciones que lleguen hasta la fase final deberd
ser lo suficientemente amplio como para garantizar una competencia efectiva,
siempre que se hayan presentado un nimero suficiente de soluciones o de
candidatos adecuados. Los érganos de contratacién negociardn con los licita-
dores las ofertas que éstos hayan presentado para adaptarlas a los requisitos
indicados en el pliego de cldusulas administrativas particulares y en el anuncio
de licitacién, en su caso, y en los posibles documentos complementarios, con
el fin de identificar la oferta econédmicamente mds ventajosa.

Para cada contrato entre Gobiernos se abrird una cuenta de situacién
de fondos, que se utilizard exclusivamente para el contrato de que se trate.
Este mismo régimen se aplicard a cualquier ofra cuenta cuya apertura resulte
necesaria para la ejecucién del contrato. Cada contrato entre Gobiernos esta-
blecerd su propio calendario de situacién de fondos, asi como el depésito inicial
exigible al Gobierno extranjero. En caso de cambio de entidad de crédito
por nueva contratacién, se traspasard la cuenta de situacién de fondos de la
antigua entidad a la nueva y se comunicard el cambio al Gobierno extranjero
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y a la Secretaria General del Tesoro y Politica Financiera del Ministerio de
Economia y Competitividad.

El Ministerio de Defensa podrd suscribir convenios con las entidades de
crédito, tendentes a determinar el régimen de funcionamiento de las cuentas
abiertas en apoyo a la exportacién de material de defensa, en que se encuen-
tren situados los fondos de Gobiernos extranjeros y, en especial, el tipo de
interés al que serdn retribuidas, las comisiones a pagar, en su caso, los medios
de pago asociados a las mismas y las obligaciones de informacién asumidas
por las entidades de crédito (21).

El Ministerio de Defensa, en relacién con las referidas cuentas, podrd
recabar, del érgano administrativo gestor o de la correspondiente entidad
de crédito, cualesquiera datos tendentes a comprobar el cumplimiento de las
condiciones en que se autorizd la apertura de la cuenta y semestralmente se
remitird a la Comisién Delegada del Gobierno para Asuntos Econémicos, infor-
macién sobre la evolucién y situacién de las cuentas de situacién de fondos.

Los costes derivados de las actuaciones del Ministerio de Defensa previstas
en el articulo 8 de la Ley 12/2012 serén cargados directamente a la cuenta
de situacién de fondos del Gobierno extranjero. Los gastos ocasionados por
la prestacién de servicios que se deriven de la celebracién de los contratos
serén reembolsados, con cargo a la citada cuenta, mediante ingreso a favor
del Tesoro Piblico. La Intervencién General de la Defensa llevard a cabo el
control de la gestién econédmico-financiera sobre la administracién de las can-
tidades situadas en las cuentas de situacién de fondos y en todo aquello que
corresponda respecto de la contratacién con empresas espaiiolas del sector
de la defensa.

La contratacién y apertura de las cuentas de situacién de fondos se reali-
zard por la Subdireccién General de Gestién Econémica, correspondiendo al
Centro de Gestién de Pagos en el Extranjero (CEGEPEX) la administracién de
las mismas. Cada contrato entre Gobiernos establecerd su propio calendario
de situacién de fondos, asi como el depésito inicial exigible al Gobierno
extranjero. El ingreso del depésito inicial serd requisito necesario para el
inicio de las actuaciones preparatorias de la contratacién con las empresas
domiciliadas en territorio nacional.

(21) Estos convenios podrian configurarse como acuerdos marcos singulares (articulos
196 a 198 del TRLCSP) para la posterior adjudicacién del concreto contrato de apertura de
cuenta de fondos del Gobierno extranjero.
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RESUMEN: La aprobacién de la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, va dirigida a
profundizar en la articulacién y aplicacién préctica de la transparencia, el acceso a la
informacién puoblica y las normas de buen gobierno en relacién con la accién piblica
entendida en un sentido lato, esto es, como actuacién de los diversos integrantes del
complejo entramado de Administraciones y entidades pdblicas espafiolas. Destacan, a
tal efecto, los retos e interrogantes planteados al sistema universitario espafiol. No en
vano, existe la aspiracién de erigirlo en motor esencial, si no principal, de progreso,
bienestar, avance cultural y competitividad, por lo que no escapa al actual debate y a
la corriente internacional favorable a la consolidacién y al refuerzo de la denominada
rendicién de cuentas, en cuanto servicio pdblico esencial no sélo para los estudiantes
formados en sus aulas, sino también para el conjunto de la sociedad espafiola.

Palabras clave: Universidad; responsabilidad social; transparencia; sostenibilidad.

ABSTRACT: Passing of law 19/2013, December 9, pretends to deepen and
strengthen the articulation and application of transparency, access to public information
and good governance rules relating to public action, the later widely understood as the

(*) Trabajo recibido en esta Revista el 12 de febrero de 2015 y evaluado favorablemente
para su publicacién el 30 de julio de 2015.
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activity of the various members of the complex maze of Spanish Administrations and public
entities. To that effect, challenges and questions posed to the Spanish higher educational
system stand out. Nonetheless, there is an aspiration to raise our Universities in the main, if
not sole, motor of future progress, welfare, cultural advance and competitiveness. Therefore
they do not escape the present debate and international current favorable to the consol-
idation and reinforcement of the so called accountability, as an essential public service
not just for students attending their classrooms, but also for Spanish society as a whole.

Key words: University; social responsability; transparency; sustainability.

I. EL IMPULSO DE LA RESPONSABILIDAD SOCIAL EN EL SISTEMA
UNIVERSITARIO ESPANOL

1. La interminable reforma universitaria al socaire de la conver-
gencia europea

En las conclusiones de la Conferencia Mundial sobre la Educacién Supe-
rior: la nueva dindmica de la educacién superior y la investigacién para
el cambio social y el desarrollo, celebrada por la UNESCO en Paris en el
afio 2009, se afirmé decididamente que «en su condicién de bien piblico y
de imperativo estratégico para todos los niveles de la ensefianza, y por ser
fundamento de la investigacién, la innovacién y la creatividad, la educacién
superior debe ser responsabilidad de todos los Gobiernos y recibir su apoyo
econémico».

Su importancia y misién como servicio piblico estd fuera de toda duda,
convirtiéndose en una premisa universalmente aceptada. La creacién de un
auténtico Espacio Europeo de Educacién Superior forma parte, en este sentido,
de un ambicioso y complejo plan puesto en marcha por los paises europeos,
bajo el auspicio de las propias instituciones comunitarias, en particular, el Par-
lamento Europeo (Informe de 24 de mayo de 2002) y la Comisién (documento
sobre «El papel de las Universidades en la Europa del conocimiento»), para
favorecer e implementar la convergencia en Europa en materia de ensefianza
superior. La denominacién y el origen embrionario de este proceso se sitban
en la Declaracién conjunta para la armonizacién del disefio del Sistema de
Educacién Superior firmada el 25 de mayo de 1998 por los Ministros de
Educacién de Francia, Alemania, ltalia y Reino Unido en la Sorbona instando
al desarrollo de un «Espacio Europeo de Educacién Superior» (1).

Establece las bases para la articulacién de un espacio universitario comdn
en Europa, planteando la necesidad de continuar la reflexién y profundizar en

(1) Sobre las razones implicitas determinantes de la iniciacién del llamado «Proceso
de Bolonia», vid. Linoe Paniacua (2010: pp. 31y ss.).
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la armonizacién en relacién con temas como el reconocimiento internacional de
estudios y la conveniencia de una mayor flexibilidad del sistema universitario
europeo mediante el reconocimiento de un sistema comdn de transferencia de
créditos y la organizacién de los estudios superiores europeos en semestres.

Toma el testigo de esta primera reunién la Declaracién de Bolonia de 19
de junio de 1999, que concita la aceptacién de 30 Estados europeos entre los
que se encuentran no sélo Estados miembros de la Unién Europea, sino también
otros del Espacio Europeo de Libre Comercio y paises tanto del este como del
centro de Europa. Con posterioridad, la primera conferencia de seguimiento
del proceso de Bolonia que tuvo lugar en Praga en mayo de 2001 admitié,
ademés, a Croacia, Chipre y Turquia como nuevos miembros del proceso.

Los principios recogidos en la Declaracién de Bolonia, sefialadamente los
de calidad, movilidad, diversidad y competitividad, se erigen rapidamente en
las bases de este nuevo proceso orientado, en Gltima instancia, a dos finalidades
eminentemente pragmdticas. De un lado, el incremento del empleo en la Unién
Europea; de ofro, la conversién del sistema europeo de educacién superior en
un polo de atraccién para estudiantes y profesores de todo el mundo. Sobre
ellos se pretende construir el edificio de la educacién superior en Europa.

El plazo acordado para la convergencia definitiva y la puesta en préctica
de los nuevos planes de estudios alcanzaba hasta 2010, con fases bianuales de
realizacién que culminaron en las correspondientes Conferencias Ministeriales
de seguimiento del proceso (2).

Pese a la gravedad y a las implicaciones de la reestructuracién emprendida
a su amparo, la Declaracién de Bolonia tiene un cardcter meramente politico,
sin que establezca, en principio, deberes juridicamente exigibles a los Estados
adheridos al proceso. De ahi las divergencias en los procesos de reforma
universitaria efectivamente sustanciados en el dmbito europeo (3).

También la investigacién se ha visto afectada por los objetivos que animan
este proceso, credndose en el afio 2001 el Espacio Europeo de Investigacién
a que se refiere y que anticipa ya la Comisién Europea en su Comunicacién

(2) Con mayor profundidad, sobre el contenido de las Declaraciones y Comunicados
que integran el proceso de Bolonia, Linbe PaNiaGua (2010: pp. 53 vy ss.).

(3) Vid. por todos, LuzoN TruiiLO, SEVILLA MERINO y TORRES SANCHEZ (2008: pp. 59 y ss.).
Diferencias que impiden una equiparacién real y efectiva, en la prdctica, de las titulaciones
universitarias espafolas con las impartidas en otros Estados adheridos al proceso, y que abocan
irremediablemente a un continuo debate y a reformas de calado que sugieren, cuando menos,
ciertos bandazos en la linea seguida por nuestros poderes publicos al respecto. Sirva como
botén de muestra la controversia suscitada por el Real Decreto 43/2015, de 2 de febrero, por
el que se modifica el Real Decreto 1393/2007, de 29 de octubre, por el que se establece la
ordenacién de las ensefianzas universitarias oficiales, y el Real Decreto 99/2011, de 28 de
enero, por el que se regulan las ensefianzas oficiales de Doctorado.
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al Consejo, al Parlamento Europeo, al Comité Econémico y Social y al Comité
de las Regiones, Towards a European Research Area, COM (2000) 6 final (4).
Combina, de forma similar al Espacio Europeo de Educacién Superior, tres
conceptos fundamentales. De un lado, la creacién de un auténtico y verdadero
mercado interior de la investigacién, orientado a reforzar la cooperacién,
estimular la competencia y garantizar el maximo rendimiento de los recursos
asignados a la investigacién. De otro, la reestructuracién del tejido europeo de
investigacién, a fin de mejorar la coordinacién de las actividades y politicas
de investigacién nacionales. Y, en fin, el fomento de una politica europea de
investigacién que vaya més allé de la mera financiacién de las actividades de
investigacién y que incluya todos los aspectos de las demds politicas nacionales
y europeas relacionadas con la misma.

Quedan afectadas, con ello, plenamente comprometidas con la reforma,
en suma, las funciones de docencia, estudio e investigacién que el articulo 1
de la Ley Orgénica 6/2001, de 21 de diciembre, de Universidades, considera
propias e inherentes al servicio publico de la educacién superior encomendado
en Espafia a la Universidad. En cualquier caso, la indeterminacién e imprecisién
de las Declaraciones subsiguientes a la de Bolonia en materia educativa, la
flexibilidad, en definitiva, de que se ha querido dotar al proceso, han desembo-
cado en una cierta sensacién de confusién e inseguridad sobre la adaptacién
de la Universidad espafola a estos nuevos postulados.

Pese a ello, el proceso de convergencia ha ido ampliando su alcance
hasta abarcar en la actualidad a 46 paises, muchos de ellos de fuera de la
Unién Europea, afectando en torno a treinta millones de estudiantes y centrando
su atencién no sélo en la reforma curricular ya aludida, sino en la aspiracién
por lograr una auténtica reforma gubernamental y presupuestaria del régimen
universitario europeo, a fin de dotar a las Universidades de mayor autonomia,
asegurando simulténeamente la calidad de su servicio y su contacto e interre-
lacién con la sociedad y la empresa, y de diversificar, en fin, sus fuentes de
financiacién en pos, en Gltima instancia, de su eficiencia y del establecimiento
de becas que favorezcan la incorporacién de los alumnos a las ensefianzas
universitarias, asi como la movilidad de estudiantes y profesores.

A estos efectos, norma fundamental para la reforma del sistema universi-
tario espafiol es la Ley Orgdnica 4/2007, de 12 de abril, por la que se modi-
fica la Ley Orgédnica de Universidades, cuyo articulo 87 contiene un mandato
dirigido al Gobierno, a las Comunidades Auténomas y a las Universidades
para que adopten las medidas necesarias, en el dmbito de sus respectivas
competencias, con la finalidad de completar la «plena integracién del sistema

(4) A tal efecto, sobre la politica de investigacién en la Unién Europea, LINDE PANIAGUA
(2010: pp. 139 y ss.).

Revista Aragonesa de Administracién Poblica
ISSN 2341-2135, ném. 45-46, Zaragoza, 2015, pp. 170-207 173



ANABELEN CASARES MARCOS

espafol en el Espacio Europeo de Ensefianza Superior». Pese a ello, entre
nosotros el proceso ha estado hasta fechas relativamente recientes muy inde-
finido, suscitando un amplio debate en la comunidad universitaria, que se ha
posicionado, en general, a favor de los objetivos invocados por la filosofia y
la Declaracién de Bolonia pero claramente en contra de su materializacién y
aplicacién concreta en la reforma de la educacién universitaria espafiola (5).

No en vano, se insiste en el cambio de mentalidad, de métodos docentes
y de organizacién de la ensefianza que habré de comportar el nuevo espacio
para los docentes, convertidos ahora en instrumentos para la transmisién de
«competencias» a los estudiantes, sin hacer excesivo hincapié en la corre-
lativa necesidad de cambio en lo que al papel del alumno se refiere, cuya
preparacién previa a la Universidad y, fundamentalmente, trabajo y esfuerzo
durante el proceso de educacién superior es requisito sine qua non para el
éxito de un sistema que insiste en que el cémputo bdsico de los créditos de
las materias impartidas no atienda al nimero de horas de clase, como venia
siendo habitual entre nosotros, sino a las invertidas por el alumno en trabajo
efectivo sobre el contenido de la asignatura (6).

El docente parece abocado, en definitiva, a renunciar, al menos en parte,
a su papel de profesor, para erigirse ahora, en cambio, en guia, orientador
o tutor de un aprendizaje en el que el alumno y su esfuerzo personal han de
asumir, en cambio, el protagonismo fundamental (7). La ensefianza debe orien-
tarse, en fin, a apoyar el aprendizaje del alumno, tomando cada vez mayor
importancia el papel de la evaluacién de la calidad de la propia docencia a
fin de procurar su excelencia (8).

Dado que la docencia se centra, en este nuevo contexto, en la figura del
alumno, el papel del profesor, en cuanto especialista de alto nivel, miembro
de una comunidad cientifico-académica, dedicado a la ensefianza, debe
flexibilizarse y adaptarse a fin de erigirse en gestor del proceso de aprendi-
zaje de aquel. Se pide al profesor universitario que prepare al alumno para

(5) Baste citar, a tal efecto, la preocupacién suscitada entre la comunidad universitaria
por la reciente reforma operada por Real Decreto 43/2015, de 2 de febrero, que permite
alterar la duracién y la estructura de las titulaciones universitarias espafiolas para adaptarlas
al esquema temporal conocido como 3+2, esto es, 3 afos de formacién generalista en titu-
lacién de Grado, complementados con ofros dos afios de adquisicién de la especializacién
correspondiente a través de un Mdster Universitario.

(6) Preocupacién subrayada también por MarTiN Resollo (2007: p. 27).

(7)  Se refiere expresivamente al necesario «cambio de mentalidad» del «factor humano»
que exige este periodo de revisién y reforma de la estructura y organizacién de las ensefan-
zas universitarias al calor del Espacio Europeo de Educacién Superior, De la Cruz (2003:
pp. 191 y ss.).

(8) Sobre la ambigiiedad y dificil aprehensién del concepto «calidad» y su aplicacién y
énfasis en el sistema universitario espafiol, vid. Lorez MarTiNEZ (2014), y la doctrina alli citada.
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un aprendizaje auténomo, lo que le ha de servir no sélo para los estudios
universitarios de Grado y Posgrado, sino también para el futuro, lifelong
learning, en terminologia europea, de cara a una formacién continuada y
constante de indudable utilidad y provecho ante la vordgine de los actuales
cambios sociales.

Un cambio de perspectiva que exige, en todo caso, algo mds que una
mera reforma legal y que plantea, sin lugar a dudas, numerosas incégnitas
y diversas cuestiones de gran calado sobre el modelo de Universidad por el
que se vaya a optar en nuestro pais, tema que excede ampliamente, como se
comprende, de los mdrgenes y dmbito de este trabajo. A tal efecto, es abun-
dante, practicamente inabarcable, la literatura surgida en estos Gltimos afios
sobre la conveniencia de reformar el sistema superior de ensefianza y el actual
debate sobre el modelo concreto de Universidad por el que se deba optar (9).

2. Consolidacion e incorporaciéon al d@mbito publico de la preocu-
pacion por el corporate governance

Asistimos desde hace ya més de una década a un auge espectacular del
debate sobre la necesidad de adoptar medidas adecuadas para garantizar
un buen «gobierno corporativo», expresién adoptada en Espafia como conse-
cuencia de la traduccién literal del término anglosajén corporate governance.
No en vano, los escéndalos que han sacudido a los mercados financieros
internacionales desde hace ya algunos lustros han desatado la preocupacién
por las implicaciones éticas de las decisiones econémicas adoptadas en el
dmbito de la empresa (10).

Quizé el mejor exponente de esta preocupacién sea el denominado Pacto
Mundial de Naciones Unidas o UN Global Compact, iniciativa de adscripcién
voluntaria por la que las empresas participantes, en torno a 12.000 en mds de
145 paises, se comprometen a someter sus estrategias, operaciones y, en defini-
tiva, actividad a diez principios universalmente aceptados, agrupados en cuatro
dreas temdticas fundamentales, en concreto, derechos humanos, estdndares,
laborales, medio ambiente y anticorrupcién (vid. www.unglobalcompact.org).

(?) Sin dnimo exhaustivo, por todos, EmID IRuo y MicHAVILA PiarcH (2001); RobriGUEZ
Gomez (coord.) (2002); SAz Diaz y Gomez Putipo (coords.) (2003); Motes Plaza (2006); Ouero
(2007); SataBuru (2007); COROMINAS y SACRISTAN (coords.) (2010); PeNA (coord.) (2010), en
particular, la colaboracién en esta dltima obra colectiva de Sanz Serna (2010, pp. 121 y ss.);
Muroz SaN Roaue (2012); Herndndez, Delgado-Gal y Pericay (eds.) (2013); NuRez (2013);
Gonzdlez Geraldo (2014) y, en fin, Diez Gurigrrez, GUAMAN, FERReR LLop y JORGE ALONsSO (2014).

(10) Vid., a tal efecto, por todos, el nimero extraordinario sobre corporate governance

de Andlisis Financiero (2003); el monogréfico sobre el gobierno de la empresa de Boletin de
Estudios Econdmicos (2004); HALENGREN (2005: pp. 49 vy ss.); y, Morck (2005).
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Las reglas de gobierno corporativo pretenden pautar, en este contexto ini-
cialmente corporativo, tanto las relaciones internas como la proyeccién exterior
de la empresa en sus contactos con las Administraciones publicas, con ofras
empresas, con los consumidores y usuarios, asi como con la sociedad en gene-
ral (11). Surgen, originariamente, en defensa de los accionistas minoritarios y
de los acreedores de la sociedad, esto es, de quienes aportan el capital, con
el claro propésito de separar propiedad y gestién. Su evolucién, no obstante,
ha abierto el gobierno corporativo a otros dmbitos.

En efecto, la necesidad de delimitar claramente los derechos y obliga-
ciones de las partes involucradas, esto es, propietarios, directores, adminis-
tradores, accionistas y empleados, ha desembocado en la formulacién de
principios y reglas concretas a respetar en el proceso de toma de decisiones
empresariales. Es asi como el debate sobre el gobierno corporativo ha acabado
por centrarse en la promocién de la transparencia, equidad y responsabilidad
social de las empresas, dando lugar con ello a diferentes corrientes entre los
economistas a la hora de abordar los problemas de gobierno empresarial,
segln se tenga en cuenta tan sélo al accionista o shareholder o se amplie el
andlisis a los stakeholders (12).

En el Estado espafiol esta tendencia cristaliza finalmente en la Ley
26/2003, de 17 de julio, por la que se modifican la Ley del Mercado de
Valores y el Texto Refundido de la Ley de Sociedades Anénimas con el fin
de reforzar la transparencia de las sociedades anénimas cotizadas, que trae
causa, a su vez, de las recomendaciones recogidas en los Informes Olivencia
sobre el bueno gobierno de las sociedades, de febrero de 1998, y Aldama
para el fomento de la transparencia y seguridad en los mercados y en las

(11) GonzAlez Pérez (2002: pp. 422 y ss.).

(12) Vid., en tal sentido, el documento de trabajo del Circulo de Empresarios, El
gobierno de las sociedades cotizadas, de 14 de noviembre de 2002, que cifra en tres los
pilares sobre los que debe asentarse el gobierno de las sociedades, concretamente, el cumpli-
miento de las normas establecidas, y voluntariamente asumidas, el principio de transparencia
y la autorregulacién; son, asimismo, de gran interés el Libro Verde de la Comisién de las
Comunidades Europeas, de 18 de julio de 2001, para fomentar un marco europeo para la
responsabilidad social de las empresas, que entiende por tal «la integracién voluntaria, por
parte de las empresas, de las preocupaciones sociales y medioambientales en sus operaciones
comerciales y sus relaciones con sus interlocutores», y la Comunicacién de la Comisién, de
2 de julio de 2002, relativa a la responsabilidad social de las empresas: una contribucién
empresarial al desarrollo sostenible. El dltimo hito destacable al efecto ha sido la aprobacién
en fechas recientes, el 24 de octubre de 2014, de la Estrategia Espafiola de Responsabilidad
Social de las Empresas 2014-2020, documento que pretende dotar un marco comin de refe-
rencia que permita armonizar las distintas actuaciones que, en relacién con la Responsabilidad
Social, se estdn desarrollando, tanto en el &dmbito piblico, como en el privado, incluyendo
medidas para fomentar la elaboracién de informes anuales que incorporen informacién sobre
los aspectos sociales, ambientales y de buen gobierno.

Revista Aragonesa de Administracién Poblica
176 ISSN 2341-2135, nim. 45-46, Zaragoza, 2015, pp. 170207



RESPONSABILIDAD SOCIAL, TRANSPARENCIA Y SOSTENIBILIDAD DEL SISTEMA UNIVERSITARIO ESPANOL

sociedades cotizadas, de enero de 2003 (13). Espafia se adelanta asi en
el tiempo al Informe Winter relativo a un marco normativo moderno para el
Derecho de sociedades en Europa, presentado el 4 de noviembre de 2002
por un grupo de alto nivel de expertos en Derecho de sociedades designado
por el Comisario Bolkestein en septiembre de 2001, y al que da respuesta
la Comunicacién de la Comisién al Consejo y al Parlamento Europeo, de
21 de mayo de 2003, sobre la modernizacién del Derecho de sociedades
y mejora de la gobernanza empresarial en la Unién Europea: un plan para
avanzar (14).

Aunque el debate sobre la denominada responsabilidad social corporativa
y, mds en concreto, la Ley 26/2003 estan dirigidos, en un principio, a aque-
llas empresas que cotizan en los mercados financieros, ha alcanzado también
de lleno, como no podia ser de otra manera, a las propias Administraciones
pUblicas, al sector piblico en sentido lato, en definitiva, y a los procesos y
procedimientos seguidos en su seno para la toma de decisiones en el dmbito
material que competa a cada entidad o institucién particular.

Si bien es cierto que no existen en ellas titulos de propiedad, cabe extra-
polar al dmbito piblico las conclusiones alcanzadas por el propio Informe

(13) Recoge posteriormente el testigo de aquel trabajo y de las recomendaciones
desarrolladas hasta el momento, el denominado Informe Conthe o Cédigo unificado de buen
gobierno de las sociedades cotizadas, aprobado posteriormente por la Comisién Nacional
del Mercado de Valores en mayo de 2006. Vid., a tal efecto, el andlisis comparativo entre
cédigos de buen gobierno desarrollado por Ferruz Acupo, MaRcO SANJUAN y Acero Fraite (2010).
Actualmente, la Comisién Nacional del Mercado de Valores trabaja ya en un nuevo Cédigo
de Buen Gobierno, que verd la luz a lo largo del afio 2015, sustituyendo al vigente desde
2006, y con el que no sélo se quieren mejorar los aspectos relacionados con la proteccién
de los accionistas minoritarios o de funcionamiento de las Juntas o los Consejos, sino incluir
medidas de transparencia vinculadas con la responsabilidad social y ambiental.

(14) La Directiva 2004/109/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 15 de
diciembre de 2004, sobre la armonizacién de los requisitos de transparencia relativos a
la informacién sobre los emisores cuyos valores se admiten a negociacién en un mercado
regulado y por la que se modifica la Directiva 2001/34/CE, aporté elementos de respuesta
relativos a la informacién que los emisores deben divulgar al mercado. Posteriormente, la
Directiva 2007/36/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de julio de 2007, sobre
el ejercicio de determinados derechos de los accionistas de sociedades cotizadas, reforzé
la proteccién de los inversores facilitando su acceso a la informacién y el ejercicio de sus
derechos, en concreto en lo referente al aspecto transfronterizo. Acaba de entrar en vigor,
por ofra parte, la Directiva 2014/95/UE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 22 de
octubre de 2014, por la que se modifica la Directiva 2013/34/UE en lo que respecta a la
divulgacién de informacién no financiera e informacién sobre diversidad por parte de deter-
minadas grandes empresas y determinados grupos, que resulta aplicable a todas las empresas
que sean entidades de interés pUblico, con mds de 500 empleados y una facturacién mayor
de 40 millones de euros o un balance superior a 20 millones, y que deberd ser objeto de
transposicién a nuestro ordenamiento juridico antes del 6 de diciembre de 2016.
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Olivencia cuando sostiene, a tal efecto, que «el hecho de que las recomenda-
ciones del Cédigo tengan como primeras destinatarias a las sociedades que
cotizan en mercados de valores y, en especial, a las que presentan un mayor
porcentaje de acciones de libre circulacién (capital flotante), no significa que
sélo sean Utiles para estas sociedades».

Y asi, cabe extender al sector piblico, con las matizaciones correspon-
dientes, el diagnéstico que realiza el Informe Olivencia al reflexionar sobre
la demanda de reformas en el dmbito societario mercantil, cuando afirma
que «el verdadero mal estd en las causas [que motivan tales demandas] y
que estas radican en el desequilibrio que se produce cuando las sociedades
concentran excesivamente el poder de direccién en instancias de gobierno en
las que no encuentran la debida representacién los intereses de los diversos
grupos, y en la falta de transparencia y de fluidez en la informacién, cuando
no en la ocultacién o en el falseamiento de esta. De ahi que la exigencia a
quienes controlan el gobierno de las sociedades de dar cuenta y razén de su
proceder, sea una constante de todo el movimiento reformador. Este principio
de buen gobierno, aun teniendo valor en si mismo, no basta si no va vinculado
al de eficacia —al que no puede contraponerse—, en funcién y al servicio del
interés de la sociedad».

A tal efecto, no cabe duda que merece una evaluacién positiva, pese a
ciertas deficiencias y a la dificultad de su implementacién préctica, el esfuerzo
realizado por el legislador por incorporar al sector piblico, entendido en sen-
tido amplio, mecanismos que doten de mayor transparencia a su actuacién a
través de la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la
informacién piblica y buen gobierno.

Se avanza asi en la senda indicada para las sociedades mercantiles por
el Informe Aldama, en el que se afirma expresamente que «la transmisién de
informacién al mercado no puede ser meramente voluntaria, independien-
temente de la naturaleza vinculante o no de las reglas o criterios de buen
gobierno societario», de forma que «respecto de estas reglas o criterios ha
de exigirse que, como minimo, las sociedades transmitan al mercado la infor-
macién sobre cudles adoptan y cudl es su grado de observancia en cada
caso, para que los inversores puedan formarse un juicio correcto sobre esas
sociedades». La valoracién de esta recomendacién ha sido dispar por cuanto
no existe acuerdo, ni en el dmbito nacional ni en el internacional, acerca de
la conveniencia de establecer como obligatorias ciertas conductas que, en
opinién de algunos sectores doctrinales, no deberian de ser mdas que meras
recomendaciones en respeto a la autonomia privada y a la autorregulacién
que deben de asistir a la empresa privada (15). En todo caso, el Parlamento

(15) En este sentido, por todos, GonzAlez Perez (2002: pp. 431 y ss.).
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Europeo se ha pronunciado al respecto con firmeza, aconsejando que se
hable, en lo tocante al Libro Verde citado supra, de obligatoriedades y no de
meras recomendaciones, quedando esbozado aqui el debate y la necesidad
de reflexién sosegada al respecto desde el prisma concreto de las instituciones
publicas, donde la imperatividad de tales mecanismos puede entrar en conflicto,
sin duda alguna, con otros bienes juridicos de mayor preponderancia desde
la perspectiva concreta del interés general.

3. En particular, la dificil cuestion de la Responsabilidad Social
Universitaria

Tampoco el sistema universitario espafiol ha escapado, en el marco del
debate sobre su reforma aludido supra, a la discusién acerca de las implica-
ciones que derivarian de extender esta etiqueta o categoria mercantil de la
responsabilidad social al dmbito propio del quehacer universitario. Y asi, el
conocido como Informe Bricall recuerda al efecto (16) que «el cardcter piblico
del servicio que prestan las Universidades explica que la creciente autonomia
de que gozan las Universidades actualmente haya ido acompafiada de una
cada vez mayor demanda de responsabilidad social a las Universidades
(accountability). Ello no es una novedad pero si que ha asumido una formu-
lacién distinta en las oltimas décadas, al menos en los sistemas universitarios
pUblicos».

Es mds, concluye de forma tajante que «las Universidades se ven obliga-
das a rendir cuentas ante quienes tienen intereses en la Universidad y estdn
comprometidos en su funcionamiento (stakeholders). Los responsables de la
Universidad deben explicar a la sociedad y al gobierno principalmente qué es
lo que estdn haciendo y por qué lo hacen. Obligar a rendir cuentas externas,
sistemdtica y periédicamente, es la mejor manera de que la Universidad no
pierda la perspectiva y el conocimiento de su propia funciéns.

Apunta en esta misma direccién el acuerdo de la Comisién Mixta para
las Relaciones con el Tribunal de Cuentas, en relacién con el Informe de fisca-
lizacién de las Universidades Piblicas, ejercicio 2003, por el que se insta al
Gobierno a que «el Ministerio de Educacién, en coordinacién con las Conse-
jerias de los Gobiernos autonémicos competentes en Universidades, acuerden
que en los modelos de financiacién correspondientes a todas las Universidades,
le den mds relevancia a la financiacién asignada a actividades y resultados
en cada una de las funciones. A tal efecto, las Universidades deberdn contar
con un Plan Estratégico donde la definicién de objetivos, instrumentos y medios
queden debidamente precisados en su desarrollo temporal. Dicho Plan recogerd

(16) Brical et al. (2000: p. 403).
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igualmente las lineas institucionales de investigacién que cada Universidad
establezca» (17).

Se instala asi entre nosotros, al socaire de los vientos de modernizacién
y reforma de la institucién, la controversia sobre la responsabilidad social
universitaria y, en definitiva, sobre la propia legitimacién social de la Univer-
sidad espafiola. Debate que ha sido incesante en los Ultimos tiempos, mds
aun si se foman en consideracién las crecientes exigencias al respecto de la
propia sociedad espafiola a resultas de las devastadoras consecuencias sobre
el empleo derivadas, fundamentalmente, de la crisis financiera desatada hace
ya algunos afios y, concretamente, de los requerimientos planteados a tal efecto
por la que se ha dado en denominar desde los propios poderes piblicos como
la nueva «economia del conocimiento», hacia la que se asegura tender en
los préximos afios.

No en vano, se va abriendo paso la idea de la necesaria rendicién de
cuentas a la sociedad que, en Gltima instancia, las financia y articula. No se
pretende sino garantizar que la Universidad devuelva a la sociedad lo que
previamente ha recibido de ella, de ahi el continuo clamor en los Gltimos tiem-
pos sobre la necesidad de abordar una profunda reforma de la gobernanza
universitaria (18).

Se trafa, en cualquier caso, de una cuestién particularmente compleja. De
un lado, por la propia dificultad del quehacer universitario, articulado y polié-
drico; de otro, por la complicada identificacién y delimitacién de los interesados
en la gestién y actividad universitaria, esto es, de los stakeholders ante los que
rendir cuentas. La afirmacién y el avance en la responsabilidad social univer-
sitaria parte, a fin de cuentas, de la necesidad de conocer fehacientemente
qué grupos estdn realmente interesados en la funcién de la Universidad como
motor de progreso y avance, a fin de garantizar su informacién y participacién
en la gestién universitaria, habilitando, en Gltima instancia, un posible didlogo
entre la institucién y el grupo correspondiente (19).

Habrd de tomarse en consideracién el protagonismo fundamental que
corresponde, a tal efecto, al documento hecho puiblico en octubre de 2010
Estrategia Universidad 2015: Contribucién de las Universidades al progreso
socioecondmico espafiol, cuya vocacién confesada ha sido la de servir de

(17) Resolucién de 25 de noviembre de 2009, publicada en el BOE nim. 55, de 4
de marzo de 2010.

(18)  Por todos, Dt ta Cuesta GonzAlez, De 1A Cruz Avuso y RODRIGUEZ FERNANDEZ (coords.)
(2010: in toto y, en particular, pp. 84 y ss.).

(19) Vid., a titulo ejemplificativo, la clasificacién de impactos universitarios propuesta a
tal efecto por VALAEys, De La Cruz y Sasia (2009: p. 9); asimismo, sobre el concepto de grupos
de interés, su evolucién y repercusién en las organizaciones y, en concreto, en la Universidad,
Aldeanueva Fernéndez (2013: pp. 238 y ss.).
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catalizador de una discusién mds amplia sobre el papel que debe jugar la Uni-
versidad en las nuevas politicas sociales y, esencialmente, en el nuevo sistema
productivo sostenible basado en el conocimiento, dentro del marco alumbrado
en tal sentido por la Estrategia Europea 2020. Y asi, se afirma en ella que
«la Estrategia EU2015 estd pensada para impulsar el desarrollo normativo
de la Ley Orgdnica de Universidades, reforzar el cardcter de bien piblico
de la educacién superior, e incrementar su dimensién social y facilitar que el
conocimiento que en ella se genera se dirija hacia el progreso, el bienestar y
la competitividad de los sectores productivos y el empleo» (p. 14) o que «la
contribucién del sistema de educacién en su conjunto, vy, en particular, de las
Universidades, los centros de investigacién y de educacién superior, es relevante
en el contexto de las transformaciones y de cambio de modelo obligado para
el siglo XXI donde impere la Responsabilidad Social Universitaria» (p. 75).
De ahi, en definitiva, su concepcién de esta Gltima en intima relacién con el
desarrollo sostenible y como un proceso voluntario, complementario respecto
de la legislacién vigente, y abierto, dialogado y plural, aplicado transversal-
mente a todas las misiones y capacidades de la Universidad en cuanto pieza
fundamental de su compromiso con la sociedad y, en particular, con el entorno,
ya sea local o mds amplio, con el que se relacione (pp. 85 vy ss.).

El documento elaborado al poco por la Comisién Técnica de la Estrategia
Universidad 2015, fechado a octubre de 2011, La responsabilidad social de
la Universidad y el desarrollo sostenible, es una concrecién y complemento
légico y necesario de aquella. Profundiza en las cuestiones planteadas por
estos conceptos en el marco internacional, europeo y espaol, para aventurar
algunas recomendaciones relativas a su incorporacién, a partir de un minimo
diagnéstico de situacién acerca del estado y antecedentes de la responsabi-
lidad social de la Universidad y su contribucién al desarrollo sostenible en
Espafia.

Se avanza, en definitiva, en la senda de la implementacién de la respon-
sabilidad social en el sistema universitario espafiol, destacando, en sintonia
con el camino alumbrado por la Estrategia Universitaria 2015, la constitucién,
a este fin, de diversos grupos de trabajo en el seno de la Comisién Sectorial
de la Conferencia de Rectores de las Universidades Espafiolas (CRUE) para la
Calidad Ambiental, el Desarrollo Sostenible y la Prevencién de Riesgos en las
Universidades, entre otros, para la Evaluacién de la Sostenibilidad Universitaria,
las Mejoras Ambientales en Edificios Universitarios, la Prevencién de Riesgos
Laborales, la Sostenibilizacién Curricular, Universidad y Movilidad Sosteni-
ble, Universidades Saludables y Urbanismo Universitario y Sostenibilidad. Su
esfuerzo ha contribuido también, qué duda cabe, al desarrollo y avance que
cabe constatar en fechas recientes por parte de las Universidades piblicas
espafiolas en términos de publicidad activa, con el confesado propésito, en
muchas ocasiones, de reforzar e impulsar, en dltima instancia, la sistematizacién
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e institucionalizacién de las politicas en materia de responsabilidad social y
sostenibilidad del sistema universitario espafol (20).

Todos ellos son hitos que revelan la innegable aspiracién por erigir al
sistema universitario en un motor esencial, si no el principal, de progreso, bie-
nestar, avance cultural y competitividad. A tal efecto la Universidad espafiola
se ha visto inmersa en los Gltimos afios en un proceso incesante, complejo vy,
en ocasiones, intensamente controvertido, orientado, en Gltima instancia, a la
modernizacién de su gestién; una evolucién en buena medida inconclusa, ante
las reformas continuamente anunciadas y en estudio, al socaire, las més de
las veces, de la discutida articulacién y adaptacién a nuestro ordenamiento
y sistema universitario de los denominados Espacio Europeo de Educacién
Superior (EEES) y Area Europea de Investigacién (ERA).

En suma, la Universidad espafola, en particular, la Universidad piblica,
no escapa al debate y a la corriente internacional actualmente favorables a la
consolidacién y al refuerzo de la transparencia en la denominada rendicién
de cuentas, por cuanto no cabe duda alguna que la misién universitaria cons-
tituye en si misma un servicio pUblico esencial, no sélo para los estudiantes
formados en sus aulas, sino también, desde una perspectiva mds amplia, para
el conjunto de la sociedad espafiola que las financia con la conviccién de que
habrén de convertirse en la piedra angular sobre la que sustentar la nueva
economia del conocimiento (21).

Y, sin embargo, el acuerdo sobre este punto de partida y la conveniencia
de incorporar y articular mecanismos transparentes que promuevan de manera
eficaz tal accountability en el sistema universitario espafiol no alcanzan a
desdibujar o minorar las dificultades que acompafian tal implementacién. Asi,
son controvertidas las cuestiones relacionadas con la eventual imperatividad
para las Universidades espafolas de las medidas a adoptar en este dmbito,
la posible exigencia de memorias o planes estratégicos periddicos en los que
plasmar el estado de la cuestidn y sus compromisos al respecto para el futuro,
la necesidad de determinar, en su caso, su procedimiento de formulacién y
principales contenidos, o, en dltima instancia, la conveniencia de dotar a todas
las instituciones universitarias de un mismo enfoque y, en particular, de un con-
junto vdlido, estable y comin de indicadores a fin de facilitar su evaluacién,

(20) Vid., a tal efecto, Barrio y Martin CAvANNA (2013: pp. 3 y ss.); recogen y anali-
zan, asimismo, experiencias concretas en materia de responsabilidad social universitaria, De
1A Cuesta GonzAlez, De 1A Cruz Avuso y RoDRIGUEZ FERNANDEZ (coords.) (2010: pp. 175 y ss.).

(21) Sirvan a tal efecto, como botén de muestra, las recomendaciones que para la
implantacién del gobierno abierto en la Universidad espafola recoge el documento de la
CRUE-TIC, «Hacia una Universidad abierta. Recomendaciones para el SUE», sobre la base
de la estrecha interrelacién entre transparencia, participacién y colaboracién.
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sistematizacién y comparacién eficaz y en condiciones de igualdad (22). Incide
en ello el documento La responsabilidad social de la Universidad y el desarrollo
sostenible, recomendando memorias bienales en materia de responsabilidad
social y sostenibilidad del sistema universitario espafol y sus Universidades,
asi como la definicién de un conjunto de indicadores orientados a posibilitar
el seguimiento y la evaluacién de las politicas adoptadas al respecto en este
terreno (23).

Il. VALOR DE LA TRANSPARENCIA Y CONTEXTO EN QUE SE APRUEBA
LA LEY 19/2013, DE 9 DE DICIEMBRE

La transparencia, el acceso a la informacién pdblica y las normas de
buen gobierno son, o al menos debieran de ser, los ejes fundamentales de
toda accién poblica. Representan, a tal efecto, los vectores sobre los que se ha
hecho pivotar el debate acerca de la incorporacién al dmbito juridico piblico
de la nocién propiamente mercantil de la responsabilidad social corporativa.
La reciente aprobacién de la Lley 19/2013, de @ de diciembre, va dirigida, en
este sentido, a profundizar en su articulacién y aplicacién prdctica en relacién
con la actividad desarrollada no sélo por las Administraciones publicas en
sentido estricto, sino también por el complejo, variado y abigarrado universo
de entes publicos que integran el sector piblico espafiol (24). No en vano, su
Exposicién de motivos vincula expresamente el fortalecimiento de sus niveles de
exigencia no sélo con la promocién de la eficiencia y la eficacia del Estado,
en sentido lato, sino, en particular, con el fomento y favorecimiento del creci-
miento econémico y el desarrollo social.

No obstante el escaso tiempo transcurrido desde su promulgacién, la
Ley ha sido objeto, como se verd infra, de criticas por ciertos defectos e insu-
ficiencias en su formulacién (25). Y, sin embargo, representa, pese a todo,

(22) En idéntico sentido, DavaRA RobricUEz (2014: p. 888). Inciden, asimismo, en el
necesario cambio de paradigma sobre la propiedad de los datos o la ineludible armonizacién
entre las distintas Administraciones que ha de guiar el proceso, Solis CagrerA (coord.) et al.
(2014: p. 845).

(23) P. 23; resulta de interés, a tal efecto, el andlisis realizado por GAere Quezaba
(2011a: pp. 124 y ss.) del enfoque de la responsabilidad social universitaria que contienen
los planes estratégicos de las Universidades espafiolas disponibles al momento de su publi-
cacién en internet.

(24) No en vano, Galarpo Castitlo (2014, p. 160) subraya cémo la transparencia
administrativa es un concepto evanescente susceptible de ser concretado juridicamente.

(25) No en vano, pese a la regulacién inaugurada por la ley 19/2013, de 9 de
diciembre, son numerosas las voces que afirman que queda ain mucho por hacer al respecto.
Vid., en tal sentido, el conjunto de medidas drdsticas y urgentes contra la corrupcién instadas
a los partidos y responsables politicos por Transparencia Internacional Espafia en noviembre
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un indudable paso adelante ante la «gravisima laguna» preexistente en el
ordenamiento juridico espafiol y la necesidad de una Ley de transparencia
reivindicada doctrinalmente para garantizar, de manera efectiva, el ejercicio
del derecho de acceso «deficientemente regulado» por la Ley 30/1992, de
26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Piblicas y del
Procedimiento Administrativo Comun (26).

Y es que no cabe duda que viene a colmar un vacio significativo del
ordenamiento juridico espafiol, llamativo especialmente en correlacién con el
dmbito comparado, donde se ha vivido una auténtica eclosién del derecho
de acceso, por cuanto se acepta actualmente de forma pacifica en el plano
internacional el valor de la transparencia no sélo como instrumento de control
ciudadano, tanto preventivo, como propiamente represivo, sino, en particular,
como instrumento de mejora de la gestién poblica en si misma (27).

Asi lo reconoce, no sin cierta humildad, la propia Exposicién de Motivos
de la Ley cuando constata que «desde la perspectiva del Derecho comparado,
tanto la Unién Europea como la mayoria de sus Estados miembros cuentan
ya en sus ordenamientos juridicos con una legislacién especifica que regula
la transparencia y el derecho de acceso a la informacién poblica. Espafia no
podia permanecer por mds tiempo al margen y, tomando como ejemplo los
modelos que nos proporcionan los paises de nuestro entorno, adopta esta
nueva regulacién» (28).

Entre nosotros también se ha subrayado la importancia de la transparen-
cia, a fin de garantizar, entre otros, la confianza de los ciudadanos y su propia
inclusién y participacién en la res publica, en cuanto forma de legitimacién

de 2014. Comino Hueso (2013, p. 60) hace hincapié en los defectos mds importantes de la
nueva ley; y asi, sostiene que «es censurable que no se regule el acceso a la informacién
como derecho fundamental, las excepciones al acceso a la informacién son excesivas [...] ni
los mecanismos de control y revisién de las denegaciones parecen d&giles [...] en razén de la
Disposicién adicional 19, cualquier regulacién especial de acceso a la informacién, incluso
por Reglamento, hace que la Ley no sea aplicable». En idéntico sentido, asimismo, PiNAr
Maras (2014: p. 19).

(26) En expresioén literal de Pikar Marias (2012: p. 242); asimismo, sobre la ordenacién
legal anterior a la Ley 19/2013, FerNANDEZ RAMOS y PErREz MoNGUIO (2014: pp. 28 y ss.).

(27) Vid. Blanes Climent (2014: pp. 154 y ss.); FERNANDEZ RaMOS y PErRez MONGUIO
(2014: pp. 19 y ss.). Pese a todo, ha sido significativa también, sobre todo desde la pers-
pectiva estadounidense, la controversia acerca del impacto real de la adopcién de una mayor
transparencia en el propio proceso de toma de decisiones gubernamentales. Vid., a tal efecto,
Bass, BriaN y EiseN (2014), asi como la doctrina alli citada.

(28) SenDIN GARCIA (2014: pp. 108 vy ss.), ofrece un enjuiciamiento general de la nueva
Ley, haciendo hincapié en su retraso, asi como en sus importantes deficiencias e insuficiencias,
pese al indudable avance que supone su aprobacién.
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democrdtica del poder (29), concibiéndose la informacién administrativa como
un servicio publico obligatorio valioso y, asimismo, como forma de evitar la
corrupcién, debatiéndose incluso, a estos efectos, acerca de la posible natu-
raleza constitucional del derecho de acceso a la informacién publica de los
ciudadanos (30).

La aprobacién de la ley 19/2013, de 9 de diciembre, no hubiera sido
posible, en todo caso, sin el concurso del caldo de cultivo que marcé de forma
decisiva su gestacidon gubernamental y ulterior tramitacién parlamentaria (31).
En efecto, el origen del debate sobre un nuevo instrumento legal al respecto se
remonta al bienio 2008-2010, situdndose en el contexto de la grave crisis de
confianza politica, institucional y econémica vigente en aquel entonces. 2011
fue, sin lugar a dudas, el afio de su impulso renacido, quizé por ser el afio del
mayor y més espectacular divorcio entre los ciudadanos espafioles y su clase
dirigente. La preocupacién por la transparencia y el acceso a la informacién
publica, presente previamente en los escritos doctrinales, renace y arraiga
ahora con mayor fuerza entre los propios ciudadanos debido, fundamental-
mente, a las circunstancias morales, econémicas y sociales imperantes (32).
No resulta exagerado hablar, en tal sentido, de una crisis de credibilidad de
las instituciones espariolas, incluidas también las propias Universidades (33),
habiéndose exacerbado quizd, como posible contrapeso, la auténtica repercu-
sién y efectos de una hipotética transparencia pdblica, en la que se ha querido
ver la solucién Gltima a la deslegitimacién de lo piblico.

La Ley se despliega a este fin en tres vertientes o direcciones. De un lado,
reforzando la transparencia en relacién con la actividad poblica a través del
establecimiento de obligaciones de publicidad activa para todas las Admi-
nistraciones y entidades comprendidas en su dmbito de aplicacién. De otro,
garantizando el acceso, el auténtico derecho, en suma, de los ciudadanos a
la informacién. Y estableciendo, asimismo, en fin, las obligaciones de buen
gobierno a cumplir por los responsables del sector piblico, esto es, por aque-
llos que desarrollan actividades de relevancia piblica en materia de gestién

(29) Garcia MacHo (2012: p. 247).

(30) Con mayor profundidad, por todos, Bianes Cument (2014), y la doctrina alli citada;
y, desde la perspectiva concreta de la doctrina mds reciente del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, RAzQuIN LizarraGA (2014). En particular, sobre los multiples contenidos de la trans-
parencia, su esencial componente de control politico y la larga evolucién de la transparencia
hasta llegar a ser un derecho fundamental, vid. Cotino Hueso (2014).

(31) Sobre los antecedentes, proceso de elaboracién del proyecto de ley y tramita-
cién de la actual Ley, vid. FERNANDEZ RAMOS y PEREz MoNGUIO (2014: pp. 38 y ss.); y GuicHoT
(2014a: pp. 17 y ss.).

(32) Asi lo subraya también MeNENDEZ MeNENDEZ (2012: p. 73).

(33) BarriO y MarTiN CAVANNA (2013: p. 5).
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y gobierno, asi como las consecuencias juridicas derivadas de su posible
inobservancia o incumplimiento.

No cabe duda que la mayor novedad al respecto se encuentra, precisa-
mente, en relacién con el régimen juridico de la transparencia y las obligaciones
de publicidad activa y pasiva que comporta, resultando quizd mds conocido
y pacifico el tema del buen gobierno (34). Al fin y al cabo, el legislador se
ha limitado, que no es poco, a dotar de imperatividad en el Titulo Il de la
Ley a ciertos principios de buen gobierno de anterior aplicacién meramente
potestativa, pergefiando, como aportacién esencial en esta materia, un nuevo
régimen juridico sancionador que, a través de la correspondiente tipificacién
de infracciones y sanciones, permita perseguir y sancionar los posibles incum-
plimientos habidos al respecto. Asi lo establece, por otra parte, la propia
Exposicién de Motivos de la Ley 19/2013, cuando afirma, de forma un tanto
hiperbdlica, que «en lo que respecta a buen gobierno, la Ley supone un avance
de extraordinaria importancia. Principios meramente programdticos y sin fuerza
juridica se incorporan a una norma con rango de ley y pasan a informar la
interpretacién y aplicacién de un régimen sancionador al que se encuentran
sujetos todos los responsables piblicos entendidos en sentido amplio que, con
independencia del Gobierno del que formen parte o de la Administracién en
la que presten sus servicios y, precisamente por las funciones que realizan,
deben ser un modelo de ejemplaridad en su conducta».

Resulta quizd de mayor interés, a mi juicio, meditar sobre la regulacién del
recién estrenado régimen juridico en pos de la transparencia en la actividad
pUblica, ciertamente innovador, si bien insuficiente por si mismo —conviene
constatarlo ya de forma expresa— si no fuera acompafado de otros comple-
mentos externos absolutamente ineludibles. Asi, el saneamiento y la mejora
en la ética pdblica, la implementacién de garantias realmente efectivas para
garantizar su seguimiento y cumplimiento o la concienciacién y auténtica toma
de posicién, en fin, de una ciudadania activa y vigilante al respecto. Sin ellos
no cabe duda que resultard muy dificil anular y erradicar la «cultura del silen-
cio» imperante hasta el momento (35).

(34) De «recuelo de obviedades» a este Ultimo respecto habla MeNENDEZ MENENDEZ
(2012: p. 77).

(35) En expresién de Bianes Cument (2014: pp. 80 y ss.), quien analiza con mayor
profundidad los motivos que explican la resistencia poblica a facilitar informacién.

Revista Aragonesa de Administracién Poblica
186 ISSN 2341-2135, ném. 45-46, Zaragoza, 2015, pp. 170-207



RESPONSABILIDAD SOCIAL, TRANSPARENCIA Y SOSTENIBILIDAD DEL SISTEMA UNIVERSITARIO ESPANOL

lll. IMPACTO SOBRE LA UNIVERSIDAD ESPANOLA DEL NUEVO
REGIMEN LEGAL IMPERANTE EN MATERIA DE TRANSPARENCIA
Y BUEN GOBIERNO

La reflexién sobre el nuevo texto legal alumbrado en materia de transpa-
rencia, acceso a la informacién y buen gobierno, y su comparacién con otros
modelos comparados de nuestro entorno vy, en particular, con el impulsado por
la propia Unién Europeaq, resultaria un propésito de indudable interés, del todo
punto pertinente desde la perspectiva concreta de la gobernanza, si bien, a los
efectos de este trabajo, se pretende deliberar, de forma mds particularizada,
sobre los retos e interrogantes planteados al sistema universitario espafiol al
socaire de la aprobacién de la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, cuya entrada
en vigor ha sido contemplada de forma escalonada a lo largo de uno o dos
afios en funcién del sujeto concreto obligado a su cumplimiento (36).

1. Breve sintesis de las obligaciones alumbradas por la Ley
19/2013, de 9 de diciembre, en materia de transparencia y
acceso a la informacién

El Informe Bricall subrayd, ya en el afio 2000, las repercusiones con-
cretas de la accountability universitaria en términos de transparencia en su
gestién (37), destacando que «implica, por un lado, que la organizacién uni-
versitaria sea capaz de suministrar informacién objetiva y, por otro, que el
mecanismo de gobierno de la misma permita una labor de control y segui-
miento y de presentacién de los resultados, con la suficiente credibilidad para
el resto de la sociedad. En este sentido, ha de presentar dichos resultados,
como minimo, a cinco grandes grupos de interesados: a los estudiantes, a las
empresas y ofros organismos sociales que luego empleardn a los graduados
universitarios o aplicardn la investigacién generada en la institucién (y que
reciben, por tanto, indirectamente servicios universitarios), al gobierno que
regula el conjunto del sistema universitario de un pais, al personal académico,

(36) Ofrecen una visién general y un andlisis pormenorizado del contenido de la Ley
19/2013, de 9 de diciembre, por todos, Blanes CumenT (2014), De tA Nuez SANCHEZ-CASCADO y
TARIN QUIROS (coords.) (2014), FERNANDEZ RamOs y Pérez MonguIO (2014), Guichot (coord.) (2014
a), Rodriguez-Arana Mufioz y SENDIN Garcia (2014), Valero Torrijos y Ferndndez Salmerén
(coords.) (2014), WENcEs, KOLING y RAGONE (coords.) (2014) y Pikar Maras (dir.) (2015). Vid.,
asimismo, los nimeros monogréficos de la Revista Juridica de Castilla y Ledn, nim. 33 (2014),
dedicado a la transparencia, acceso a la informacién piblica y buen gobierno y al andlisis
de la cuestién tras la Ley 19/2013, coordinado por Arancha MoretoN Toquero, y Actualidad
Administrativa, nims. 7-8 (2014), sobre Gobierno Abierto y Open Data.

(37) BriaL et al. (2000: 403).
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y a los distintos proveedores de fondos y recursos para la institucién (sean
éstos poblicos o privados)».

La nueva Ley 19/2013, de 9 de diciembre, ahonda en estas cuestiones
desde la perspectiva mds amplia del sector piblico y de su gestién, dedicando
el Titulo | a la transparencia de la actividad publica. Bajo este rétulo se compren-
den obligaciones tanto de publicidad activa, esto es, de dar a conocer cierta
informacién, como de publicidad pasiva o acceso a la informacién poblica a
peticién o solicitud del propio ciudadano; ambas debidamente enmarcadas
por dos vertientes esenciales: de un lado, el dmbito subjetivo de aplicacién de
la Ley, al que se dedica el Capitulo | de este primer Titulo (articulos 2 a 4) a
fin de delimitar los sujetos pdblicos y privados obligados a su cumplimiento,
y, de otro, el &mbito objetivo afectado por el texto legal, concretado en los
Capitulos Il y lll, en los que se aborda la cuestién esencial acerca de cudl sea
la informacién a suministrar, en cada caso particular, a la sociedad, ciudadano
solicitante o, en definitiva, stakeholder afectado.

Por lo que se refiere a la primera de estas perspectivas, aun cuando la
Ley pudiera parecer de sencilla y evidente aplicacién al émbito universitario,
hay que partir del dato incontestable de la diversa tipologia de Universidades
que comprende el sistema espafiol de educacién superior al amparo de la Ley
Orgdnica 6/2001, de 21 de diciembre, de Universidades. A tal efecto, no
cabe duda alguna de la inclusién de las Universidades pdblicas en el émbito
de aplicacién de la Ley de transparencia, acceso a la informacién piblica y
buen gobierno. Asi lo sancionan expresamente los articulos 2.1 d), que se
refiere a ellas de forma expresa, y 2.2 de la Ley, que las califica, «a los efec-
tos de lo previsto en este Titulo», de Administraciones piblicas, plantedndose,
en cambio, mayor incertidumbre en relacién con la posible extensién y, en
su caso, alcance de este nuevo régimen legal a las Universidades privadas.

A mi modo de ver, estas Gltimas quedan, asimismo, sujetas a ciertas
obligaciones en materia de transparencia y acceso a la informacién, si bien
menores respecto a las exigidas a las Universidades de naturaleza piblica y
cambiantes en funcién de las caracteristicas o rasgos concretos de la institucién
privada correspondiente. Como entidades de naturaleza privada que son,
conforme al articulo 3.2 de la Ley, en caso de percibir durante el periodo de
un afio ayudas o subvenciones publicas en una cuantia superior a 100.000
euros o si el 40 por 100 del total de sus ingresos anuales tienen cardcter de
ayuda o subvencién pdblica, siempre que alcancen como minimo la cantidad
de 5.000 euros, les resultardn aplicables las disposiciones de la Ley relativas
a la publicidad activa, quedando al margen, en cambio, de lo establecido
en relacién con el ejercicio del derecho de acceso a la informacién piblica.

No cabe sino recordar, en este punto, la reflexién desarrollada por el
Sindic de Greuges de Catalunya en su Informe extraordinario sobre El derecho
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de acceso a la informacién publica, de marzo de 2012, cuando afirma, p. 26,
que «lo que deberia ser relevante a los efectos de la aplicacién de la norma-
tiva reguladora del derecho de acceso es que la informacién haga referencia
a actividad pdblica, entendida en sentido amplio, con independencia de que
esté en posesién de un sujeto piblico o privado. Y si deferminada informacién
de relevancia publica no puede ser accesible, debe ser por razones objetivas
y motivadas, porque exista una excepcién al acceso, no por razén del ente o
la persona que posee esta informacién».

Ahora bien, el hecho de que una Universidad privada quede al margen
de los criterios enunciados por el articulo 3.2 no supone necesariamente su
exencién de la obligacién de cumplir con cierto grado de transparencia y
suministrar, por ende, informacién sobre su gestién concreta, por cuanto las
Universidades privadas son, indudablemente, al amparo de lo dispuesto por
el articulo 1.1 de la Ley Orgdnica de Universidades, personas juridicas que
colaboran en la realizacién y prestacién del servicio pdblico de educacién
superior, razén por la que estardn obligadas, conforme al articulo 4 de la Ley
19/2013, a suministrar a la Administracién, organismo o entidad a la que
se encuentren vinculadas, previo requerimiento, toda la informacién necesa-
ria para el cumplimiento por aquellos de las obligaciones previstas en este

Titulo 1(38).

Se trata, en definitiva, de un primer nivel o grado minimo de transparen-
cia, por cuanto comporta una obligacién de publicidad pasiva de ejercicio
sumamente limitado en cuanto a su titularidad. Y asi, se suministrard tan sélo
a aquellos sujetos expresamente citados en el precepto, previo requerimiento
suyo, la informacién indispensable para que puedan cumplir, a su vez, con
posibles obligaciones de publicidad activa o pasiva que recayeran sobre ellos
al amparo del nuevo régimen legal inaugurado en diciembre de 2013.

En cuanto a la segunda vertiente apuntada, esto es, al dmbito objetivo de
la Ley, el Titulo | diferencia de forma expresa entre dos regimenes de publicidad,
activa y pasiva, dedicando a cada uno de ellos un Capitulo independiente. Y
asi, el Capitulo Il prevé, de un lado, la publicacién periédica y actualizada
en las correspondientes sedes electrénicas o pdginas web de los sujetos obli-
gados de aquella informacién «relevante para garantizar la transparencia
de su actividad relacionada con el funcionamiento y control de la actuacién
pUblica», deber que recae directamente sobre las Universidades publicas y
de forma, en cambio, tan sélo indirecta o tangencial sobre las privadas, en

(38) Obligacién que supone su sujecién indirecta al derecho de acceso. Se trata de
un apartado calificado por FernANDEZ Ramos (2014: p. 123) como el «mds decepcionante
[de la Ley] en relacién con el dmbito subjetivo», si bien ha encontrado correccién, via la
correspondiente ampliacién posterior, en alguna legislacién autonémica.
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cuanto, no olvidemos, personas juridicas privadas obligadas a transmitir a otra
Administracién, organismo o entidad, previo requerimiento, la informacién que
pudiera reputarse necesaria para su cumplimiento de este extremo.

Exige el legislador que la publicacién se realice de manera clara, estruc-
turada y entendible para los interesados, preferiblemente, en formatos reuti-
lizables, debiendo establecerse los mecanismos adecuados para facilitar la
accesibilidad, interoperabilidad, calidad y reutilizacién de la informacién
publicada asi como su identificacién y localizacién. A tal efecto, los articulos
6 a 8 de la Ley identifican y desgranan el contenido de aquella «informacién
relevante» que debe ser objeto de publicacién, en la que quedan comprendidos
aspectos no sélo institucionales, organizativos y de planificacién, sino también
informacién de relevancia juridica, de un lado, y econémica, presupuestaria
y estadistica, de otro (39).

Poco més precisa este Capitulo Il, que resulta, precisamente por ello, un
tanto limitado, en cuanto requiere, sin duda alguna, del complemento de la
pertinente normativa de desarrollo, ya sea sectorial o no, para la determinacién
no sélo del modo en que habrd de realizarse la publicacién correspondiente,
sino de las posibles consecuencias que llevaria anudadas la inobservancia de
lo que en él se dispone (40).

De ofro lado, el Capitulo Il del Titulo | se centra, en cambio, en las obliga-
ciones de publicidad pasiva que recaen sobre los sujetos obligados por la Ley,
esto es, en el que tradicionalmente ha venido conociéndose y denomindndose
como derecho de acceso a la informacién piblica. A diferencia de la publici-
dad activa, esta segunda presupone una actuacién o solicitud previa de algin
ciudadano, interesado en acceder a la informacién piblica correspondiente.

Regulada hasta el momento de forma claramente insuficiente en el articulo
37 de la Ley 30/1992, de 26 de diciembre, se le dedican ahora en el nuevo
texto legal de diciembre de 2013 trece preceptos, los articulos 12 a 24, estruc-
turados en tres Secciones que regulan, sucesivamente, los posibles limites al
derecho de acceso a la informacién publica, el procedimiento concreto para
su ejercicio, asi como el régimen, en su caso, para la posible impugnacién
de la resolucién correspondiente.

Su lectura aboca al intérprete juridico a cierta zozobra, por cuanto resulta
meridianamente claro que pese a las buenas intenciones derivadas de la

(39) Se muestra critico con esta distincién por entender que lo relevante juridicamente
puede y suele serlo también desde una perspectiva econémica y viceversa, MENENDEZ MENENDEZ
(2012: p. 76).

(40) Debe tomarse en consideracién, a tal efecto, el proyecto de Real Decreto por
el que se aprueba el Reglamento de desarrollo de la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de
transparencia, acceso a la informacién poblica y buen gobierno.
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filosofia de la responsabilidad social y de su incorporacién al dmbito juridico
pUblico y, en particular, al sistema de educacién superior, resulta imposible
aspirar a la transparencia absoluta en la actividad publica. Ni existe, ni podrd
haberla, por cuanto el deseo y el propésito de dotar de la mayor publicidad
—de luz y taquigrafos, en definitiva— a la organizacién y gestién piblica y,
de manera especifica, a la universitaria, habr& de colisionar necesariamente
con ofros intereses afectados, abocando a la necesaria ponderacién entre los
diversos bienes juridicos en juego (41).

Y asi, al derecho de acceso a la informacién publica que establece y
regula la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, se contraponen los limites, nume-
rosos y variados, que el propio legislador establece en sus articulos 14 y 15,
por los que podrd limitarse total o parcialmente su ejercicio cuando el acceso
suponga un perjuicio para:

a) la seguridad nacional,

b) la defensa,

c) las relaciones exteriores,

d) la seguridad publica,

e) la prevencién, investigacién y sancién de los ilicitos penales, adminis-

trativos o disciplinarios,

f) la igualdad de las partes en los procesos judiciales y la tutela judicial

efectiva,

g) las funciones administrativas de vigilancia, inspeccién y control,

h) los intereses econémicos y comerciales,

i) la politica econémica y monetaria,

i) el secreto profesional y la propiedad intelectual e industrial,

k) la garantia de la confidencialidad o el secreto requerido en procesos
de toma de decisién,

) la proteccién del medio ambiente, y

m) en los términos dispuestos por el articulo 15, la proteccién de datos
personales.

Limites generales, que habrdn de ser, en todo caso, objeto de una interpre-
tacién razonable a fin de evitar su conversién en restricciones absolutas (42).
No en vano exige el articulo 14.2 que se apliquen de forma «justificada y
proporcionada a su objeto y finalidad de proteccién», atendiendo a las cir-
cunstancias del caso concreto y, en especial, a la concurrencia de un interés

(41)  Garcia MacHo (2012: p. 249).
(42) Ofrecen un andlisis pormenorizado de cada uno de ellos, entre ofros, Blanes Cu-

MENT (2014: pp. 304 y ss.); FERNANDEZ RamOs y PERez MoNGUIO (2014: pp. 162 y ss.); Guichot
(2014b: pp. 97 y ss.); e, IBANEz Garcia (2014: pp. 251 y ss.).
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pUblico o privado superior que justifique el acceso, amparéndose, incluso, por
el articulo 16, el acceso parcial previa omisién de aquella informacién afec-
tada por el limite correspondiente, «salvo que de ello resulte una informacién
distorsionada o que carezca de sentido».

Queda planteada asi la duda acerca de la posible conveniencia de haber
articulado y definido, en Gltima instancia, un concepto de transparencia mdés
matizado y acorde a esta ineludible ponderacién (43). No en vano, frente al
posible silencio absoluto y abusivo del sector piblico, esto es, a los efectos
de este trabajo, de las Universidades, cabe imaginar también un ejercicio
abusivo del propio derecho de acceso, contrario a la buena fe e irrazonable,
entorpecedor y dilatador, por ello mismo, en Gltima instancia, de la accién y
el normal funcionamiento de la institucién correspondiente (44).

Una realidad que se muestra en toda su crudeza en relacién con el limite
de la proteccién a la intimidad y la proteccién de los datos personales que
regula, en concreto, el articulo 15 de la Ley, por cuanto es innegable que
resulta potencialmente conflictiva la relacién entre los valores de publicidad
y privacidad o, dicho de ofro modo, entre los derechos de acceso a la infor-
macién, de un lado, y de intimidad y proteccién de datos, de ofro, mds aun
habida cuenta de la distorsién del concepto «dato personal» apreciable en los
Gltimos tiempos y de la imparable tendencia a aglutinar e incluir en su seno
todo tipo de informacién relativa a un sujeto particular (45).

Y es que la proteccién juridica de los datos personales ante el especta-
cular desarrollo actual de las nuevas tecnologias informdticas se ha revelado
como una cuestién fundamental, hasta llegar a erigirse en uno de los temas
més significativos y, por ende, polémicos relacionados con la articulacién
y el funcionamiento concreto de los instrumentos de tutela de los derechos
y libertades ciudadanas habilitados por nuestro ordenamiento juridico (46).
Més ain si se considera que a las dificultades planteadas por el continuo
avance tecnolégico, se une, por ofra parte, la futilidad de buena parte de las
soluciones que pudieran articularse de forma auténoma y sin conexién a otros

(43)  MenenDEz MeNENDEZ (2012: p. 78).

(44) Con mayor profundidad, Bianes Cument (2014: pp. 356 y ss.).

(45) Sobre los retos planteados por la dificil relacién entre transparencia y privaci-
dad, vid., por todos, Guichot (2012: pp. 283 y ss.) y Martinez (2014). Rollnert Liern (2014:
pp. 97 y ss.) se refiere, en concreto, a la espinosa cuestién relativa a la legitimidad de la
incorporacién por la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de criterios de ponderacién entre
la proteccién de datos y el acceso a la informacién. Resulta de indudable interés, a estos
efectos, el razonamiento del Informe de la Agencia Espafiola de Proteccién de Datos de 6
de noviembre de 2014 al proyecto de Real Decreto por el que se aprueba el Reglamento de
desarrollo de la citada Ley 19/2013, de 9 de diciembre.

(46) Tonam (1991 p. 139).
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ordenamientos juridicos comparados o a ofras respuestas ensayadas con éxito
en el dmbito internacional, por cuanto no cabe duda alguna que la globalidad
de los ataques experimentados, en este sentido, por los ciudadanos «no saben
de fronteras» (47).

Son, en cualquier caso, agresiones explicables, esperables, incluso, hasta
cierto punto, en el contexto socioecondmico actualmente vigente, en el que
la informacién se erige, claramente, y de forma cada vez mds global, en
instrumento de poder, en valor de cambio, desatando un voluminoso y dificil-
mente controlable trafico de informacién, una auténtica «fiebre informativas,
en definitiva (48).

El riesgo informdtico se convierte asi en un elemento de conflictividad
en la sociedad contempordnea, exigiendo una atenta y profunda reflexién
juridica para la bisqueda de soluciones normativas adecuadas que no sélo
sancionen los incumplimientos en la materia, sino que sean realmente efectivas
en la prevencién de la vulneracién de derechos esenciales de los ciudadanos.

A este respecto, el reconocimiento del derecho de proteccién de datos
como derecho fundamental ha resultado polémico, no sélo en nuestro ordena-
miento juridico, sino también en el dmbito internacional, planteando «apasio-
nantes debates doctrinales» que han contribuido a perfilar con mayor nitidez
conceptos esenciales y, en principio, tan cercanos como, entre otros, los de
intimidad y privacidad, desembocando, en Gltima instancia, en la articulacién
y confirmacién de un auténtico derecho a la autodeterminacién informativa
por parte de los ciudadanos (49).

Y asi, a nuestros efectos, el articulo 15 de la Ley 19/2013 cataloga la
informacién personal en funcién de la esfera concreta de la intimidad personal
a que afecte y de su conexidn, en Gltima instancia, con el nicleo de mayor
proteccién en relacién con la propia privacidad. Y asi, si la informacién soli-
citada a las Universidades contuviera datos especialmente protegidos relativos
a la ideologia, religién o creencias del afectado, sélo se autorizard el acceso
en caso de contar con su consentimiento expreso y por escrito, a menos, claro
estd, que con anterioridad a la solicitud de acceso el propio afectado hubiese
hecho «manifiestamente piblicos» los datos en cuestion.

Si la informacién incluyese, en cambio, datos especialmente protegidos en
relacién con el origen racial, la salud o vida sexual del afectado, o relativos
a la comisién de infracciones penales o administrativas que no conllevasen la

(47)  PiRarR MaRAs (2008: p. 40).
(48) En expresion de Betancor Rodriguez (1994: p. 181); se refiere, asimismo, al peli-
gro «que surge del valor econémico de esta informacién», MuriLo pe LA Cueva (2009: p. 58).

(49) Asi lo refiere, por todos, Acunpez Leria (2010: pp. 938 y ss.), y la doctrina alli
citada.

Revista Aragonesa de Administracién Poblica
ISSN 2341-2135, nom. 45-46, Zaragoza, 2015, pp. 170-207 193



ANABELEN CASARES MARCOS

amonestacién publica al infractor, el acceso requerird consentimiento expreso
del afectado, sin que ahora la Ley lo demande por escrito, o norma con rango
de ley que lo ampare.

Para el resto de los supuestos que pudieran plantearse, esto es, solicitudes
de informacién que incluyan o afecten a datos personales no especialmente
protegidos, el érgano al que se dirija la solicitud, en nuestro caso, de la Univer-
sidad que corresponda, estard abocado a una ponderacién previa, conforme
a los propios criterios que defermina a este efecto el legislador, acerca de
la posible prevalencia de la proteccién de datos personales u otros derechos
constitucionalmente protegidos sobre el interés publico en la divulgacién de
la informacién solicitada.

Por lo demds, el ejercicio del derecho de acceso deberd acomodarse, en
fin, al cauce procedimental dispuesto a tal efecto por los articulos 17 a 22 de
la Ley. Sobresale, en particular, la exigencia de motivacién para la eventual
resolucién denegatoria, requerimiento facilmente eludible, como se comprende,
ante la previsién expresa de efectos desestimatorios una vez transcurrido el
plazo méximo establecido para resolver, de un mes, como regla general,
ampliable por otro mes, previa notificacién al interesado, en caso de que «el
volumen o la complejidad de la informacién que se solicita asi lo hagan nece-
sario». Cabe augurar, me temo, pese al tenor literal del precepto, la ampliacién
prdcticamente automdtica y generalizada de este plazo méximo para resolver,
ante la facilidad de interpretar y expandir el concepto juridico indeterminado
«complejidad» para justificar la prérroga correspondiente, cuando no la directa
pasividad, en definitiva, inactividad de la Administracién correspondiente frente
al requerimiento efectuado (50).

Cierran la regulacién de este derecho los articulos 23 y 24 de la Ley,
relativos al régimen de impugnacién de las resoluciones, expresas o presuntas,
que pudieran recaer a resultas del procedimiento sustanciado para el ejercicio
del derecho de acceso a informacién piblica. Sobresale la articulacién, a tal
efecto, de una via administrativa previa a la judicial y de carécter plenamente
potestativo, sustitutiva de los recursos administrativos ordinarios regulados por
la Lley 30/1992, ante el recién creado Consejo de Transparencia y Buen
Gobierno, cuyo régimen juridico establece el Titulo lll de la Ley 19/2013.
Conforme al articulo 24.4, el plazo méximo de que dispone el Consejo para

(50) Se trata de una solucién «légica y adecuada a Derecho» a tenor del Dictamen del
Consejo de Estado 707/2012, de 19 de julio, sobre el anteproyecto de Ley de transparencia,
acceso a la informacién piblica y buen gobierno, tomando en consideracién «el especial
objeto sobre el que se proyecta el derecho de acceso que regula el anteproyecto», atinente a
informacién que «puede versar sobre una multiplicidad de actividades piblicas y puede incluir
en muchos casos datos relativos a materias o a terceros dignos de una especial proteccién».
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resolver serd de tres meses, entendiéndose desestimada la reclamacién en caso
de silencio administrativo.

La repercusién real de este nuevo procedimiento de impugnacién como
posible promotor de una toma de conciencia y, en definitiva, de un serio cam-
bio de rumbo al efecto por parte de todas las Administraciones, entidades e
instituciones competentes, también, por tanto, de las Universidades espafiolas,
dependerd, en Gltima instancia, de la propia trayectoria y, en definitiva, de la
solidez y especializacién que el Consejo de Transparencia y Buen Gobierno
sea capaz de allegar en el ejercicio de sus funciones (51), sin olvidar, en
cualquier caso, que este mecanismo supone la creacién de nuevos érganos
administrativos independientes para la resolucién de recursos (52), entre sus
diversas funciones, si bien de intervencién meramente potestativa a este res-
pecto por cuanto corresponde al afectado decidir, en dltima instancia, la via
de impugnacién que considera mds adecuada u 6ptima para sus intereses (53).

Es decir, en lugar de interponer el correspondiente recurso de alzada o
de reposicién, el sujeto legitimado podré optar, alternativa y potestativamente,
por iniciar el procedimiento del articulo 24 de la Ley, recayendo su resolu-
cién sobre el nuevo Consejo. En definitiva, la virtualidad para el afectado se
encuentra, en mi opinién, no sélo en quién resuelve el procedimiento, sino en
el posible ahorro de tiempo en su tramitacién y, probablemente, en el también
posible efecto ejemplarizante o, en su caso, vergonzante que pudiera llegar a
desarrollar el nuevo procedimiento, entiéndase bien esta Gltima aseveracién,
por cuanto ninguna entidad obligada por la Ley querria resultar piblicamente
sefialada por un tercero zcualificado?, esto es, el Consejo de Transparencia
y Buen Gobierno, como responsable de adoptar, expresa o presuntamente,
resoluciones que resultaran abiertamente contrarias a la transparencia y vulne-
radoras de los derechos de los ciudadanos pormenorizados por la nueva Ley.
Recuérdese, a este respecto, la funcién que le encomienda el articulo 38, en

(51) El Estatuto del Consejo de Transparencia y Buen Gobierno se aprobé por Real
Decreto 919/2014, de 31 de octubre. BriNes AimiNaNa (2014: p. 908) ha advertido del riesgo
que supone extender su competencia a la interpretacién de los datos personales, por cuanto
se corre el riesgo de que lleve a cabo una interpretacién generosa y amplia del principio de
transparencia y publicidad, para aplicar de manera restrictiva la normativa que disciplina la
proteccién de datos personales. Vid. con mayor profundidad sobre esta cuestién, el Informe
extraordinario del Sindic de Greuges de Catalunya, «El derecho de acceso a la informacién
plblica», de marzo de 2012, p. 30.

(52) Si bien la Ley 19/2013 ha omitido atribuir al Consejo de Transparencia y Buen
Gobierno algunas de las clasicas garantias que aseguran totalmente su independencia en los
planos orgdnico, presupuestario, funcional y personal. Vid. las propuestas que desarrolla, a
tal efecto, Garcia Costa (2014: pp. 502 vy ss.).

(53) Vid., a tal efecto, la reflexién desarrollada por Recueroa Gireta (2013: pp. 342 y
ss.), sobre la actual crisis del sistema tradicional de recursos administrativos.
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su apartado d), de «evaluar el grado de aplicacién» de la Ley y elaborar, a tal
fin, una memoria anual que serd presentada a las Cortes Generales «en la que
se incluird informacién sobre el cumplimiento de las obligaciones previstas».

2. Principales escollos para la implementacién y aplicacion prac-
tica de la Ley por parte de las Universidades espaiolas

El anterior repaso del nuevo régimen legal alumbrado en materia de
transparencia por la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, si bien somero, resulta
suficiente para esbozar algunas reflexiones, a modo de grandes pinceladas,
acerca de los obstdculos mds importantes a su implementacién prdctica por
parte del sistema espafiol de educacién superior al quehacer cotidiano de
nuestras Universidades.

Cabe constatar, asi, en primer lugar, cierta decepcién ante una Ley que
se revela, sin duda, como necesaria y largamente esperada, si bien insuficiente
ante las mds que probables dificultades que encontrardn y aducirdn los obliga-
dos por ella 'y, en particular, la Universidad espafiola, para su materializacién,
puesta en prdctica y seguimiento.

Destacan, a tal efecto, el retraso del legislador espafiol, tanto nacional
como autonémico, no lo olvidemos, en la adopcién de una iniciativa de esta
naturaleza y contenido, asi como la dilacién en la preparacién y el estudio de
los correspondientes anteproyecto y proyecto de ley, frente a la premura con que
se abordd, en cambio, su trdmite parlamentario. No debe obviarse que estas
dltimas etapas se han sustanciado en el actual contexto de crisis econémica,
contencién del gasto piblico e irremediable austeridad consiguiente a que se
ha visto abocado, en consecuencia, nuestro sector piblico.

Y asi, planea cierta sospecha en cuanto a las intenciones reales del
legislador al sancionar esta norma, por cuanto parece que hubiera querido
instrumentalizarse su tramitacién y aprobacién a fin de apaciguar el descontento
social imperante y contribuir a desactivar, en Gltima instancia, la grave crisis
de confianza institucional vigente.

Es de temer que la austeridad y las restricciones presupuestarias sean no
sélo el contexto sino también, en particular, un importante pretexto para eludir
la aplicacién y el cumplimiento de lo dispuesto y preceptuado al efecto por
la propia Ley. Mds aun si se foma en consideracién el actual clima de asfixia
comUn a los presupuestos de todas las entidades universitarias espafiolas, en
particular, de las Universidades pdblicas, aquejadas por la ausencia de un
modelo claro, fundado, coherente y, ante todo, suficiente de financiacién, ya
sea predominantemente piblica o, en su caso, privada.

Més alld de estas consideraciones preliminares, de cierta entidad en si
mismas, entrando en las disposiciones concretas de la Ley 19/2013, de 9
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de diciembre, orientadas a garantizar la transparencia y, en dltima instancia,
la sostenibilidad, en particular, a los efectos concretos de este trabajo, del
sistema universitario espoﬁol, conviene hacer hincopié, con cardcter previo,
en cierta vaguedad e indeterminacién que cabe apreciar en el propio texto
legal. No en vano, resulta aplicable, como ha quedado reflejado supra, a una
constelacién no sélo de sujetos de naturaleza diversa, sino, especificamente,
de actuaciones y procedimientos administrativos sumamente variados, sin que
el legislador haya valorado o contemplado, sin embargo, estas especialidades
en la determinacién y concrecién del régimen juridico aplicable en aras a
garantizar fal transparencia.

Una regulacién que se revela, en cualquier caso, unitaria, comin vy tribu-
taria, en Gltima instancia, del recurso frecuente a conceptos juridicos en gran
medida indeterminados. Se construye y configura asi, en definitiva, un marco
normativo en materia de transparencia en gran medida pendiente, abocado,
en fin, a desarrollos ulteriores, ya sea desde una perspectiva general, a través
del complemento reglamentario correspondiente o de la normativa que pudiera
aprobarse al respecto en los dmbitos autonédmico o local pertinentes, o, en
cambio, desde una mds sectorial, asi, por ejemplo, mediante la aprobacién
de normativa especifica que desarrolle la aplicacién de esta Ley al dmbito
concreto de la gestién y administracién universitarias.

A titulo de ejemplo, en relacién con las obligaciones de publicidad activa,
se determina de forma un tanto imprecisa que tendrén cardcter periédico, sin
concretar o establecer lapsos temporales concretos, ya sean siquiera plazos
minimos o mdximos. Tampoco se ofrecen criterios claros para discernir, de otro
lado, la relevancia o irrelevancia, en su caso, de una informacién concreta
que pudiera ser objeto de publicidad. Por no hablar, en fin, de la amplitud
con que se enuncian ciertos conceptos en relacién con los limites al ejercicio
del derecho de acceso a la informacién piblica —asi, por citar algunos, «los
infereses econdmicos y comerciales», «la garantia de la confidencialidad o el
secreto requerido en procesos de foma de decisién» o «la proteccién del medio
ambiente»—, o, mds en concreto, en relacién con la obligada ponderacién y el
test de perjuicio a realizar por el 6rgano competente a fin de decidir si autoriza
o no el acceso correspondiente. No en vano, se habla, a tal efecto, de una
aplicacién «justificada y proporcionada» de estos limites o de la necesidad de
atender a un «interés pUblico o privado superior» en tal labor de ponderacién.

No resulta mucho més concreta u oportuna la Ley en lo que al aspecto
procedimental se refiere al regular, en particular, el ejercicio del derecho de
acceso a la informacién publica. No en vano, establece una tramitacién admi-
nistrativa sumamente farragosa y contraria, en buena medida, a los propios
principios inspiradores de la Ley. Y asi, pese al valor casi exacerbado que se
otorga durante su gestacién y tramitacién a la publicidad vy, en particular, a la
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transparencia de la actividad piblica, que se ha plasmado, en concreto, entre
otros extremos, en la exigencia por el legislador de motivacién de aquellas reso-
luciones denegatorias del acceso, resulta desconcertante que se anuden por el
articulo 20.4 de la Ley efectos desestimatorios al silencio administrativo recaido
en relacién con solicitudes de acceso a informacién piblica, sin alumbrar, por
ofra parte, consecuencias claras y meridianas a derivar del incumplimiento de
las obligaciones de publicidad y transparencia impuestas por la nueva Ley.

La complejidad procedimental se ve incrementada, ademds, por la intro-
duccién de una via administrativa de recurso alternativa y potestativa ante la
Comisién de Transparencia y Buen Gobierno, organismo piblico de nueva
creacién, que ha concitado algunas criticas y recelos por su composicién mayo-
ritariamente politica y marcadamente presidencialista (54). Su éxito dependerd,
en buena medida, de que sea capaz de contrarrestar la débil situacién del
solicitante de informacién frente a la institucién correspondiente, manteniendo,
simultdneamente, cierta independencia respecto a la compleja constelacién de
entidades que pueblan el sector piblico espafiol (55).

Cabe cuestionarse, en fin, acerca del impacto y los efectos de la aplicacién
del nuevo régimen juridico alumbrado en la materia sobre el grado o nivel
de transparencia real de nuestro sector piblico y, en particular, de nuestras
Universidades. No en vano, el procedimiento administrativo articulado para
el acceso a la informacién correspondiente estd llamado a desembocar las
mds de las veces en desestimacién por silencio administrativo, abriéndose al
interesado la subsiguiente reclamacién en via administrativa, ya sea a través
de los recursos administrativos ordinarios u optando por la reclamacién ante
el Consejo de Transparencia y Buen Gobierno. Cabe augurar, a tal efecto,
un auténtico via crucis al solicitante recalcitrante en su intencién, por cuanto
la posible desestimacién de su peticién en esta segunda via administrativa le
abocaria, en Gltima instancia, a la via judicial, lenta y poco rentable si se

(54) La Comisién de Transparencia y Buen Gobierno se constituyé el 19 de enero de
2015 para velar por el buen desarrollo y aplicacién de la Ley 19/2013, de 9 de diciembre.
Estd compuesta por la Presidenta del Consejo de Transparencia y Buen Gobierno, D° M. Esther
Arizmendi Gutiérrez, y los siguientes vocales: D® Pilar Cortés Bureta (a propuesta del Congreso
de los Diputados), D. Jokin Bildarratz Sorron (a propuesta del Senado), D® Maria José de la
Fuente y de la Calle (a propuesta del Tribunal de Cuentas), D. José Manuel Sdnchez Saudinés
(a propuesta del Defensor del Pueblo), D. Agustin Puente Escobar (a propuesta de la Agencia
Espafiola de Proteccién de Datos), D Maria Pia Junquera Temprano (representante de la
Secretfaria de Estado de Administraciones Piblicas, a propuesta del Ministerio de Hacienda y
Administraciones Piblicas) y D. Diego Pérez Martinez (a propuesta de la Autoridad Indepen-
diente de Responsabilidad Fiscal). El Secretario de la Comisién es D. Javier Amorés Dorda,
Subdirector General de Transparencia y Buen Gobierno.

(55) RibAo MarTiN (2014); con mayor profundidad sobre la organizacién y funciones
de este nuevo organismo, vid. De 1A NUez SANCHEZ-Cascapo (2014: pp. 501 vy ss.); y, GuicHoT
(2014c: pp. 331 y ss.).
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considera que se sustanciaria por procedimiento contencioso-administrativo
ordinario (56).

En definitiva, no cabe sino cierto escepticismo ante la posible incidencia
real de la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, llamada a ser aplicada y puesta
en prdctica por el sector piblico en plena reestructuracién de prioridades en la
asignacién del gasto y a través de un procedimiento complejo y poco favorable
al ejercicio y la reivindicacién del derecho de acceso a la informacién piblica
pertinente. Factores a los que se suma, por ofra parte, un importante inconve-
niente derivado de la ausencia de cualquier tipo de previsién legal dirigida
a garantizar un minimo y adecuado seguimiento del cumplimiento de la Ley.

En primer lugar, en términos de formulacién y construccién de indica-
dores que permitan una adecuada valoracién del grado de transparencia
adquirido por las instituciones obligadas por la Ley y, en Gltima instancia, una
comparacién en términos de igualdad de su actividad al respecto. Una laguna
especialmente importante por lo que a las Universidades se refiere, mds ain
en estos tiempos en los que tanto se acentia la necesidad de alcanzar una
mayor eficiencia del sistema universitario espafol a través del fomento y el
incentivo de la competencia efectiva entre las instituciones que lo integran (57).

A la referida falta de previsién legal de indicadores eficaces se une,
asimismo, la carencia de cualquier tipo de incentivos que pudieran reputarse
adecuados para promover la implantacién y la progresién en materia de trans-
parencia. No basta con afirmaciones genéricas sobre la trascendencia y los
beneficios esperados de su regulacién y eventual realizacién, destacados por
el juez norteamericano Louis D. Brandeis cuando sostuvo en su archiconocida
cita que «publicity is justly commended as a remedy for social and industrial
diseases. Sunlight is said to be the best of disinfectants; electric light the most
efficient policeman» (58); sino que es necesario articular e implementar incen-
tivos positivos y, como contrapartida, en cuanto haz y envés de una misma
moneda, penalidades apropiadas para garantizar su efectiva materializacién y
el adecuado cumplimiento de los requerimientos que incorpora la Ley. Se corre
el riesgo, en caso de no hacerlo asi, de caer una vez mds en el certero diag-
néstico realizado entre nosotros por el regeneracionista Joaquin Costa cuando
afirmé que «leyes las tenemos por arrobas, lo importante es que se apliquens.

La citada inexistencia de penalidades y, por consiguiente, de un auténtico
régimen sancionador en materia de transparencia resulta ciertamente significa-
tiva. Cabria decir que revela, de algin modo, la escasa confianza del legislador

(56)  MenENDEZ MeNENDEZ (2012: p. 78).

(57) Vid. a tal efecto la propuesta concreta realizada por Gaere Quezapa (2011b:
pp. 207 y ss.).

(58) Branpess (1914).
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en la propia voluntad y capacidad del sector pdblico espafiol de cumplir con
las obligaciones impuestas por la nueva Ley. Tan sélo se tipifican infracciones y
sanciones en el dmbito concreto del buen gobierno, donde el legislador eleva a
imperativos ciertos principios antes recogidos como meras recomendaciones de
soft law o cumplimiento voluntario, no sin plantear, en cualquier caso, algunas
dudas concretas en cuanto a su regulacién y articulacién.

De un lado, por la propia correlacién entre infracciones y sanciones y
una cierta minoracién en cuanto a la entidad o gravedad de estas Gltimas.
Asi, las infracciones leves serén sancionadas con una amonestacién, pudiendo
imponerse al infractor en el supuesto de las graves la declaracién del incum-
plimiento y su publicacién en el diario oficial correspondiente o, en su caso,
la no percepcién, de llevarla aparejada, de la correspondiente indemnizacién
para el caso de cese en el cargo. Las infracciones muy graves serdn, a su
vez, sancionadas con las dos anteriores, esto es, cumulativamente con las dos
sanciones previstas para el supuesto de comisién de infraccién grave. De otro,
por cuanto parece dificil imaginar, salvo algin caso flagrante de infraccién muy
grave con repercusién e impacto pdblico de cierta trascendencia, la apertura
de oficio de procedimiento sancionador por la propia Administracién y aun
en el supuesto concreto de mediar una denuncia particular, nada impediria
que se pudiera optar por su archivo. No parece, en definitiva, que quepa
augurar la sustanciacién de un nimero demasiado elevado de procedimientos
sancionadores al efecto, susceptibles de culminar, en su caso, en la imposicién
de las sanciones anteriormente citadas. Hablar, en tal sentido, de auténtica
responsabilidad en materia de buen gobierno, pese al indudable paso adelante
que supone la tipificacién de este régimen sancionador, resulta, sin duda,
especialmente complejo (59).

La insatisfaccién que suscitan, desde un punto de vista préctico, algunas de
estas previsiones legales deja, en todo caso, un regusto decididamente amargo
si acudimos a la Disposicién final novena con la que se cierra el enunciado
de la Ley. No en vano, establece las reglas que pautan su entrada en vigor
escalonada, inmediata por lo que se refiere a su Titulo Il, esto es, el Titulo
sobre buen gobierno, que entré en vigor el dia siguiente a la publicacién de
la Ley en el Boletin Oficial del Estado, habida el 10 de diciembre de 2013,
mucho mds dilatada en el tiempo, sin embargo, por lo que se refiere a las
obligaciones en materia de transparencia, por cuanto el Titulo Preliminar y el
Titulo | entraron en vigor al afio de su publicacién en el BOE. Entré también
en vigor en esta misma fecha, el 10 de diciembre de 2014, el Titulo lll de la
Ley, regulador de la Comisién de Transparencia y Buen Gobierno, pese a la

(59) Sobre las dificultades practicas para sancionar al respecto, vid., por todos, BLaNES
Cument (2014: pp. 603 y ss.).
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incoherencia que supone que estando en vigor los preceptos de la Ley sobre
buen gobierno, se careciera de Comisién que pudiera ejercer las significativas
funciones de asesoramiento, evaluacién, seguimiento y formacién, entre otras,
que le encomiendan al respecto los apartados a), b), d), e) y f) del articulo
38.1 de la Ley, por no hablar de la peculiaridad que supone que recaiga
precisamente sobre su Presidente, al socaire del articulo 38.2 €), «instar el
inicio del procedimiento sancionador previsto en el Titulo Il de esta Ley». Se
dilata adn mds, en fin, hasta un plazo méximo de dos afios, la adaptacién de
los érganos de las Comunidades Auténomas y entidades locales a las obliga-
ciones de la nueva Ley, alentando con ello la duda acerca de si realmente se
trata de un texto legal que responda a una necesidad perentoria, sentida y
asumida por el ordenamiento juridico espafol o si, por el contrario, el legis-
lador, emulando a algunas grandes corporaciones en el &mbito internacional,
ha claudicado, en fin, a la filosofia inspiradora de la transparencia y el buen
gobierno a efectos meramente publicitarios, a modo de una gran operacién de
marketing corporativo dirigida a diluir la insatisfaccién ciudadana en relacién
con la gestién de los asuntos publicos.

IV. CONCLUSIONES Y REFLEXION FINAL

La transparencia, en definitiva, su valor, filosofia y posibles efectos, no
resulta una absoluta desconocida para las Universidades espafiolas, al menos
para las pdblicas, que han experimentado un incremento espectacular al
respecto en un periodo de tiempo relativamente corto. Ahora bien, la rendi-
cién de cuentas es un deber no sélo inexcusable sino sujeto, por su propia
naturaleza, a mejora continua. Y, sin embargo, queda mucho por hacer ain
antes de desembocar en un lenguaje y procedimiento realmente comunes
que permitan la auténtica comparacién y la sana emulacién entre nuestras

Universidades (60).

Se trata, en suma, de promover la eficiencia y racionalidad econémica
en el sector universitario, a fin de garantizar, en dltima instancia, la sosteni-
bilidad e imbricacién social a medio y largo plazo de la propia institucién,
por cuanto el compromiso de las Universidades con la responsabilidad social
habria de permitirles devolver a la sociedad lo que previamente han recibido
de ella, contribuyendo de forma decisiva a su desarrollo econémico y a un
mayor equilibrio social (61). Todo ello tomando en consideracién, lé6gicamente,
las diferencias notables que plantea el dmbito universitario respecto a otras
instituciones, tanto pUblicas como privadas, por su organizacién, funciona-

(60) Barrio y MartiN CAvANNA (2013: pp. 3 y ss.).
(61)  AlpEANUEVA FERNANDEZ y BENAVIDES VElAscO (2012: p. 56).
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miento y actividad propias (62), asi como el desafio esencial que plantean,
a tal efecto, a fin de desarrollar metodologias de rendicién de cuentas mds
acordes a su quehacer (63).

Conviene subrayar, en todo caso, a modo de recordatorio y conclusién,
que la responsabilidad de enfrentarse a los retos actualmente planteados a la
Universidad espafiola, en aras precisamente del interés social y servicio piblico
que desempefia la entidad, corresponde tan sélo a aquellos que integran sus
érganos de gobierno y no a los cédigos de buen gobierno, ni a las buenas
prdcticas que en materia de transparencia o acceso a la informacién pudieran
regir su actividad, independientemente de que su aplicacién responda a una
obligacién legal o se realice por adscripcién voluntaria. Estas reglas tan sélo
proporcionan unas pautas sobre el procedimiento a seguir y la publicidad
aconsejable, en Gltima instancia, en la adopcién de las decisiones de gobierno
mds importantes para la institucién, sin que resulten suficientes por si mismas,
sin embargo, para identificar cudl habria de ser la decisién mds acertada para
el futuro de la institucién y su sostenibilidad en funcién de las circunstancias
concretas en que se encuentre (64).
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SUMARIO: I. LA CORRUPCION EN LA CONTRATACION PUBLICA: VISION GLO-
BAL.- II. LA LUCHA CONTRA LA CORRUPCION EN LA CONTRATACION PUBLICA EN
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DE CORRUPCION.~ VIll. CONCLUSION.

RESUMEN: Ademds de constituir una de las principales preocupaciones ciudada-
nas y, como tal, una de las principales fuentes del deslegitimacién del sistema politico,
la corrupcién tiene un importante coste econédmico, en especial en el dmbito de la
contratacién piblica. Las nuevas Directivas de contratos y concesiones piblicas prevén
medidas, generales y especificas, para prevenir y sancionar este fenémeno. Mas, simultd-
neamente, el incremento de la discrecionalidad de los poderes adjudicadores, en forma
de mayores posibilidades de negociacién de los términos del contrato, incrementan los
riesgos de corrupcién.

Palabras clave: contratacién publica; Unién Europea; corrupcion.

ABSTRACT: Besides being one of the major public concerns and, as such, one of
te main sources of delegitimization of the whole political system, corruption suposses
significant economic costs, especially in the domain of public procurement. The new
european directives of public procurement and concessions provide for measures, general
and specific, to prevent and punish this phenomenon. But simultaneously, increasing the
discretion of the contracting authority, in the form of greater chances of negotiation of
the terms of the contract, increase the risks of corruption.

Key words: public procurement; European Union; corruption.

(*) Trabaijo recibido en esta Revista el 13 de octubre de 2014 y evaluado favorablemente
para su publicacién el 30 de diciembre de 2014.
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I. LA CORRUPCION EN LA CONTRATACION PUBLICA: VISION GLOBAL

No es preciso insistir sobre la importancia que la lucha contra la corrupcién
tiene en el dmbito de la contratacién piblica, tanto cuantitativa como cualitati-
vamente. En términos cuantitativos, se estima que un 20% del PIB de la UE se
moviliza a través de la contratacién piblica, porcentaje al que se debe afadir
el efecto inducido que esta actividad piblica produce sobre el conjunto de la
economia. Cualitativamente, si la corrupcién es fuente de descrédito de las
instituciones y de desconfianza hacia el proceso democrdtico, dada su predilec-
cién por los lugares de encuentro entre el poder politico y el econédmico, puede
afirmarse que los riesgos de corrupcién en el dmbito de la contratacién poblica
son especialmente elevados. Sirvan como prueba los escandalos medidtico-ju-
diciales que, en ocasiones con nombres bizarros —Pokemon, Picachu, Patos,
Giirtel, etc.— se relacionan, directa o indirectamente, con esta actividad (1).

En la experiencia espafola, el andlisis de los escandalos més graves de
corrupcién registrados desde la transicién revela, ademds, la estrecha relacién
existente entre el fraude en la contratacién publica y la financiacién irregular de
los partidos politicos por medio de comisiones que los adjudicatarios repercuten
después sobre el erario piblico en forma de mayor precio y menor calidad o,
en el caso de la gestién privada de servicios piblicos, de mayores tarifas para
los usuarios o mayores costes para los contribuyentes. Aiddase a lo anterior el
denominado pantouflage, es decir, el reclutamiento de altos cargos o de altos
servidores pUblicos por empresas contratistas de la Administracién, reveladora
de la existencia de un tréfico de influencias que también afecta, por razones
obvias, a la prdctica contractual de las Administraciones Piblicas. No por
casualidad los datos demoscépicos indican que la corrupcién ya es, junto a
la situacién econémica y laboral, una de las principales preocupaciones de
la ciudadania.

En definitiva, la corrupcién en la contratacién pdblica es un fenémeno y
una preocupacién global, como atestiguan iniciativas e instrumentos promovidos
por diferentes organizaciones internacionales como la ONU (2), la OCDE (3),
el Consejo de Europa (4) y la propia UE, tanto en el dmbito de la prevencién

(1) El primer Informe Anticorrupcién de la UE cifra entre un 20 y un 25%, alcanzando
en ciertos contratos el 50%, los costes suplementarios producidos por la corrupcién.

(2) Convencién de las Naciones Unidas sobre los Contratos de Compraventa Internacio-
nal de Mercancias (CNUDMI) y la Convencién de las Naciones Unidas contra la Corrupcién
(CNUCQ).

(3) Por medio de las Guias para la Prevencién de la Corrupcién en la Contratacién
Piblica y la Convencién contra la Corrupcién en las Transacciones Comerciales Internacionales.

(4) A través de los Convenios Penal y Civil y la creacién del GRECO, acrénimo de
«Grupo de Estados contra la Corrupcién».
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como en el de la represién, con la colaboracién de agentes privados como
ONG o empresas de consultoria.

Il. LA LUCHA CONTRA LA CORRUPCION EN LA CONTRATACION
PUBLICA EN LA UNION EUROPEA

De acuerdo con el art. 83.1 TFUE, la corrupcién es uno de esos «ambitos
delictivos» de «especial gravedad» y «repercusién transfronteriza» en los que
las instituciones comunitarias pueden establecer, por medio de Directivas, crite-
rios comunes para su persecucién en el conjunto de la UE. El Tratado de Lisboa,
al eliminar los denominados en la jerga europea «pilares» del ordenamiento
comunitario —Mercado Unico, Politica Exterior y de Seguridad Coman vy, por
dltimo, Justicia y Asuntos de Interior— somete los asuntos del antiguo tercer
pilar a los mismos procedimientos de decisién y al mismo control por parte
del TJUE que los establecidos para el mercado interior (art. 67 a 89 TFUE).
En cualquier caso, esta integracién no se produjo hasta el 1 de diciembre de
2014 (art. 10, Protocolo 36 TFUE). Por consiguiente, los avances en el dmbito
de la lucha contra la corrupcién —excluidos los que afecten directamente a la
proteccién de los intereses financieros de la UE o los incluidos transversalmente
en otras politicas comunitarias (contratacién publica, competencia, cooperacién
al desarrollo, comercio, etc.)— siguieron sometidos a la regla de decisién por
unanimidad en el seno del Consejo y exentos de fiscalizacién por el TIUE. Por
esta razédn las decisiones adoptadas en este dmbito —como, por ejemplo, la
Decisién Marco del Consejo 2003/568/JAl, de 22 de julio de 2003, relativa
a la lucha contra la corrupcién en el sector privado— registran un elevado
grado de incumplimiento (5).

Con el fin de impulsar la accién de la UE en la lucha contra la corrupcién,
partiendo del reconocimiento de que la efectividad del marco legislativo comu-
nitario es insuficiente y de que los procedimientos de evaluacién internacional
no fueron capaces de generar el impulso necesario para combatir eficazmente
la corrupcién, una Comunicacién de la Comisién de 2011 (6) propone que, a
partir de 2013, se elabore un Informe Anticorrupcién propio de la UE (7), de
cardcter bianual, la participacién de la UE en el GRECO vy la intensificacion
de la lucha contra la corrupcién en todas las politicas comunitarias.

(5) Vid. Informe de la Comisién al Consejo basado en el articulo 9 de la Decisién
Marco del Consejo 2003/568/JAl, de 22 de julio de 2003, relativa a la lucha contra la
corrupcién en el sector privado, COM(2007)328, de 18 de junio de 2007.

(6) Lucha contra la corrupcién en la UE, COM (2011) 308.

(7) El mecanismo para la elaboracién del Informe fue aprobado por Decisién de la
Comisién C[2011)3673.
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Por lo que se refiere especificamente a la contratacién piblica, la trans-
posicién de la sucesivas generaciones de Directivas europeas en materia de
contratacién pdblica provocaron, sin duda, un impacto positivo en la integridad
de la contratacién piblica en el Estado espafiol al clarificar el dmbito subjetivo
de aplicacién de la normativa contractual piblica, ordenar los procedimientos
de preparacién y adjudicacién de los contratos piblicos (estableciendo una
separacién nitida entre los criterios de exclusién y seleccién de los candidatos,
los de adjudicacién del contrato y las condiciones de ejecucién del mismo),
incrementar la publicidad y la transparencia en la contratacién, extender la
aplicacién de los principios de igualdad, no discriminacién y publicidad a la
fase de ejecucién y a los contratos excluidos, por razén de su objeto o de de
su cuantia, del dmbito de aplicacién de las Directivas y, en fin, al establecer
vias répidas y eficaces de recurso.

La promulgacién de un nuevo paquete de Directivas —la cuarta genera-
cién— en febrero de 2014 obliga a acometer una reforma en profundidad
del TRLCSP vigente o incluso a su substitucién por un nuevo texto legal. Las
nuevas Directivas reguladoras de los contratos y concesiones publicas sim-
plifican y flexibilizan los procedimientos de contratacién (en especial para
los entes subestatales), regulan con mayor precisién e el denominado uso
estratégico de la contratacién piblica —es decir, su empleo como instrumento
de politica social, ambiental o de innovacién—, se preocupan por mejorar
el acceso de las PYME, amplian los supuestos de contratacién agregada
—afadiendo a las tres férmulas ya previstas en la Directiva 18/2004 las
subastas electrénicas, los catdlogos electrénicos, la contratacién conjunta
esporédica y la contratacién conjunta transfronteriza— y, con una regulacién
especifica de los conflictos de intereses (8), intentan asegurar la integridad
en la contratacién piblica.

Sin embargo, llama la atencién que, revisando la linea de reduccién de
la discrecionalidad seguida hasta el momento por el Derecho europeo, las
nuevas Directivas de contratos y concesiones piblicas amplien hasta el 50%
del precio de adjudicacién el limite cuantitativo para que una modificacién
del contrato pueda ser considerada como sustancial e incrementen la discre-

(8) En principio, el art. 60 TRLCSP ya califica como prohibicién para contratar haber
sido condenado por delito de asociacién ilicita, corrupcién en transacciones financieras inter-
nacionales, trafico de influencias, soborno, malversacién o fraude, entre ofros delitos, asi
como hallarse la persona fisica o los administradores de la persona juridica en alguno de los
supuestos de la Ley 5/2006, de 10 de abril, de Regulacién de los Conflictos de Intereses de
los Miembros del Gobierno y de los Altos Cargos de la Administracién General del Estado; de
la Ley 53/1984, de 26 de diciembre, de Incompatibilidades del Personal al Servicio de las
Administraciones Piblicas o tratarse de cualquier de los cargos electivos a los que se refiere
la Ley Orgdnica 5/1985, de 19 de junio, del Régimen Electoral General, en los términos
establecidos en la misma.
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cionalidad en la adjudicacién de los contratos al sumar a los procedimientos
abierto y restringido el de licitacién con negociacién y de asociacién para la
innovacién, al tiempo que «normalizan» el de didlogo competitivo ya previsto
en la Directiva 2004/18.

No por casualidad, el primer Informe Anticorrupcién de la UE, hecho
pUblico en febrero de 2014 coincidiendo con la aprobacién de las nuevas
Directivas, incluye un estudio monogrdfico sobre la corrupcién en la contra-
tacién poblica (9). En apretada sintesis, este estudio identifica los principales
riesgos de corrupcién en todo el iter contractual (10), repasa las principales
medidas y politicas de combate a la corrupcién y recomienda evaluar de
forma sistemdtica los riesgos de corrupcién en la contratacién publica, esta-
blecer estdndares elevados de transparencia, reforzar los instrumentos de
control interno y externo, mejorar la formacién y la sensibilizacién de los
operadores y endurecer los regimenes sancionadores asi como incrementar
su efectividad.

(9) El anexo correspondiente al Estado espafol destaca, tras un andlisis sectorial
deudor de los trabajos de otros organismos e instituciones, la falta de un tratamiento integral
y transversal de la lucha contra la corrupcién. Para la UE el problema reside principalmente
en la escasa efectividad del marco normativo existente, debida a la falta de medios con que
han de desarrollar su trabajo organismos como la Fiscalia, la judicatura o el Tribunal de
Cuentas. De todos modos, en materia como la actuacién de los lobbies, la proteccién de los
denunciantes e informadores y la contratacién publica, el informe comunitario urge reformas
legislativas. Debe destacarse la identificacién, no inocente, que el informe realiza entre la
integridad y las reformas politicas y econémicas promovidas por la UE, tanto en el campo
de la reforma del Estado y de las administraciones piblicas —en el sentido de una mayor
centralizacién— como en el de la consolidacién fiscal («... en 2012 se tomaron medidas legis-
lativas para reforzar el control sobre el gasto piblico, incluida una nueva Ley de estabilidad
presupuestaria y sostenibilidad financiera que intensificé la disciplina presupuestaria en todos
los niveles de la administracién» p. 2).

(10) Las irregularidades mds frecuentes, segin el informe, serian las especificaciones
técnicas hechas a medida para favorecer a determinados licitadores, la fragmentacién de
contratos para evitar procedimientos competitivos, los conflictos de intereses, criterios de selec-
cién desproporcionados y no motivados, la exclusién injustificada de licitadores, el recurso
injustificado a procedimientos de emergencia y urgencia, el tratamiento inadecuado de las
ofertas temerarias, la excesiva insistencia en el criterio del precio mds bajo en detrimento
de la calidad, las excepciones no justificadas a la publicacién de anuncios de licitacién y
la modificacién injustificada de contratos. Siguiendo el estudio PWC-ECORYS 2013, pueden
identificarse cuatro grandes tipos de précticas corruptas: (1) fraude en la licitacién (bid-rig-
ging) (2) cohecho (kikbacks) (3) conflicto de intereses y (4) otras irregularidades debidas a
la negligencia o la ignorancia de los funcionarios o autoridades. Una identificacién exhaus-
tiva de los riegos de corrupcién a lo largo del iter contractual en GimMeno Feuu, José Maria
(2010) «La Ley de Contratos del Sector Piblico, suna herramienta eficaz para garantizar la
integridad? Mecanismos de control de la corrupcién en la contratacién publica», REDA n°
147, p. 525 y ss.
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lll. LAS NUEVAS DIRECTIVAS DE 2014 Y EL COMBATE CONTRA LA
CORRUPCION

Los objetivos generales de las Directivas europeas en materia de contrato-
cién piblica —asegurar el respeto a los principios de libre circulacién de mer-
cancias, libertad de establecimiento y prestacién de servicios, igualdad de trato 'y
no discriminacién por razén de la nacionalidad— asi como las medidas en ellas
contempladas —de publicidad y transparencia a nivel comunitario, en materia
de recursos, de tratamiento de las ofertas anormalmente bajas o temerarias—
tienen, per se, una incidencia positiva en la prevencién de la corrupcién (11).
Sin embargo, no fue hasta la Directiva 18/2004 que se introdujo una referen-
cia expresa a la materia al ampliarse los motivos de exclusién, anteriormente
limitados a la condena por delitos relativos a la «moralidad profesional» de los
candidatos o licitadores, a los delitos de «corrupcién», fraude, participacién en
una organizacién delictiva o de blanqueo de capitales. Las nuevas Directivas
de 2014, por su parte, introducen la regulacién de los conflictos de intereses.

A efecto expositivos, cabe diferenciar entre medidas generales —es decir,
la incidencia que en materia de lucha contra la corrupcién tienen las previsiones
generales de las Directivas— y las medidas especificas, previstas expresamente
para prevenir riesgos o sancionar actos de corrupcién.

IV. MEDIDAS GENERALES

Las previsiones generales de las Directivas en materia de publicidad de
las licitaciones y adjudicaciones, transparencia y documentacién de los proce-
dimientos, equivalencia de las especificaciones técnicas, homologacién de las
exigencias de capacidad y solvencia y objetividad de los criterios de adjudi-
cacién actian como mecanismos importantes de prevencién de la corrupcién,
sobretodo si se completan con un sistema de recursos eficaz y procedimientos
de contratacién electrénicos.

Sucede, sin embargo, que eficacia anti corruptiva se ve limitada por la
introduccién en la nueva Directiva de medidas de simplificacién de procedi-
mientos, de fomento de la contratacién agregada, de una mayor amplitud en
la admisién de la modificacién de los contratos (si se compara con los criterios
marcados por la jurisprudencia del TJUE y la préctica de la Comisién), de la
previsién de mayores posibilidades de negociacién en la adjudicacién de los
contratos. Medidas, todas ellas, que al incrementar la discrecionalidad de los

(11) O, en palabras del Libro Verde de 1996, «los procedimientos de contratacién
justos, transparentes y no discriminatorios, asi como la posibilidad de que los contratistas
puedan defender sus derechos ante los tribunales nacionales, reducen el riesgo de fraude y
corrupcién en las Administraciones Publicas».
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poderes adjudicadores incrementan los riesgos de corrupcién tal y como el
legislador comunitario reconoce de forma expresa (12).Por esa razén, autores
como GIMENO FEuU proponen que la negociacién se residencie en un érgano
técnico de asistencia en vez de ser competencia de érganos o autoridades de
naturaleza politica y, ademds, que la negociacién se documente adecuade-
mente, constancia facilitada por el empleo de medios electrénicos de contrata-
cién (13). En todo caso, sea cudl sea la naturaleza del érgano competente, el
punto sensible parece situarse en la intervencién de empresas consultoras cuyos
informes deciden en la practica, dada la complejidad de estos procedimientos,
la adjudicacién del contrato. Sobre esta cuestién volveremos més adelante.

Tal y como ha declarado reiteradamente el TJUE, aunque el régimen de las
Directivas sélo se aplique a los contratos incluidos en su dmbito de aplicacién
—sea por razén de su cuantia, sea por razén de su objeto—, los principios
generales ya referidos y las exigencias que de ellos derivan son aplicables al
conjunto de los contratos piblicos (14). Desde este punto de vista, la legisla-
cién espafiola suscita algunas dudas dada la opcién seguida por la LCSP de
2007 de establecer dos regimenes diferentes dependiendo de si los contratos
estén o no sujetos a «regulacién armonizada», resultando que en relacién con
estos Gltimos —es decir, los contratos «no SARA» (15)— es posible de recurrir
a procedimientos no concurrenciales tales como la contratacién menor o el
procedimiento negociado sin publicidad mucho mds alld de lo previsto en las
Directivas y, sobre todo, por la sujecién de la contratacién de determinadas
entidades publicas exclusivamente a los principios de publicidad, concurren-
cia, transparencia, confidencialidad, igualdad y no discriminacién (art. 191
y 192 TRLCSP), concretados en las instrucciones aprobadas por los érganos
directivos de las mismas.

(12) Asi, por ejemplo, en el Considerando 45 de la nueva Directiva de contratos
pUblicos respecto del procedimiento de licitacién con negociacién: «El procedimiento de lici-
tacién con negociacién debe ir acompafiado de salvaguardias adecuadas que garanticen
la observancia de los principios de igualdad de trato y de transparencia. En particular, los
poderes adjudicadores deben indicar con antelacién los requisitos minimos que caracterizan
la naturaleza del procedimiento, los cuales no deben ser alterados en las negociaciones. Los
criterios de adjudicacién y su ponderacién deben permanecer estables a lo largo de todo el
procedimiento y no deben ser objeto de negociacién, con vistas a garantizar la igualdad de
trato para todos los operadores econémicos. Las negociaciones deben tender a mejorar las
ofertas con objeto de permitir a los poderes adjudicadores adquirir obras, suministros y servicios
perfectamente adaptados a sus necesidades especificas. Las negociaciones pueden referirse
al conjunto de caracteristicas de las obras, suministros y servicios adquiridos, con inclusidn,
por ejemplo, de la calidad, las cantidades, las cldusulas comerciales y los aspectos sociales,
medioambientales e innovadores, en la medida en que no constituyan requisitos minimos».

(13) Gimeno Feud (2013: pp. 53-54).

(14)  En Moreno MolNa y DomiNGUEZ AloNso (2014: pp. 141 vy ss).

(15) Vid. Moreno Mouina (2009).
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Sea como fuere, la Directiva recuerda, en su art. 18, apartado 1, que
«los poderes adjudicadores tratardn a los operadores econémicos en pie de
igualdad y sin discriminaciones, y actuardn de manera transparente y propor-
cionada», afiadiendo que «la contratacién no serd concebida con la intencidn
de excluirla del dmbito de aplicacién de la presente Directiva ni de restringir
artificialmente la competencia. Se considerard que la competencia estd artificial
mente restringida cuando la contratacién se haya concebido con la intencién de
favorecer o perjudicar indebidamente a determinados operadores econémicos».
En consecuencia, las que denominamos «medidas generales» de garantia de
la integridad en la contratacién no son sino la concrecién, a lo largo del iter
contractual, de los principios de transparencia y no discriminacién.

En relacién con la transparencia, son numerosas las previsiones de la
Directiva dirigidas a garantizar la efectividad de este principio, comenzando
por la publicidad indicativa, de la licitacién, de la adjudicacién y de la modi-
ficacién del contrato —asegurando la plena accesibilidad, preferentemente
por via electrénica (art. 53),a los denominados en el art. 22.2 «elementos
esenciales de un procedimiento de confratacién», es decir, «pliegos de con-
tratacién, solicitudes de participacién, las confirmaciones de interés y las
ofertas», el contenido normalizado de conformidad con lo dispuesto en el
art. 51 y el Anexo V de la Directiva y con nomenclaturas también normaliza-
das a través del empleo del CPV o «Vocabulario Comin para los Contratos
Piblicos» (art. 23)—, continuando con la informacién a todos los candidatos
y licitadores de las decisiones adoptadas en el marco de un procedimiento
de adjudicacién, informacién que, de acuerdo con lo previsto en el art. 55,
puede ser realizada, dependiendo de su contenido, de oficio o a instancia
del candidato o licitador interesado.

Estas exigencias de transparencia — que deben ain completarse con las
establecidas por la normativa general de transparencia y acceso a la informa-
cién — han de ponderarse con las de confidencialidad (art. 21, 31.4 segundo
parrafo y 55.3 entre otros) justificadas en atencién a la salvaguardia del interés
pUblico, de intereses comerciales legitimos o de la competencia, excepciones
que el TRLCSP contempla, por cierto, con un discutible espiritu expansivo (16).

(16) El art. 153 TRLCSP establece que «El érgano de contratacién podrd no comunicar
determinados datos relativos a la adjudicacién cuando considere, justificéndolo debidamente
en el expediente, que la divulgacién de esa informacién puede obstaculizar la aplicacién de
una norma, resultar contraria al interés publico o perjudicar intereses comerciales legitimos
de empresas publicas o privadas o la competencia leal entre ellas, o cuando se trate de con-
tratos declarados secretos o reservados o cuya ejecucién deba ir acompafiada de medidas
de seguridad especiales conforme a la legislacién vigente, o cuando lo exija la proteccién de
los intereses esenciales de la seguridad del Estado y asi se haya declarado de conformidad
con lo previsto en el articulo 13.2.d)».
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Otro principio relevante es el de no discriminacién por razén de la nacio-
nalidad y, en general, de no falseamiento de una competencia leal entre
candidatos y licitadores. Diversas previsiones de la Directiva intentan prevenir
y, llegado el caso, sancionar, la inobservancia de estos principios. Asi, entre
otras, las establecidas en el art. 26.4, en relacién con las denominadas «ofertas
irregulares»; en el art. 30.7, respecto al procedimiento de didlogo competitivo,
al vedar expresamente que la negociacién pueda alterar «aspectos fundamen-
tales de la oferta», prohibicién general directamente derivada del principio
licitatorio que justifica también la regulacién restrictiva de las modificaciones
del contrato (art. 72); en el art. 31.4, en la regulacién de la asociacién para
la innovacién, que incluye una cautela general aplicable a la totalidad de los
procedimientos con negociacién en relacién con la igualdad de trato entre
candidatos y oferentes (17); en las limitaciones impuestas a los acuerdos-marco
y demds sistemas de agregacién de la demanda (art. 33 y ss.) en atencién al
riesgo de que la competencia pueda resultar, como advierte el Considerando
61, impedida, restringida o falseada; en las diversas salvaguardas contra la
colusién o la informacién privilegiada de que ciertos candidatos o licitadores
puedan beneficiarse (asi en el art. 40 en relacién con las consultas preliminares
de mercado y 41 respecto de los candidatos o licitadores que actuasen como
consultores del poder adjudicador o que, de cualquier otro modo, participasen
en la preparacién del procedimiento de contratacién) (18); en la regulacidn
de las especificaciones técnicas (art. 42), de las efiquetas (art. 43) y de la
exigencia de normas de garantia de calidad o de gestién ambiental (art. 62),
en los que expresamente se declaran admisibles otros medios de prueba;
o, por Gltimo, en la regulacién de los criterios de seleccién de candidatos y
licitadores (art. 58) y de adjudicacién del contrato (art. 67 a 69), que deben
ser objetivos y no discriminatorios.

En todo caso, las principales amenazas a la transparencia se localizan
en el fraccionamiento del objeto con el fin de evitar que el contrato entre en
el campo de aplicacién de la Directiva (art. 5.3) yen el uso del procedimiento
negociado sin publicidad (art. 26.6 y 32), tanto porque prescindiendo de la

(17) «Durante la negociacién, los poderes adjudicadores velarén por que todos los
licitadores reciban igual trato. Con ese fin, no facilitarén, de forma discriminatoria, informa-
cién que pueda dar ventajas a determinados licitadores con respecto a ofros. Informardn
por escrito a todos los licitadores cuyas ofertas no hayan sido eliminadas de conformidad
con el apartado 5 de todo cambio en las especificaciones técnicas u ofros documentos de la
contratacién que no sea la que establece los requisitos minimos. A raiz de tales cambios, los
poderes adjudicadores dardn a los licitadores tiempo suficiente para que puedan modificar y
volver a presentar ofertas modificadas, segin proceda».

(18) Un ejemplo de aplicacién de esta previsién en el Informe 12/2013, de 26 de
julio, de la JCCA de Catalufia.
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negociacién se convierte en una adjudicacién directa cuanto porque se emplea
fuera de los motivos tasados enumerados en el art. 32.

La reciente sentencia de 29 de mayo de 2013 del Tribunal General de la
UE constituye una buena muestra de cémo las instancias comunitarias aplican
estos principios en la prdctica. La resolucién trae causa del recurso presentado
por el Reino de Espafia contra una Decisién de la Comisién Europea que,
de conformidad con lo previsto en la normativa reguladora del Fondo de
Cohesién, reduce la financiacién europea de determinadas obras hidraulicas
contratadas por una empresa publica dependiente de la Junta de Andalucia
por no respetar, en su adjudicacién, las Directivas y los principios generales
rectores de la contratacién piblica en la UE.

La sentencia confirma la decisién impugnada al declarar que los proyectos
en causa infringian el Derecho comunitario de la contratacién piblica —y, por
consiguiente, la normativa rectora del Fondo de Cohesién (19)— al subdividir
artificialmente los contratos para excluirlos de la aplicacién de las Directivas
reguladoras de la contratacién piblica (en aquel momento, la 93/37/CE, para
los contratos de obra piblica y la 92/50 para los contratos de servicios) (20);
incluir como criterios de adjudicacién la experiencia en la realizacién de obras
similares en Andalucia y el del «precio medio» (21); emplear el procedimiento

(19) Elart. 8, n.° 1, del Reglamento 1164/94, en la versién vigente al adjudicarse
los contratos, estipulaba que «los proyectos financiados por el fondo deberdn respetar las
disposiciones de los Tratados y demds actos adoptados para su ejecucién y las politicas
comunitarias, incluyendo las relativas a la proteccién del medio ambiente, a los transportes,
a las redes transeuropeas, a la competencia y a la adjudicacién de contratos publicos». El
vigente Reglamento 1303/2013, que establece disposiciones comunes aplicables a los fondos
e instrumentos financieros de la UE dispone en su art. 37.1, pérrafo segundo que «al aplicar
el presente titulo, las autoridades de gestién, os organismos que ejecutan el fondo de fondos
y los organismos que ejecutan el instrumento financiero deben cumplir la legislacién aplicable,
en especial en materia de ayudas estatales y contratos publicos».

(20)  «En primer lugar, la Comisién indicé que las autoridades espafiolas habian fraccio-
nado artificialmente determinados contratos publicos correspondientes a una sola obra con el
fin de sustraerlos al dmbito de aplicacién de la Directiva 93/37, eludiendo asi la obligacién de
publicar un anuncio en el Diario Oficial. Esta irregularidad, segin ella, afectaba en particular
a los contratos n® 1 y 3 relativos al proyecto Andévalo, los contratos n° 6, 7 y 8 relativos
al grupo de proyectos Guadalquivir, y los contratos n° 1 y 3 relativos al grupo de proyectos
Granada y Mdlaga. La Comisién observé asimismo que, dado el importe por el que se habian
adjudicado los contratos n* 2 y 5 relativos al grupo de proyectos Granada y Mdlaga, ambos
deberian haber sido publicados en el Diario Oficial» (parrafo 48).

(21)  «En segundo lugar, la Comisién sefiald que la entidad adjudicadora habia incluido
entre los criterios de adjudicacién de todos los contratos controvertidos el criterio de la expe-
riencia en Espafa, en Andalucia y con la empresa GIASA. Dicha institucién considerd, por
una parte, que la inclusién de tal criterio no se ajustaba a la normativa de la Unién porque
se referia a la capacidad de los licitadores y no al objeto del contrato y, por lo tanto, podia
vulnerar el principio de igualdad de trato. Por otra parte, estimé que exigir experiencia en
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negociado sin publicidad para contratar obras complementarias de un contrato
que ya habia sido adjudicado sin anuncio previo (22); establecer un proce-
dimiento de preadjudicacién para negociar las condiciones del contrato una
vez adjudicado por concurso (23) e indicar plazos demasiado cortos para la
presentacién de ofertas (24).

La sentencia contiene declaraciones especialmente interesantes respecto
del fraccionamiento contractual y de la aplicacién de los principios generales
del Derecho comunitario —en particular el de no discriminacién por razén de
la nacionalidad— a contratos no sometidos a las Directivas.

Respecto del fraccionamiento de los contratos, el tribunal repasa la doc-
trina jurisprudencial recordando que la existencia de una obra — es decir, de
un objeto contractual Unico no susceptible de fraccionamiento — debe determi-
narse partiendo de la existencia de una identidad econémica y técnica, consti-
tuyendo la proximidad temporal de los anuncios de licitacién y la identidad de
poder adjudicador un poderoso indicio de que los contratos se corresponden
con una Unica obra. De este modo, rechazando las alegaciones en contrario de
la representacién espafiola, la sentencia considera que la construccién de una

Esparia, en Andalucia y con la empresa GIASA era contrario al principio de no discriminacién
por razén de la nacionalidad. Ademds, la Comisién se opuso al método denominado «del
precio medio», utilizado para atribuir puntos en la evaluacién econémica efectuada durante
la fase de adjudicacién de la mayoria de los contratos controvertidos. La Comisién considerd
que este método no se ajustaba a la normativa de la Unién, en la medida en que su utiliza-
cién habria podido favorecer, en igualdad de condiciones en cuanto a los demds criterios,
a ofertas mds costosas que se aproximasen mds al limite del “precio medio” frente a otras
ofertas mds ventajosas.» (pérrafo 49).

(22) «En tercer lugar, la Comisién reproché a las autoridades espafiolas que hubiesen
recurrido al procedimiento negociado previsto en la Directiva 93/37 para la adjudicacién de
las obras complementarias de un contrato publico que ya habia sido adjudicado, sin publicar
por tanto previamente un anuncio de licitacién. Segun dicha institucién, las autoridades espa-
fiolas tampoco lograron probar la concurrencia de circunstancias imprevistas que justificaran
el recurso a ese procedimiento con arreglo a las excepciones establecidas a tal efecto por la
normativa de la Unidn, de modo que deberian haber aplicado un procedimiento abierto. La
Comisién limitd esta irregularidad a la modificacién introducida por las autoridades espafiolas
en el contrato n® 3 del proyecto Andévalo tras su adjudicacién.» (pdrrafo 50).

(23) «En cuarto lugar, la Comisién reproché a las autoridades espafolas que, en
el pliego de condiciones de los contratos adjudicados en el marco del grupo de proyectos
Granada y Mdlaga, previesen un procedimiento de “preadjudicacién” consistente en la posi-
bilidad de negociar con el adjudicatario las condiciones de dichos contratos aun después
de su adjudicacién. Segin ella, este procedimiento era contrario a la normativa de la Unién
y podia privar por completo de eficacia al procedimiento abierto que habia conducido a la
adjudicacién de tales contratos.» (parrafo 51).

(24) «En quinto lugar, la Comisién estimé que, en relacién con los contratos n>*2 y 5
relativos al grupo de proyectos Granada y Mdlaga, las autoridades espafiolas habian sefialado
un plazo insuficiente para la presentacién de las ofertas, contrariamente a lo prescrito por la
Directiva 92/50.» (pérrafo 52).
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Unica red de canalizacién conectada con Unico depésito, aunque abastezca
de agua a diferentes municipios, constituye una obra Unica (25). Recuerda,
ademds, que para juzgar ilicito el fraccionamiento de un contrato no se requiere
probar la a concurrencia de la voluntad del Estado miembro de defraudar
lo dispuesto en las Directivas: «la constatacién de que se ha fraccionado un
contrato contraviniendo la normativa de la Unién en materia de adjudicacién
de contratos pdblicos no presupone la demostracién de una intencién subjetiva
de eludir la aplicacién de las disposiciones contenidas en dicha normativa
(véase, en este sentido, la sentencia Comisién/Alemania, citada en el apartado
67 supra, apartado 49). Cuando, como en el caso de autos, tal constatacidn
ha quedado probada, carece de relevancia que la infraccién resulte o no de
la voluntad del Estado miembro al que le sea imputable, de su negligencia o
incluso de dificultades técnicas a las que haya tenido que hacer frente (véase,
en este sentido, la sentencia del Tribunal de Justicia de 1 de octubre de 1998,
Comisién/Espafia, C71/97, Rec. p. 15991, apartado 15).» (26).

Por lo que se refiere a la aplicacién de los principios generales del Dere-
cho comunitario a los contratos no incluidos en el dmbito de aplicacién de las
Directivas, la sentencia reitera que «segun reiterada jurisprudencia del Tribunal
de Justicia, en lo que respecta a la adjudicacién de contratos piblicos que,
habida cuenta de su valor, no estdn sujetos a los procedimientos previstos por
la normativa de la Unién en materia de adjudicacién de contratos piblicos, las
entidades adjudicadoras estdn obligadas, no obstante, a respetar las normas
fundamentales y los principios generales del Tratado, en particular el principio
de no discriminacién por razén de la nacionalidad (sentencia del Tribunal de
Justicia de 7 de diciembre de 2000, Telaustria y Telefonadress, C324/98,
Rec. p. 110745, apartado 60; auto Vestergaard, citado en el apartado 109
supra, apartados 20 y 21; sentencias del Tribunal de Justicia de 20 de octubre
de 2005, Comisién/Francia, C264/03, Rec. p. 18831, apartado 32, y de
14 de junio de 2007, MedipacKazantzidis, C6/05, Rec. p. 14557, apartado
33).» (27), aplicacién que debe ser realizada después de comprobar el interés
transfronterizo del contrato (28).

En definitiva, tras una exposicién general del alcance del principio de
no discriminacién por razén de la nacionalidad (29), el tribunal concluye

(25) Cfr. parrafos 67 y ss. y la jurisprudencia alli citada

(26) Cfr. parrafo 95.

(27) Cfr., parégrafo 110.

(28) Interés que en el caso de autos resulta tanto del valor de los contratos como
de la zona geogréfica, préxima a la frontera portuguesa, de ejecucién de los mismos (cfr.
parrafo 114).

(29) «...segin jurisprudencia reiterada, el principio de no discriminacién que se deriva
del TFUE, en particular de las libertades fundamentales, no sélo exige eliminar toda discrimi-
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que el criterio de experiencia en la ejecucién de obras en Andalucia viola el
referido principio al tener como efecto «favorecer las ofertas de los licitadores
locales y penalizar las de operadores establecidos en otros Estados miem-
bros, para los que resulta mds dificil acreditar la experiencia requerida, aun
cuando no se frate de una discriminacién directa, como alega el Reino de

Esparia» (30).

V. MEDIDAS ESPECIFICAS

1. Los conflictos de intereses
A) En el Derecho comunitario de la contratacién péblica

A través del Libro Verde de 2011 para la Modernizacién de la Politica de
Contratos Piblicos en la UE, la Comisién lanzé una consulta a nivel europeo
relativa, entre otros asuntos, a la conveniencia de introducir una definicién
comin de conflicto de intereses en el dmbito de la contratacién pdblica vy,
eventualmente, medidas dirigidas a prever, identificar y resolver tales con-
flictos. Con ese propésito, el documento avanza una nocién de conflicto de
interés consistente en «una situacién en que las personas que participan en
la decisién de adjudicacién del contrato tienen obligaciones profesionales o
personales o intereses personales o financieros que las pueden impedir de
cumplir sus deberes de forma equitativa e imparcial, o en que una persona
estd en posicién de influenciar el proceso de toma de decisién de la entidad
adjudicadora para promover sus propios intereses» (31).

Las respuestas positivas obtenidas en la consulta provocaron que las nue-
vas Directivas regulen los conflictos de intereses, tal y como estipula el art. 24
de la Directiva de contratacién puoblica:

«los Estados miembros velarén por que los poderes adjudicadores tomen
las medidas adecuadas para prevenir, detectar y solucionar de modo efectivo
los conflictos de intereses que puedan surgir en los procedimientos de contra-
tacién a fin de evitar cualquier falseamiento de la competencia y garantizar
la igualdad de trato de todos los operadores econdmicos.

nacién en perjuicio de quien ejecuta obras o presta servicios por razén de su nacionalidad,
sino también suprimir cualquier restriccién, aunque se aplique indistintamente a los operadores
nacionales y a los de los demds Estados miembros, cuando pueda prohibir u obstaculizar de
ofro modo las actividades del operador establecido en otro Estado miembro en el que preste
legalmente servicios andlogos (véase, en este sentido, la sentencia del Tribunal de Justicia de
25 de julio de 1991, Sager, C76/90, Rec. p. 14221, apartado 12)» (pérrafo 119).

(30) Cfr., pérrafo 120.

(31) Cfr., COM (2011) 15 final, p. 53.
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El concepto de conflicto de intereses comprenderd al menos cualquier
situacién en la que los miembros del personal del poder adjudicador, o de
un proveedor de servicios de contratacién que actie en nombre del poder
adjudicador, que participen en el desarrollo del procedimiento de contrata-
cién o puedan influir en el resultado de dicho procedimiento tengan, directa
o indirectamente, un interés financiero, econémico o personal que pudiera
parecer que compromete su imparcialidad e independencia en el contexto del
procedimiento de contratacién».

Repdrese en que esta regulacién es menos exigente que la que inicialmente
recogia el art. 21 de la propuesta de Directiva de contratacién pdblica, que
obligaba a los Estados miembros a establecer «<normas para prevenir, detectar
y solucionar de inmediato los conflictos de intereses que puedan surgir en los
procedimientos recontratacién» (no simplemente a asegurarse que los poderes
adjudicadores «fomen las medidas adecuadas»), hacia referencia expresa al
«el presidente del poder adjudicador y los miembros de sus érganos decisorios
que, sin infervenir necesariamente en el desarrollo del procedimiento de con-
tratacién, podrian no obstante influir en su resultado», establecia el deber del
personal del poder adjudicador de «revelar la existencia de cualquier conflicto
de intereses que pueda existir en relacién con los candidatos o los licitadores,
tan pronto como tengan conocimiento de ese conflicto, a fin de permitir al
poder adjudicador adoptar medidas correctoras» asi como la obligacién de
que candidatos y licitadores presentasen, al inicio del procedimiento de adju-
dicacién, una declaracién relativa a la existencia de cualesquiera relaciones
vinculos privilegiados con el personal del poder adjudicador «que puedan
colocar a esas personas en una situacién de conflicto de intereses». Ademds,
la Propuesta especificaba en qué podian consistir las «medidas adecuadas»
adoptadas por los poderes adjudicadores: separacién del personal afectado del
procedimiento de contratacién y, «cuando un conflicto de intereses no pueda
ser eficazmente corregido por otros medios», la exclusién del candidato o
licitador incurso en el mismo. Igualmente, de la Directiva finalmente aprobada
desaparecié la obligacién de que los candidatos realizasen, de acuerdo con
lo dispuesto en el art. 22 de la Propuesta, «una declaracién por su honor de
que no han realizado y no van a realizar» ninguna conducta ilicita durante
el proceso de adjudicacién. Es decir, ni influenciar indebidamente la toma de
decisiones, ni obtener informaciones confidenciales, ni establecer acuerdos
colusorios con ofros candidatos ni tampoco, en fin, proporcionar informaciones
erréneas susceptibles de influir en las decisiones del poder adjudicador.

En realidad, la propuesta de Directiva se limitaba a reproducir lo dispuesto
en la normativa presupuestaria y contractual aplicable a la administracién
comunitaria. En concreto, en el Reglamento comunitario 966/2012, de 25
de octubre, cuyos art. 57 (conflicto de intereses) y 107 (criterios de exclusién
aplicables a las adjudicaciones) imponen directamente la separacién del per-
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sonal de la autoridad adjudicadora y la exclusién de los candidatos vy licita-
dores incursos en conflicto de intereses, asi como la imposicién de sanciones
administrativas y financieras a los candidatos u oferentes que proporcionen
informaciones falsas (art. 109).

La vigente regulacién de los conflictos de interés suscita la cuestién de
cudles sean sus consecuencias juridicas, tanto para el contrato como para el
personal del poder adjudicador y, en su caso, los candidatos y licitadores.
De conformidad con el art. 57.4.e) de la Directiva, el conflicto de intereses
constituye un supuesto de exclusién facultativa cuando no pueda ser eficazmente
corregido a través de otros medios «menos restrictivos». Por su parte, de modo
confuso, el art. 58 (criterios de seleccién) faculta a los poderes adjudicadores
a suponer a que «un operador econémico no posee las capacidades profesio-
nales necesarias si han establecido que este tiene conflictos de interés pueden
incidir negativamente en la ejecucién del contrato».

Por lo demds, el conflicto de intereses no es, en principio, causa que
habilite para resolver el contrato, dado que el art. 73 sélo contempla como
motivo de rescisién los supuestos de exclusién obligatoria enumerados en el
art. 57.1, entre los que no se encuentra el conflicto de intereses. Sélo en el
caso de que la situacién fuese declarada por el Tribunal de Justicia como
un incumplimiento grave del Derecho comunitario de la contratacién publica
un conflicto de intereses podria, de acuerdo con el art. 73.c), ser motivo de
resolucién del contrato.

B) En el Derecho espaiiol

Pendiente la transposicién de las nuevas Directivas, la nocién de conflicto
de intereses en el ordenamiento espafiol no se corresponde con la establecida
por las nuevas Directivas. Ni la derogada Ley de Conlflictos de Intereses de
2006 (32), ni el Estatuto Basico del Empleado Piblico (33) ni, tampoco, la Ley

(32) «A los efectos de esta ley, hay conflicto de intereses cuando los altos cargos inter-
vienen en las decisiones relacionadas con asuntos en los que confluyen a la vez intereses de
su puesto publico e intereses privados propios, de familiares directos, o intereses compartidos
con ferceras personas» (art. 4.1).

(33) El art. 53 (principios éticos) impone a los empleados publicos, entre ofros, los
deberes de abstenerse de participar «en aquellos asuntos en los que tengan un interés personal,
asi como de toda actividad privada o interés que pueda suponer un riesgo de plantear con-
flictos de intereses con su puesto publico» y la prohibicién de asumir obligaciones econémicas
o intervenir en «operaciones financieras, obligaciones patrimoniales o negocios juridicos con
personas o entidades cuando pueda suponer un conflicto de intereses con las obligaciones de
su puesto publico». El art. 95.2, letras j) y n), tipifica como faltas muy graves «La prevalencia
de la condicién de empleado puiblico para obtener un beneficio indebido para si o para
ofro» y el «incumplimiento de las normas sobre incompatibilidades cuando ello dé lugar a
una situacién de incompatibilidad».
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de Transparencia (34) ofrecen un concepto de conflicto de intereses tan amplio
como el utilizado por el legislador comunitario.

Con todo, lo més preocupante es que la Ley 3/2015, de 30 de marzo,
reguladora del Ejercicio de los Altos Cargos en la Administracién General del
Estado, integrado en el denominado «Plan de Regeneracién Democrdtica»
promovido por el gobierno espafiol, mantiene esta divergencia al determinar
(art. 11.2) «que un alto cargo estd incurso en conflicto de intereses cuando
la decisién que vaya a adoptar, de acuerdo con lo previsto en el articulo 15,
pueda afectar a sus intereses personales, de naturaleza econémica o profesio-
nal, por suponer un beneficio o un perjuicio a los mismos».

Tal y como apunta Agusti CerriLLO | MaRTINEZ (35) debe criticarse que el
proyecto emplee una nocién de conflicto de intereses mds restrictiva — por
limitarse a la toma de decisiones y vincularse a la existencia de un beneficio
o de un perjuicio — que la utilizada por las nuevas Directivas de Contratos y
Concesiones Piblicas (36) y en los documentos de la OCDE (37). Cabe pues
concluir que «la definicién del conflicto de intereses que incorpora el pro-
yecto de ley se cifie a aquellos casos mds graves que la doctrina, académica
acostumbra a vincular con la corrupcién entendida como aquel conflicto de
intereses que supone un provecho para el alto cargo obteniendo una ganancia
vulnerando el marco de referencia, que en aquellos casos en que el marco

(34) El art. 26.b.5° de la Ley de Transparencia establece que los altos cargos inclui-
dos en su dmbito de aplicacién «no se implicardn en situaciones, actividades o intereses
incompatibles con sus funciones y se abstendrdn de intervenir en los asunto sin que concurra
alguna causa que pueda afectar a su objetividad». Por su parte, el art. 27 estipula que «El
incumplimiento de las normas de incompatibilidades o de las que regulan las declaraciones
que han de redlizar las personas comprendidas en el dmbito de este titulo serd sancionado
de conformidad con lo dispuesto en la normativa en materia de conflictos de intereses de la
Administracién General del Estado y para el resto de Administraciones de acuerdo con su
propia normativa que resulte de aplicacién».

(35) Cfr., Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados, Comisiones, X Legislatura,
n® 549, p. 9.

(36) Esta preocupacién ya habia sido manifestada por la Comisién Europea en la
Comunicacién sobre la Proteccién de los Intereses Financieros de la UE a través del Derecho
Penal y la fiscalizacién administrativa [COM(2011) 293 final]: «La OLAF se encuentra con
un problema recurrente en lo que respecta a la definicién de conflicto de intereses. Las inves-
tigaciones revelan que en algunos Estados miembros, los adjudicatarios de contratos publicos
pueden participar en el disefio del pliego de condiciones sin cometer una infraccién penal. La
sancién de estos comportamientos debe consistir en una infraccién penal, como la corrupcién»
(la traduccién es nuestra).

(37) «Un conflicto de intereses representa un conflicto entre el deber piblico y los intere-
ses privados de un empleado, cuando el empleado tiene a titulo particular intereses que podrian
influir indebidamente en la forma correcta de ejercicio de sus funciones y responsabilidades
oficiales», Cfr., OCDE (2004), La gestién de los conflictos de intereses en el servicio publico.
Lineas directrices de la OCDE y experiencias nacionales, INAP, Madrid, p. 4.
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de referencia sea el Cédigo Penal, serd un delito punible de corrupcién. Pero
hay ofros supuestos de corrupcién que pueden ir mds allé de lo previsto en
el Cédigo Penal y que por ello deberian ser reflejados en este texto» (38).

Sin embargo, més allé de las divergencias normativas, el principal obs-
taculo a la eficacia de estas previsiones es de cardcter prdctico: en el anexo
correspondiente al Estado espafiol, el ya mencionado Informe Anticorrupcién
de la UE destaca, junto con la falta de regulacién legal de la actividad de los
grupos de interés y la inexistencia de medidas especificas para la proteccién
de los denunciantes en la legislacién laboral y funcionarial, las dificultades
para conocer los vinculos entre los intereses de los operadores econémicos y
los del personal de los poderes adjudicadores.

Parece, sin embargo, que no serd la Ley Reguladora del Ejercicio de
los Altos Cargos en la Administracién General del Estado la que solucione
el problema. Ciertamente, la ley contiene medidas preventivas tales como la
formacién de los altos cargos (39) o la exigencia de sendas declaraciones
de actividades (art. 16) y de bienes y derechos (art. 17) que los altos cargos
deben formular «en el plazo improrrogable de fres meses desde su toma
de posesién o cese». Con relacién a la primera, el fexto introduce como
novedad la obligacién de remitir al Registro de Actividades de Altos Cargos
certificacién de las dos Gltimas declaraciones anuales anteriores a la toma de
posesién asi como la posibilidad de que la Oficina de Conflictos de Intereses
solicite del Registro Mercantil, del de Fundaciones y de las entidades gestoras
de la Seguridad Social cuantos datos precise para comprobar la exactitud
de las referidas declaraciones. En cuanto a la segunda, el proyecto limita
esta declaracién a una certificacién de la liquidacién anual del Impuesto de
Patrimonio o, de no estar el alto cargo obligado a tributar por él, a presentar
«un formulario equivalente que elaborard la Oficina de Conflictos de Intere-
ses en colaboracién con la Agencia Estatal de Administracién Tributaria». De
este modo se deslegaliza, como advierte el Consejo de Estado, el contenido
de la declaracién de actividades. Esta degradacién de rango normativo, que
obviamente no se compadece con la importancia y la alarma social que el
asunto provoca, resulta adn més llamativa de compararla con el detalle a que
desciende el art. 12 de la derogada Ley 5/2006 (40) que, aunque sélo sea a

(38) Cfr., Diario de Sesiones..., cit., p. 10.

(39) Establecida por el art. 10 como obligacién de los altos cargos de formarse,
como deber de informacién a cargo de la Oficina de Conflictos de Intereses y, por Gltimo,
como oferta de iniciativas formativas en materia de «conflictos de intereses y buen gobierno»
promovidas por la citada Oficina.

(40) Precepto que, ademds de exigir la certificacién de las correspondientes decla-
raciones fributarias, establecia que «la declaracién patrimonial comprenderd, al menos, los
siguientes extremos: (a) Los bienes, derechos y obligaciones patrimoniales que posean. (b) Los
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titulo voluntario, preveia también que esta declaracién pudiese se presentada
por el cényuge del alto cargo o persona con el que éste conviva en andloga
relacién de afectividad (41). La ley, en vez de convertir en obligacién esta
posibilidad o incluso de extenderla a descendientes y personas sometidas a
tutela del alto cargo, simplemente elimina cualquier referencia a la pareja y
familia del alto cargo.

Nétese, por lo demds, que en contraste con el cardcter piblico del Registro
de Actividades, el de Bienes y Derechos Patrimoniales mantiene su cardcter
reservado aln cuando esté prevista, de conformidad con el RD 432/2009, de
27 de marzo, dar una publicidad limitada de estas declaraciones a través del
BOE, previsién que la ley mantiene en términos idénticos a los que establecia
en la Ley 5/2006, tras la modificacién introducida por la DF 2° de la Ley de
Transparencia (42).

A pesar de los numerosos pasos atrds respecto de la normativa vigente,
el refuerzo de la Oficina de Conflictos de Intereses seria, segin los argumentos
empleados por el gobierno espafiol, razén suficiente para defender la nece-
sidad del proyecto (43). Mas, zen qué consiste tal refuerzo? De acuerdo con

valores o activos financieros negociables. (c) Las participaciones societarias. (d) El objeto social
de las sociedades de cualquier clase en las que tengan intereses el alto cargo, su cényuge,
sea cual sea el régimen econémico matrimonial, o persona que conviva en andloga relacién
de afectividad e hijos dependientes y personas tuteladas. (e) Las sociedades participadas por
aquellas ofras que sean objeto de declaracién segun el apartado c) con sefialamiento de sus
respectivos objetos sociales».

(41) Recuérdese que el IV Informe GRECO recomendaba extender la obligacién de
formular declaraciones de bienes y actividades a los cényuges de diputados y senadores.
Parece que, aln con mds razén, esta recomendacién deberia ser seguida en el caso de los
altos cargos. Una muestra de la aplicacién de esta incompatibilidad en el ambito contractual
en el Informe 13/2013, de 28 de noviembre, de la JCCA de Catalufia [director general de una
empresa que mantiene una relacién afectiva con una trabajadora de la entidad adjudicadora,
aplicacién del motivo de prohibicién para contratar del art. 60.1.f) TRLCSP].

(42) El art. 21.5 de la ley establece que «El contenido de las declaraciones de bienes
y derechos patrimoniales de los miembros del Gobierno y de los Secretarios de Estado y
demds Altos Cargos se publicardn en el «Boletin Oficial del Estado», en los términos previstos
reglamentariamente. En relacién con los bienes patrimoniales, se publicaré una declaracién
comprensiva de la situacién patrimonial de estos Altos Cargos, omitiéndose aquellos datos
referentes a su localizacién y salvaguardando la privacidad y seguridad de sus titulares». Un
ejemplo de esta publicacién en la Resolucién de 23 de septiembre de 2014, de la Secretaria
de Estado de Administraciones Pdblicas, BOE n® 232, de 24 de septiembre de 2014 (https://
www.boe.es/boe/dias/2014/09/24/pdfs/BOE-A-2014-9682.pdf).

(43) El Plan Nacional de Reformas 2014, tras afirmar que el proyecto de ley «cubre
un vacio legal y crea mds obligaciones, control, fiscalizacién y transparencia para los altos
cargos» (p. 10) destaca como una de sus principales medidas la «Creacién de un sistema de
alerta temprana de conflicto de intereses y el refuerzo de la Oficina de Conflictos de Intereses»
(p- 105). En ese mismo sentido, PenbAs GArcia, Benigno, director del Centro de Estudios Politicos
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la Exposicién de Motivos, éste derivaria de la elevacién de su rango adminis-
trativo, del control parlamentario del candidato designado para presidirla, de
la mejor definicién de sus funciones asi como del establecimiento de vias de
colaboracién con la Agencia Tributaria, la Tesoreria General de la Seguridad
Social, el Registro Mercantil o el de Fundaciones. En cualquier caso, sin negar
la relevancia de alguna de estas novedades, el cambio parece mds cosmético
que real por cuanto la Oficina sigue dependiendo orgdnicamente del gobierno,
su director es nombrado por el Consejo de Ministros a propuesta del titular
de Hacienda y Administraciones Pdblicas —aunque lo sea después de la
comparecencia del candidato ante la comisién parlamentaria competente. Tal
y como recordé alguno de los comparecientes ante la Comisién Constitucio-
nal del Congreso en el curso de los debates sobre el Plan de Regeneracién
Democrdtica, citado el anexo relativo a Espafia del Informe sobre Corrupcién
de la UE (44), la independencia respecto del gobierno es un requisito esencial
para los organismos llamados a combatir la corrupcién (45), exigido, ademds,
por los instrumentos internacionales de prevencién y combate a la corrupcién
ratificados por el Estado espafiol (46).

y Constitucionales destacé, en el curso de su comparecencia ante la Comisién Constitucional
del Congreso de los Diputados que, junto a los indicios de enriquecimiento injustificado del
art. 23, la principal novedad del proyecto reside en el refuerzo de la citada Oficina.

(44) «Como parte de un ministerio, la Oficina no es independiente y no tiene autono-
mia presupuestaria. La independencia constituye un elemento clave a la hora de garantizar
las salvaguardias necesarias para una verificacién imparcial de los bienes e intereses de los
cargos publicos» [cfr., Anexo Espafa al Informe de lucha contra la corrupcién de la UE, COM
(2014) 38 final, p. 11].

(45) Comparecencia de Vaquer CagALLERIA, Marcos (cfr., Diario de Sesiones del Congreso
de los Diputados, ibid., p. 8). Compartir la critica no supone, en cualquier caso, asumir la
alternativa propuesta: la integracién de la Oficina de Conflictos de Intereses en el Consejo de
Transparencia y Buen Gobierno creado por la Ley 19/2013 que, al fin y al cabo, también
estd adscrito al Ministerio de Hacienda y Administraciones Piblicas, hasta el punto de que
su Presidente es nombrado por el Consejo de Ministros a propuesta del titular de ese depar-
tamento (cfr., art. 33 y 37 ).

(46) También en este sentido CerriLLO i MARTINEZ, Agusti, Diario de Sesiones ..., cit.,
p. 10: «Espafia es parte de la Convencién contra la corrupcién de las Naciones Unidas y
también del Convenio penal sobre corrupcién del Consejo de Europa que establecen la necesi-
dad de crear un organismo independiente especializado y dotado con los recursos suficientes
para llevar a cabo las actividades de lucha y prevencién de la corrupcién, entendida ésta
en sentido amplio».
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C) Conflictos de intereses y concesiones

El «Informe sobre fiscalizacién de los peajes en sombrax» elaborado por
el Consello de Contas gallego (47) revela que en todos los contratos objeto de
fiscalizacién —cinco contratos de concesién de obra piblica para la construc-
cién y explotacién de autovias— la administracién gallega conté con el aseso-
ramiento de empresas externas para la preparacién del contrato, la valoracién
de las ofertas y el control de la ejecucién de las obras. Esta participacién de
empresas de consultoria puede suponer un conflicto de intereses, riesgo que
se incrementa al comprobar que, frecuentemente, es una Unica empresa la que
realiza estas tres funciones en relacién con un mismo contrato. Méxime cuando
estas consultoras colaboran habitualmente con las adjudicatarias, seleccionadas
y controladas por ellas, en otros contratos. De acuerdo con la informacién
comercial facilitada por las propias consultoras, esta colaboracién parece

habitual (48).

Sin embargo, en el art. 35 de la Directiva de concesiones las referencias
a los conflictos de intereses son bastante mds limitadas que en la de contra-
tacién publica:

«Los Estados miembros exigirdn a los poderes adjudicadores y a las enti-
dades adjudicadoras que tomen las medidas adecuadas para luchar contra
el fraude, el favoritismo y la corrupcién y prevenir, detectar y solucionar de
modo efectivo los conflictos de intereses que puedan surgir en los procedimien-
tos de adjudicacién de concesiones a fin de evitar cualquier distorsién de la
competencia y garantizar la transparencia del procedimiento de adjudicacidn
y la igualdad de trato de todos los candidatos y licitadores.

El concepto de «conflicto de intereses» abarcard al menos cualquier situa-
cién en la que los miembros del personal del poder o entidad adjudicador que
participen en el desarrollo del procedimiento de adjudicacién de una conce-
sién o puedan influir en el resultado de dicho procedimiento tengan, directa
o indirectamente, un interés financiero, econdmico o particular que pudiera
parecer que compromete su imparcialidad e independencia en el contexto del
procedimiento de adjudicacién de la concesién.

(47)  http://www.ccontasgalicia.es/files/informes/2008 /Peaxe_en_sombra_2008_
G.pdf.

(48) «En Estados Unidos inicia Eptisa la actividad trabajando para las principales
empresas constructoras de grandes infraestructuras afincadas en la zona, participando con
Dragados en el proyecto de ingenieria mds importante de Florida de los dltimos 50 afios, las
mejoras de la autopista -K595». (Cfr., http://www.eptisa.com/es/eptisa-en-el-mundo/america/,
acceso 24/08/2014). En el caso de la autovia Santiago-Brién, adjudicada a la empresa
Dragados, la UTE Eptisa-ldasa fue contratada para asesorar a la administracién gallega en

la preparacién, adjudicacién y control de la ejecucién del contrato vid. Informe..., cit., p. 17,
cuadro 1; p. 24, cuadro 5; p. 36, cuadro 11; p. 49, cuadro 18; y p. 101 y 102).
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En lo relativo a los conflictos de interés, las medidas adoptadas no irdn
mds allé de lo estrictamente necesario para impedir posibles conflictos de
interés o eliminar los conflictos detectados».

Nétese que la diferencia fundamental reside en que los sujetos del con-
flicto de intereses son, exclusivamente, los «miembros del personal del poder
adjudicador o entidad adjudicadora que participen en el desarrollo del proce-
dimiento de adjudicacién de una concesién o puedan influir en el resultado de
dicho procedimiento» omitiéndose cualquier referencia a los «proveedores de
servicios de contratacién que actie en nombre del poder adjudicador» a los
que si alude expresamente el art. 24 de la Directiva de contratacién pdblica.
Aunque todo indique que la omisién no es casual, deberia concluirse que
conductas como las anteriormente descritas se subsumen en la nocién genérica
de «fraude», «favoritismo» y «corrupcién» del primer pdrrafo del precepto y
ser, por tanto, objeto de persecucién.

2. Exclusiéon de candidatos y licitadores
A) Sobre el concepto de corrupcion

La exclusién obligatoria de candidatos o licitadores por la comisién de
delitos de corrupcién, fraude, blanqueo de capitales o pertenencia a una
organizacién delictiva ya estaba prevista en la Directiva 18/2004. Esta Direc-
tiva también preveia la exclusién facultativa para el caso de encontrarse el
candidato o licitador en situacién de insolvencia, haber sido condenado por
algin delito que afecte a su «moralidad profesional», no haber cumplido son
sus obligaciones en materia tributaria o de seguridad social, haber cometido
alguna falta grave en materia profesional o haber proporcionado informaciones
falsas en el curso del procedimiento de contratacién. Igualmente, preveia la
posibilidad de exceptuar, por motivos de interés general, la aplicacién de estos
motivos de exclusién asi como que la prueba de no estar incurso en ninguna
causa de exclusién debia realizar por medio de certificados oficiales.

Las nuevas Directivas de 2014, tanto la de contratacién piblica como la
de concesiones, completan el marco ya descrito con la previsién de nuevos
motivos —en especial los relativos al incumplimiento de la normativa laboral o
ambiental, tipificada ahora como causa de exclusién obligatoria y el conflicto
de intereses—, una regulacién mds detallada de los medios de prueba y, sobre
todo, con la introduccién de las denominadas medidas de autocorreccién.

Persisten, sin embargo, los problemas que suscitaba la normativa anterior:
(a) la falta de armonizacién entre los Estados miembros en materia penal; (b)
la inexistencia de una base de datos unificada a nivel europeo que permita
conocer, en tiempo real, las condenas y resoluciones dictadas por las autorida-
des de los diferentes Estados; y (c) la previsién de excepciones singulares a la
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aplicacién de los motivos de exclusién obligatorios que, obviamente, pueden
ser utilizadas como puertas abierta al fraude (49).

El primero de los problemas apuntados deriva de que, segin lo dispuesto
en el art. 10 del Protocolo 36 del Tratado de Lisboa, hasta el 1 de diciembre
de 2014, las instituciones europeas no asumirdn plenas competencias en materia
penal —es decir, en lo relativo a los dmbitos delictivos de especial gravedad y
repercusién transfronteriza entre los que se cuenta la corrupcién (art. 83 TFUE).
Es por esa razén que el legislador europeo se negé a incluir en las Directivas
una definicién auténoma y vinculante para los Estados miembros de lo que
deba entenderse por delitos de corrupcién, limitdndose a efectuar una remisién
a normas comunitarias no obligatorias y a las respectivas legislaciones estata-
les. Pero, todo sea dicho, este argumento no resulta convincente si se atiende
a que el plazo de transposicién de las Directivas vence mds tarde que el 1
de diciembre de 2014 (50). Asi las cosas, los art. 57.1.b) de la Directiva de
contratos y 38.4.b) de la de concesiones se remiten a la nocién de corrupcién
recogida en la Decisién-Marco 2003/568/JAl, del Consejo, relativa al combate
contra la corrupcién en el sector privado, para la cual debe entenderse por
corrupcién activa «prometer, ofrecer o entregar, directamente o a través de un
intermediario, a una persona que desemperfie funciones directivas o laborales
de cualquier tipo para una entidad del sector privado, una ventaja indebida
de cualquier naturaleza para dicha persona o para un tercero, para que ésta
realice o se abstenga de realizar un acto incumpliendo sus obligaciones» (51).

En el caso espafiol, las divergencias estriban en que mientras el art. 286
bis de Cédigo Penal tipifica el delito de corrupcién entre particulares en términos
idénticos a los establecidos por la Decisién-Marco 2003/568/JAl, el delito de
cohecho activo tipificado en el art. 424 sélo enumera como conductas tipicas
la oferta y la entrega, pero no la promesa.

Por lo demds, el art. 60.1.a) TRLCSP, al enumerar como prohibicién para
contratar la condena por delitos de corrupcién, se refiere a los de «corrupcién
en fransacciones econdémicas internacionales» (cuando o art. 445 CP habla
de «corrupcién en transacciones comerciales internacionales», en linea con la

(49) Vid. art. 57.3 de la Directiva de contratos y 38.6 de la de concesiones.

(50) El plazo general, para las dos Directivas, es el 18 de abril de 2016.

(51) Definicién que coincide sustancialmente con la establecida, ya en 1997, por el
Convenio para el combate contra los actos de corrupcién en que estén implicados funcionarios
de la UE o de sus Estados miembros. El deficiente cumplimiento por parte de los Estados de
estas iniciativas penales de la UE fue denunciado por la propia Comisién en el Informe dirigido
al Consejo relativo al cumplimiento de la Decisién-Marco 2003/568/JAl sobre corrupcién en el
sector privado, que concluye lamentando «que la transposicién de esta decisién— marco esté
tan retrasada en los Estados miembros». Por més que desde 2007 as cosas hayan mejorado
algo, el problema de fondo permanece.
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denominacién empleada por el Convenio auspiciado por la OCDE), «trdfico de
influencias», «fraudes y exacciones ilegales», «malversacién», «receptacién» y
«conductas afines». Quedan sin enumerar otros delitos que, en buena légica,
deberian englobarse en el concepto de corrupcién recogido por las Directivas
tales como las prevaricaciones contractuales o, desde luego, el ya referido de
«corrupcidn entre particulares» del actual art. 286 bis CP o el de «alteracién
de precios en subastas o concursos piblicos» del art. 262 CP que, junto con
la pena de prisién, prevé expresamente la de inhabilitacién especial para
contratar con las Administraciones Piblicas por tiempo de tres a cinco afios.
Se halla en tramitacién un proyecto de reforma del Cédigo Penal espafiol, que
va a afectar a la regulacién de varios delitos relacionados con la corrupcién
como, entre otros, el art. 286 bis (52).

Algo similar sucede en relacién con el delito de fraude (art. 57.1.c), que la
Directiva define por remisién al art. 1 de la Convencién para la proteccién de
los intereses financieros de la UE, instrumento elaborado en 1995 (53)en cuya
virtud los Estados miembros firmantes se comprometen a tipificar penalmente
el fraude al presupuesto comunitario castigdndolo, en los casos mds graves,
con penas privativas de libertad susceptibles de permitir la extradicién. Los
problemas, en este caso, derivan del diferente tratamiento que el CP espafiol
otorga al fraude de fondos europeos (art. 306) y al fraude de subvenciones

(52) Que, con una nueva numeracién (art. 286 ter), completaria la descripcién de la
conducta tipica en los términos siguientes: «Quien por si o por persona interpuesta prometa,
ofrezca o conceda a directivos, administradores, empleados o colaboradores de una empresa
mercantil o de una sociedad, un beneficio o ventaja no justificados de cualquier naturaleza,
en beneficio de éstos o de ofro, para que le favorezca a él o a un tercero frente a ofros,
incumpliendo sus obligaciones en la adquisicién o venta de mercancias, contratacién de ser-
vicios o en las relaciones comerciales, serd castigado con la pena de prisién de seis meses a
cuatro afos, inhabilitacién especial para el ejercicio de industria o comercio por tiempo de
uno a seis afios y multa del tanto al triple del valor del beneficio o ventaja».

(53) «1. A efectos del presente Convenio serd constitutivo de fraude que afecta a los
intereses financieros de las Comunidades Europeas(a) en materia de gastos, cualquier accién
u omisién intencionada relativa: —a la utilizacién o a la presentacién de declaraciones o de
documentos falsos, inexactos o incompletos, que tengan por efecto la percepcién o la reten-
cién indebida de fondos procedentes del presupuesto general de las Comunidades Europeas
o de los presupuestos administrados por las Comunidades Europeas o por su cuenta; —al
incumplimiento de una obligacién expresa de comunicar una informacién que tenga el mismo
efecto; —al desvio de esos mismos fondos con ofros fines distintos de aquéllos para los que
fueron concedidos en un principio;(b) en materia de ingresos, cualquier accién u omisién
intencionada relativa: —a la utilizacién o a la presentacién de declaraciones o de documentos
falsos, inexactos o incompletos, que tengan por efecto la disminucién ilegal de los recursos del
presupuesto general de las Comunidades Europeas o de los presupuestos administrados por
las Comunidades Europeas o por su cuenta; —al incumplimiento de una obligacién expresa
de comunicar una informacién que tenga el mismo efecto; —al desvio de un derecho obtenido
legalmente que tenga el mismo efecto».
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(art. 308). Y es que, diferencias cuantitativas aparte, el Gltimo de los tipos
citados prevé que el reintegro de las cantidades defraudadas pueda excluir
la responsabilidad criminal, previsién no contemplada para el caso de que el
fraude afecte al presupuesto europeo.

Como cldusula de garantia, el apartado 5 del art. 57 [y, en sentido
idéntico, el 8 del art. 38 de la Directiva de concesiones) prevé que estos moti-
vos, tanto los imperativos como los facultativos, pensados para impedir ya de
inicio la participacién en el procedimiento de contratacién, puedan operar en
cualquier fase del mismo.

B) Inexistencia de bases de datos de condenas por corrupcién a
nivel europeo

A diferencia de lo dispuesto por el Reglamento 966/2012 para la contra-
tacién de las instituciones comunitarias (54), las Directivas de 2014 no prevén
la creacién de una base de datos europea en materia de exclusiones para con-
tratar. La Directiva de contratacién se limita a recomendar la cooperacién entre
los Estados miembros, al establecer que «los Estados miembros se prestardn
asistencia reciproca y tomardn medidas para cooperar de forma eficaz entre
si, con el fin de garantizar el intercambio de informacién sobre las cuestiones
mencionadas en los articulos 42, 43, 44, 57, 59, 60, 62, 64 y 69. Deberdn
garantizar la confidencialidad de la informacién que intercambie» previsién
que, como se puede comprobar, alude directamente a las exclusiones.

C) Autocorreccion

Extendiendo la posibilidad ya establecida en el ordenamiento de algunos
Estados miembros y siguiendo la linea indicada por ciertos autores (55), las
nuevas Directivas recogen la denominada autocorreccién, es decir, la posibili-
dad de que una empresa incursa en algin motivo de exclusién, obligatorio o
facultativo, pueda ser admitida al procedimiento de contratacién tras compensar
el dafio causado y/o adoptar medidas que aseguren que no incurrird de nuevo
en esas situaciones o conductas. En concreto, el apartado 6° del art. 57 de
la Directiva de contratacién dispone:

(54) En efecto, el art. 108 prevé la creacién de una base de dados central de exclu-
siones en que serdn registrados todos los candidatos y licitadores incursos en algin motivo de
exclusién. Sin embargo, esta previsién, que ya constaba en Reglamentos financieros anteriores,
dista de ser eficaz debido al limitado uso que de ella hacen unos Estados miembros que, por
lo general, prefieren emplear sus propias bases de datos.

(55) Vid. ArrowsMiTH; Priess y Friton (2009).
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«Todo operador econémico que se encuentre en alguna de las situacio-
nes contempladas en los apartados 1 y 4 podrd presentar pruebas de que
las medidas adoptadas por él son suficientes para demostrar su fiabilidad
pese a la existencia de un motivo de exclusién pertinente. Si dichas pruebas
se consideran suficientes, el operador econdmico de que se trate no quedard
excluido del procedimiento de contratacién.

A tal efecto, el operador econémico deberd demostrar que ha pagado o
se ha comprometido a pagar la indemnizacién correspondiente por cualquier
dafo causado por la infraccién penal o la falta, que ha aclarado los hechos
y circunstancias de manera exhaustiva colaborando activamente con las autori-
dades investigadoras y que ha adoptado medidas técnicas, organizativas y de
personal concretas, apropiadas para evitar nuevas infracciones penales o faltas.

Las medidas adoptadas por los operadores econdmicos se evaluardn
teniendo en cuenta la gravedad y las circunstancias particulares de la infraccién
penal o la falta. Cuando las medidas se consideren insuficientes, el operador
econdmico recibird una motivacién de dicha decisién.

Los operadores econémicos que hayan sido excluidos por sentencia firme
de la participacién en procedimientos de contratacién o de adjudicacién de
concesiones no tendrdn derecho a acogerse a la posibilidad prevista en el
presente apartado durante el periodo de exclusién resultante de dicha sentencia
en el Estado miembro en el que la sentencia sea ejecutivas.

Se trata, en definitiva, de aplicar en el dmbito de la contratacién piblica
las medidas que, en el marco de las actuales politicas de lucha contra la
corrupcién, benefician a las empresas y, en especial, a las grandes consultoras
internacionales (56). En la actualidad, el Cédigo Penal espafiol ya contempla
estas medidas de «compliance» como circunstancias atenuantes de la respon-
sabilidad penal de las personas juridicas (57). La reforma del Cédigo Penal
de marzo de 2015 establece que contar con un modelo de prevencién de la
antes de la comisién del delito exime a la empresa de cualquier responsabi-
lidad penal (58).

(56) Sobre la industria de la lucha contra la corrupcién, vid. Sampson (2010).

(57) El vigente art. 31.bis CP estipula que la responsabilidad penal puede atenuarse
cuando se demuestre «haber establecido, antes del comienzo del juicio oral, medidas eficaces
para prevenir y descubrirlos delitos que en el futuro pudieran cometerse con los medios o bajo
la cobertura de la persona juridica».

(58) Lo cual, a mi parecer, constituye una contradiccién evidente: el hecho de que el
delito se haya cometido desmiente la eficacia preventiva de un sistema que, incluso en ese
caso, si sirve para eximir a la empresa de responsabilidad.
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VI. GOBERNANZA

Las nuevas Directivas contienen previsiones de cardcter organizativo e
informativo que, a pesar de su alcance general, poseen una especial relevan-
cia en lo que respecta a la prevencién y a la persecucién de la corrupcién y
el fraude. Disposiciones sobre la instauracién de organismos de supervisién a
nivel estatal, sobre la conservacién de contratos y expedientes, acerca de la
elaboracién y remisién de informes, generales e individuales, asi como sobre
el establecimiento de deberes generales de cooperacién entre los diferentes
Estados miembros, también con una incidencia especial sobre las medidas gene-
rales y particulares que, en materia de integridad, contemplan las Directivas.

ApUntese, en todo caso, que entre las Propuestas de 2011 y la versién
final de las Directivas de 2014 se registra un evidente recorte resultando, al
fin, unas previsiones mucho menos ambiciosas de lo que en un principio se
habia previsto.

1. Organos de supervision

En principio, las Propuestas de 2011 preveian la creacién de un Gnico
érgano de supervisién en cada uno de los Estados miembros, con funciones
de seguimiento, asesoramiento, consulta, control y denuncia extendidas a la
contratacién del conjunto de los poderes adjudicadores. En coherencia con esas
tareas, los Estados debian asegurar a ese érgano Unico la legitimacién para
impugnar, en via administrativa y judicial, las irregularidades detectadas asi
como comunicarles todos los contratos de obras adjudicados por valor superior
a 10 M€ y de suministros y servicios superiores a 1 M€ aparte de facilitarles
pleno acceso a los demds cuando asi lo solicitasen. Ese organismo, ademds,
actuaria como «punto de contacto especifico» con la Comisién en el ejercicio
de las competencias a ésta atribuidas de control de la aplicacién del Derecho
y de ejecucién del presupuesto de la UE.

Mas, como ya fue indicado, las Directivas no exigen que se cree un érgano
estatal Unico con las caracteristicas ya vistas sino, mds modestamente, que los
Estados designen «una o mds autoridades, organismos o estructuras» a las que
encomendar las misiones previstas en el art. 83 reguladas, por lo demds, en
términos muchos menos amplios que en la Propuesta. En concreto, nada se
dice acerca de reconocerles legitimacién para impugnar las irregularidades
advertidas, atribuyéndoles, en compensacién, apenas la facultad de «sefalar
esos problemas a las autoridades de auditoria, érganos jurisdiccionales u otras
autoridades, organismos o estructuras nacionales adecuados como el Defensor
del Pueblo o las respectivas comisiones parlamentarias».
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2. Informes

En las Propuestas de 2011, aquel érgano Gnico debia elaborar, con perio-
dicidad anual, un informe especifico en el cual, entre ofros aspectos, habia
que hacer referencia expresa a casos de corrupcién, fraude e irregularidades
graves que afectasen a la contratacién piblica. Sin embargo, la versién final
de las Directivas dispone que el primero de estos informes habrd de elaborarse
antes del 18 de abril de 2017 y, de ahi en adelante, cada tres afios.

Al margen de estos informes periédicos, se prevé también la elaboracién
de informes individuales por parte de los poderes adjudicadoras en relacién
con todos los contratos incluidos en el dmbito de aplicacién de la Directiva de
contratacién en el cual, entre ofros aspectos, se informe de los «conflictos de
intereses detectados y de las medidas tomadas al respecto.

3. Cooperaciéon administrativa

Finalmente, el art. 86 de la Directiva de contratacién dirige a los Esta-
dos miembros un deber genérico de cooperacién entre ellos, que se concreta
en materias como el establecimiento de especificaciones técnicas, etiquetas,
exclusiones de candidatos y licitadores, criterios de seleccién de candidatos y
licitadores, documento Unico europeo de contratacién, medios de prueba de la
solvencia y de la capacidad, normas ambientales y de calidad, listas oficiales
de contratistas y ofertas anormalmente bajas o temerarias.

VIl. UN PROBLEMA PENDIENTE: LA EFECTIVIDAD DE LOS CON-
TRATOS AFECTADOS POR ACTOS DE CORRUPCION (59)

Sin perijuicio del principio de proporcionalidad, tanto las nuevas Directi-
vas como la prdctica totalidad de los instrumentos internacionales en materia
de corrupcién ratificados por el Estado espafiol imponen la anulacién de los
contratos celebrados como consecuencia de un acto de corrupcién o en los
que el contratista se halle incurso en un supuesto de exclusién derivado de la
comisién de un delito de corrupcién. Bajo férmulas diversas, tanto la Conven-
cién de la OCDE contra la corrupcién de funcionarios piblicos extranjeros en
las transacciones comerciales internacionales (1997) (60), como el Convenio

(59) Un andlisis exhaustivo de esta cuestién en AvmericH Cano (2015).

(60) El art. 3.3 de esta Convencién dispone que «Cada Parte tomard las medidas que
sean necesarias para disponer que el soborno y el producto de la corrupcién de un agente
publico extranjero o los bienes cuyo valor corresponda al de ese producto, estén sujetos a
embargo y confiscacién, o para que sean aplicables sanciones pecuniarias de efecto compa-
rable», previsién general que los comentarios elaborados por la Conferencia Negociadora el
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Civil en materia de corrupcién del Consejo de Europa (1999) (61) y la Con-
vencién de las Naciones Unidas contra la Corrupcién (2004) (62) recogen
una obligacién también prevista por el art. 73 de la Directiva de contratacién
pUblica y el 44 de la de Concesiones. En éstas, en efecto, se dispone que los
Estados miembros deben dotar a los poderes adjudicadores de la potestad de
resolver los contratos y concesiones cuando el contratista haya sido condenado
por sentencia firme por la comisién de, entre otros, delitos de corrupcién o, en
todo caso, cuando «el contrato no hubiera debido adjudicarse al contratista en
vista de la existencia de un incumplimiento grave de las obligaciones estable-
cidas en los Tratados y en la presente Directiva, declarado por el Tribunal de
Justicia de la Unién Europea en un procedimiento con arreglo al articulo 258
del TFUE», supuesto en el que también tienen acogida actos de corrupcién que
no hayan sido objeto de condena penal.

En principio el ordenamiento espafiol ya cumple con este mandato. En
efecto, el art. 32 TRLCSP enumera como causas de nulidad de los contratos
pUblicos «las indicadas en el art. 62.1 de la ley 30/1992, de 26 de noviem-
bre» —entre las que se incluye, como es sabido, la que los actos «sean consti-
tutivos de infraccién penal o se dicten como consecuencia de ésta» [art. 62.1.d)
LPAC]— y, entre otras, hallarse incurso el contratista «en alguna de las prohi-
biciones para contratar sefialadas en el art. 60» —que, como sabemos, hace
referencia tanto a los delitos de corrupcién (art. 60.1.a) como a las situaciones
de incompatibilidades y conflictos de intereses regulados en la legislacién de
empleo puiblico, altos cargos e incompatibilidades (art. 60.1.f). Por lo demds,
la anulacién de un acto preparatorio o del acto de adjudicacién «llevard en
todo caso consigo la del mismo contrato, que entrard en fase de liquidacién»
(art. 35.1 TRLCSP).

El problema, sin embargo, es la falta de efectividad de estas previsiones
legales, especialmente en lo que se refiere a la exclusién de la contratacién

21 de noviembre de 1997 explican en los términos siguientes en sus parrafos 21 y 22: «El
“producto” de la corrupcién son los beneficios u otras ventajas que el corruptor obtenga de
la transaccién o cualquier otro beneficio irregular que se haya obtenido o conservado por
medio del acto de corrupcién. El término “confiscacién” incluye, en su caso, la caducidad de
los derechos e implica la privacién permanente de la propiedad por decisién de un tribunal
o de ofra autoridad competente sin perjuicio de los derechos de las victimas».

(61) El art. 8 del Convenio, bajo el expresivo titulo de « Validez de contratos», dispone
que «cada Parte dispondré en su Derecho interno la nulidad de todo contrato o de toda
cléusula contractual que tenga por objeto un acto de corrupcién».

(62) El art. 9.1.¢) de la Convencién obliga a los Estados partes a establecer sistemas
adecuados de contratacién piblica que aborden «cuando proceda, la adopcién de medidas
para reglamentar las cuestiones relativas al personal encargado de la contratacién piblica,
en particular declaraciones de interés respecto de determinadas contrataciones publicas, pro-
cedimientos de preseleccién y requisitos de capacitacién».
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pUblica de las empresas incursas en prdcticas corruptas declaradas en sentencia
firme (63) y a la anulacién y consiguiente resolucién de los contratos adjudi-
cados como consecuencia de précticas corruptas. Para sorpresa e indignacién
de la opinién puiblica, la condena penal de los responsables de delitos de
cohecho, prevaricacién o tréfico de influencias no se ve seguida de la anulacién
y consecuente liquidacién de los contratos afectados.

Dejando al margen la compleja cuestién de la relacién entre la juris-
diccién penal y la contencioso-administrativa (en particular por lo que hace
a la prejudicialidad administrativa en el proceso penal), lo cierto es que a
diferencia de lo previsto en otros tipos delictivos como los relacionados con la
ordenacién del territorio, el urbanismo y el patrimonio histérico (64), los tipos
delictivos aplicables a la corrupcién contractual no apoderan al juez penal
para dejar sin efecto el contrato, decisién que sélo de forma muy forzada
podria calificarse como responsabilidad civil derivada del delito o falta. Sin
duda, el incumplimiento de la benemérita previsién del art. 324 LECrim (65), en
especial en los macroprocesos por corrupcién mayoritariamente relacionados
con la contratacién poblica (66), contribuye a la falta de repercusiones admi-
nistrativas de las condenas penales por prevaricacién, en especial cuando de
contratos de obras o de suministros se trata por cuanto lo habitual serd que al
tiempo de dictarse sentencia el contrato ya se haya ejecutado (67). Tratdndose
de contratos de larga duracién, como las concesiones de servicios publicos,
parece que la falta de interés de la Administracién por anularlos no puede
ampararse en las demoras de la justicia penal.

(63) Recuerda MepiNA ArNAIZ (2014: p. 334) que no fue eclarada incursa en prohibicién
para contratar ninguna de las empresas que, segin declara como hechos probados la STS
de 21 de diciembre de 1999 (caso Rolddn), pagaron al director general de la Guardia Civil
elevadas comisiones por obras o servicios, algunos de los cuales ni siquiera se llegaron a
prestar. Lo mismo sucedié con las empresas que, de acuerdo con los hechos probados de la
STS de 28 de marzo de 2001 (caso Urralburu), pagaron también importantes comisiones al
presidente del gobierno navarro a cambio de la adjudicacién de contratos.

(64) En los que el propio Cédigo prevé que la sentencia penal ordene la «demolicién
de la obra y la reposicién de la realidad fisica alterada» (art. 319 CP), la «reconstruccién o
restauracién de la obra» (art. 321 CP) o la «adopcién de medidas encaminadas a restaurar,
en lo posible, el bien dafiado» (art. 323 CP), en todos los casos «sin perjuicio de las indem-
nizaciones debidas a terceros de buena fe». Un andlisis critico de la jurisprudencia penal,
en particular en lo que se refiere a la anulacién de licencias urbanisticas, en BAuzA MARTORELL
(2014: pp. 233 y ss.).

(65) Segin el cual la instruccién no debe ser de duracién superior a un mes.

(66) Vid. Morates Prats (2009: pp. 23 y ss.).

(67) Y en el supuesto, claro estd, de que ésta sea condenatoria pues con mds frecuencia
de la que seria deseable estos macroprocesos dan lugar, en el mejor de los casos, a micropenas.
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Sea como fuere, lo cierto es que la penalizacién del control de la Admi-
nistracién Poblica (68) deriva, paradéjicamente, en inmunidad de la actuacién
administrativa. Son condenadas las autoridades y funcionarios responsables o,
muy raramente, los directivos de las empresas beneficiadas. Sin embargo, los
contratos obtenidos a través de précticas corruptas siguen siendo plenamente
eficaces en contra de lo dispuesto en los convenios internacionales de lucha
contra la corrupcién ratificados por el Estado espafiol. El cumplimiento de estas
obligaciones de Derecho internacional y la transposicién de las nuevas Directi-
vas en materia de contratos y concesiones piblicas convierten en inaplazables
reformas legales que permitan, bien por medio de reenvio a la jurisdiccién
contencioso-administrativa o bien apoderando a la penal, anular y dejar sin
efecto los contratos publicos adjudicados en virtud de prdcticas corruptas.

VIIl. CONCLUSION

Tal y como apuntaba el Libro Verde de 2011, la reforma del Derecho
comunitario de la contratacién piblica se produce en un contexto contradic-
torio: la voluntad de flexibilizar los procedimientos en beneficio de las PYME
y las administraciones locales puede entrar en contradiccién con las cautelas
que, en forma de nuevos trdmites y requisitos procedimentales, derivan de la
lucha contra la corrupcién; el aumento de la discrecionalidad administrativa
se compadece mal con la tendencia general a incrementar la seguridad juri-
dica de los licitadores y el control de la actividad contractual; y, por Gltimo,
la tendencia a centralizar y agrupar la contratacién puede poner en riesgo el
acceso de las PYME a la contratacién piblica y provocar que férmulas justifi-
cadas en nombre de la eficiencia restrinjan indebidamente la competencia en
el mercado de la contratacién piblica.

Aprobadas las nuevas Directivas, cabe cuestionarse si, en ellas, el legisla-
dor comunitario ha logrado alcanzar un compromiso equilibrado entre objeti-
vos, al menos en principio, antitéticos. Como suele suceder en estos casos, mds
que la letra de la norma serd la aplicacién que de la misma se haga la que
permita emitir un juicio definitivo. Mas, adn asumiendo el riesgo de un juicio
apresurado, parece que las nuevas medidas de prevencién y lucha contra la
corrupcién incorporadas en las nuevas Directivas no tienen entidad suficiente
para compensar los nuevos riesgos creados por una normativa que, contradi-
ciendo la linea de reduccién de la discrecionalidad seguida hasta el momento,
otorga a los poderes adjudicadores amplias potestades de negociacién de los
términos del contrato y una amplia libertad para la seleccién de los contratistas.

(68) Abiertamente criticada desde la doctrina administrativista por autores como Murioz
MacHADO (2011: p. 82) o Tornos Mas (2014: p. 11 y ss.).
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AINA SALOM PARETS

SUMARIO: I. INTRODUCCION.- II. NATURALEZA JURIDICA DE LA COMISION DE
INVESTIGACION DE ACCIDENTES E INCIDENTES DE LA AVIACION CIVIL: 1. Plantea-
miento. 2. Composicién.— lll. FUNCIONAMIENTO DE LA COMISION DE INVESTIGACION
DE ACCIDENTES E INCIDENTES DE LA AVIACION CIVIL. CONVENIENCIA DE APROBAR
SU NORMA DE FUNCIONAMIENTO: 1. Planteamiento. 2. En concreto, la conveniencia
de dictar una norma propia de funcionamiento de la CIAIAC.~ IV. BIBLIOGRAFIA.

RESUMEN: La composicién de la Comisién de Investigacién de Accidentes e Inci-
dentes de la Aviacién Civil, (en adelante, CIAIAC), tiene gran relevancia; pues viene
marcada por la independencia funcional de sus miembros y el prestigio y competencia
profesional en el sector de la aviacién civil. En este estudio se incide en dicha compo-
sicién y en los cambios que ha experimentado con las recientes regulaciones europeas.
Igualmente, en lo que se refiere a sus normas de funcionamiento, se analiza y se defiende
la necesidad de aprobar una norma de funcionamiento propia que permita recoger las
peculiaridades propias de este érgano.

Palabras clave: comisién; érganos colegiados; accidentes aéreos; aviacién civil;
normas de funcionamiento interno.

ABSTRACT: The composition of the Commission for Investigation of Accidents and
Incidents of Civil Aviation (CIAIAC), has great relevance; it is marked by the functional
independence of its members and the reputation and professional competence in the field
of civil aviation. This study is incised in said composition and the changes experienced
in the recent European regulations. Similarly, when it applies to any new operating rules,
it is analyzed and the need to adopt a standard of its own operation in order to collect
their own peculiarities of this organ defiente.

Key words: commission; plane crashes; civil aviation; internal operating rules.

(*) Trabajo recibido en esta Revista el 13 de julio de 2015 y evaluado favorablemente
para su publicacién el 19 de octubre de 2015.

(**) Este articulo se ha elaborado en el desarrollo del Proyecto de Investigacién «Estudio
interdisciplinar de la nueva normativa aerondutica sobre seguridad aérea e investigacién de
accidentes e incidentes aéreos graves» (DER2011-24446), del que Irene Nadal Gémez es la
investigadora principal y que ha sido concedido y financiado por el Ministerio de Ciencia y
Educacién en la Convocatoria de 2011, con plazo de desarrollo de 2012 a 2015.
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I. INTRODUCCION

En el presente trabajo se analiza la naturaleza juridica y principales
funciones de la Comisién de Investigacién de Accidentes e Incidentes de la
Aviacién Civil (en adelante, CIAIAC), érgano colegiado especializado, adscrito
al Ministerio de Fomento, al que corresponde la investigacién técnica de los
accidentes e incidentes graves de aviacién civil. Siguiendo lo establecido en
el Programa Operacional para la Aviacién Civil (1), la investigacién técnica
de los accidentes e incidentes graves de aviacién civil se realiza conforme a
lo establecido en:

— la Lley 21/2003, de 7 de julio, de Seguridad Aérea, modificada por
la Ley 1/2011, de 4 de marzo, por la que se establece el Programa
Estatal de Seguridad Operacional para la Aviacién Civil y se modifica

la Ley 21/2003, de 7 de julio, de Seguridad Aérea;

— el Real Decreto 389/1998, de 13 de marzo, por el que se regula la
investigacién de los accidentes e incidentes de aviacién civil;

— el Real Decreto 629/2010, de 14 de mayo, por el que se modifica
el Real Decreto 389/1998, de 13 de marzo, por el que se regula
la investigacién de accidentes e incidentes de aviacién civil, con el
fin de modificar la composicién de la Comisién de Investigaciéon de
Accidentes e Incidentes de Aviacién Civil;

— vy el Real Decreto 632/2013, de 2 de agosto, de asistencia a las
victimas de accidentes de la aviacién civil y sus familiares y por el que
se modifica el Real Decreto 389/1998, de 13 de marzo, por el que
se regula la investigacién de los accidentes e incidentes de aviacién
civil.

(1) Véase el referido Programa en: hitp://www.seguridadaerea.gob.es/media/
4306156/a_asa_peso_01.pdf.

Con la aprobacién del referido Programa por parte del Consejo de Ministros, se da
cumplimiento a lo dispuesto en la Ley 21/2003, de 7 de julio, de Seguridad Aérea (en su
modificacién por Ley 1/2011, de 4 de marzo, por la que se establece el Programa Estatal de
Seguridad Operacional para la Aviacién Civil y se modifica la Ley 21/2003, de 7 de julio,
de Seguridad Aérea) la cual regula en sus articulos 11y 12 el Programa Estatal de Seguridad
Operacional para la Aviacién Civil.

Asimismo cabe tomar en consideracién lo dispuesto en el Real Decreto 995/2013, de
13 de diciembre, por el que se desarrolla la regulacién del Programa Estatal de Seguridad
Operacional para la Aviacién Civil.

«En particular, el Programa permitird la captacién, recopilacién, procesamiento, intercambio
y andlisis de la informacién o datos sobre seguridad operacional y su gestién integrada, asi
como la adopcién y seguimiento de medidas de control de riesgo de seguridad operacional y
la promocién de la seguridad operacional». (...) «Ademds se establece que forma parte de la
informacién sobre seguridad operacional que te integra en el Programa, la que facilite la Comisién
de Investigacién de Accidentes e Incidentes de Aviacién Civil». (Preémbulo del RD 995/2013).
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— La normativa nacional se complementa con el Reglamento (UE) no
996/2010 del Parlamento Europeo y del Consejo de 20 de octubre
de 2010 sobre investigacién y prevencién de accidentes e incidentes
en la aviacién civil y por el que se deroga la Directiva 94/56/CE.

Merece especial atencién estudiar el funcionamiento de dicha Comisién
y, muy especialmente, la imparcialidad e independencia en la elaboracién
de sus informes. Nos encontramos en el marco de una investigacién técnica
que, «en ningdn momento pretende la determinacién de culpa o responsabili-
dad alguna. En definitiva, la investigacién técnica de accidentes de aviacién
constituye una actividad claramente dirigida a la mejora de la seguridad de
la aviacién y que en tal finalidad encuentra su razén Gltima de ser, habiendo
demostrado a lo largo de mds de medio siglo su eficacia para reducir la
siniestralidad aérea (2)».

Il. NATURALEZA JURIDICA DE LA COMISION DE INVESTIGACION DE
ACCIDENTES E INCIDENTES DE LA AVIACION CIVIL

1. Planteamiento

En el plano internacional, el Convenio de Aviacién Civil Internacional
elaborado en Chicago, el 7 de diciembre de 1944, establece en su Anexo
13 las normas y métodos internacionales recomendados para la investigacion
de accidentes de aviacién a realizar por los Estados contratantes.

En el dmbito de la Unién Europea, el Consejo aprobé la Directiva 94/56/
CE, de 21 de noviembre, que establece los principios fundamentales que rigen
la investigacién de accidentes de aviacién civil. Las novedades que introdujo
esta norma comunitaria se centran bdsicamente en dos aspectos: el organismo
o la entidad que redlice la investigacién tendré independencia funcional para
evitar cualquier conflicto de intereses y posible implicacién en la causa del
suceso que se investigue; y los investigadores deben contar con un <<status>>
que les permita tener la libertad de accién necesaria para llevar a cabo una
completa investigacién técnica, sin ningln tipo de obstéculos o trabas y, en
su caso, en cooperacién con la autoridad judicial.

En Espafia, la Ley 48/1969, de 21 de julio, sobre Navegacién aérea y
el Decreto 959/1974, de 28 de marzo, sobre investigacién e informe de los
accidentes de aviacién civil, «instauraron un completo procedimiento para,
desde un punto de vista exclusivamente técnico, averiguar las causas de los
accidentes y formular recomendaciones para mejorar la seguridad de la nave-

(2) NapaL Gomez (2014: p. 20). Véase, en relacién a los principios que deben regir
la investigacién técnica, pag. 29 a 32.
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gacién aérea. En dicho decreto se indicaba que la competencia en materia de
investigacién de accidentes e incidentes aéreos se atribuia a las autoridades
aeronduticas. Ademds se creaba la Comisién de Investigacion de Accidentes
de Aviacién Civil, adscrita a la Subsecretaria de Aviacién Civil (3)».

En el articulo 7.1 del vigente Real Decreto 389/1998, de 13 de marzo,
sobre investigacién de los accidentes e incidentes de aviacién civil (en adelante
RD 389/1998), se define la CIAIAC como un érgano colegiado adscrito a la
Subsecretaria del Ministerio de Fomento que tiene competencia para la inves-
tigacién técnica de accidentes e incidentes de aviacién civil. A esta definicién
el articulo 13.1 de la Ley 21/2003, de 7 de julio, de Seguridad Aérea, afiade
«érgano colegiado especializado (4)».

Como todo érgano colegiado su régimen juridico se debe ajustar a las
normas contenidas en el capitulo Il, del Titulo Il de la Ley 30/1992, de 26
de noviembre de Régimen Juridico de las Administraciones Piblicas y del Pro-
cedimiento Administrativo Comin (en adelante, LRIPAC). En relacién a estas
disposiciones, cabe recordar que, de acuerdo con la sentencia del Tribunal
Constitucional 50/1999, de 6, de abril, no son bdsicos los preceptos que
regulan la figura del Presidente y los miembros del érgano (arts. 23 y 24),
los relativos al nombramiento y funciones del Secretario (art. 25.2 y 3); al
contenido y aprobacién del acta (art. 27.2 y 5), asi como a la formulacién de
voto particular (art. 27.3) (5). «Sin perjuicio de que estos preceptos se apliquen

(3) Véase, por todos, ARNALDO, CUErRNO, GUERRERO: (2012: p. 37 y 38).

En este sentido, un estudio completo sobre las autoridades aeronduticas y la sintesis de
su evolucién histérica, se puede consultar en la obra colectiva de MeNENDEZ MeNENDEZ, A. (Dir.)
(2005). En concreto, véase el Capitulo IV, elaborado por FernANDEZ-PIREYRO y HERNANDEZ, E.,
titulado, «La Administracién Aerondutica. El Ministerio de Fomento y el Ministerio de defensa:
delimitacién de competencias. La Direccién General de Aviacién Civil como érgano regulador del
transporte aéreo. El papel actual de la Entidad Aeropuertos Nacionales y Navegacién Aéreas.

Igualmente, en lo que atafie al objeto de este trabajo, véase de la referida obra colectiva,
el Capitulo XVI, elaborado por Lorez Quiroca, Julio, titulado «La investigacién de accidentes e
incidentes de la aviacién». En concretfo, a partir de la pagina 605, se estudian ciertos aspectos
de la CIAIAC. En esta linea, Guerrero: (2014: p. 723 vy ss).

(4) «Podemos definir al érgano administrativo colegiado como aquella unidad admi-
nistrativa con atribuciones competenciales especificas cuya titularidad corresponde a tres o
més personas fisicas, quienes han de concurrir simulténeamente en orden a la formacién de
la voluntad imputable al érgano en su conjunto mds alld del mero criterio individual de cada
uno de los miembros. Se ofrece, por tanto, una nocién de érgano administrativo colegiado
que, aprovechando los criterios empleados para contribuir a su delimitacién conceptual, se
articula a partir de la razén de ser que justifica la existencia de estos érganos: la simultaneidad
inherente a las deliberaciones y al procedimiento de formacién de la voluntad colegiada.
Vatero Torryos: (2002: p. 398).

(5) CarBONELL PoRrRAS: (2005: p. 1972). Sobre esta cuestion, véase, CARBONELL PORRAS,
Eloisa (1999): Los érganos administrativos (organizacién, funcionamiento, procedimiento y
régimen juridico de sus actos), Madrid.
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supletoriamente a los érganos colegiados autonémicos, lo cierto es que en
general las normas autonémicas no podrdn establecer reglas muy diferentes
para sus propios 6rganos colegiados —al menos respecto de las atribuciones
fundamentales del Presidente, Secretario y los miembros— si efectivamente son
érganos que puedan ser calificados como colegiados (6)».

De acuerdo con lo expuesto, se refleja la importancia de tomar en con-
sideracién la Administracién Piblica dentro de la cual se integra el referido
érgano colegiado, a los efectos de determinar el régimen juridico aplicable
al mismo (7).

Asi, respecto a la CIAIAC, al tratarse de un érgano colegiado que forma
parte de la Administracién General del Estado, se encuentra sujeta a la totali-
dad de los preceptos dedicados por la LRIPAC a la colegialidad en virtud de
su cardcter de norma estatal. También deberd someterse a las disposiciones
recogidas en la Lley 6/1997, de 14 de abril, de Organizacién y Funcio-
namiento de la Administracién General del Estado (en adelante, LOFAGE,
articulos 38 y ss.). Asimismo se encuentra regulada por las prescripciones del
RD 389/1998 [que respecto a la composicién de la CIAIAC, ha quedado
modificada por la aprobacién del Real Decreto 629/2010, de 14 de mayo
(en adelante, RD 629/2010)] y por lo sefialado en el Reglamento (UE), ndm.
996/2010, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de octubre de 2010,
sobre investigacién y prevencién de accidentes e incidentes en la aviacién civil
(en adelante, RUE 996/2010) y por el que se deroga la Directiva 94/56/
CE. Y, en su caso, queda vinculada por la reglamentacién que internamente
haya aprobado el propio érgano. Aspecto este Gltimo que comentaremos a
continuacion.

Para concluir, debemos traer a colacién lo dispuesto en el articulo 38.1
de la LOFAGE, segin el cual: «son érganos colegiados aquellos que se creen
formalmente y estén integrados por tres o mds personas, a los que se atribuyan
funciones administrativas de decisién, propuesta, asesoramiento, seguimiento
y control, y que actien integrados en la Administracién General del Estado o
alguno de sus organismos publicos».

Consecuentemente, en el caso de la CIAIAC, se dan los elementos propios
de érgano colegiado (8):

(6) CarBoNELL Porras: (2005: p. 1972).

(7) Sobre la determinacién del régimen juridico aplicable a partir de la Administracién
Piblica en la que se integra el érgano colegiado, véase Vaiero Torrios: (2002: p. 406).

(8) «Asi pues, al menos en la Administracién del Estado, para que pueda hablarse,
en sentido verdadero y propio, de érgano colegiado es necesario que se den por lo pronto,
estos elementos:

— que se cree formalmente.

— que esté integrado por tres o mds personas.
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— Se ha creado formalmente por medio de Decreto (Decreto 959/1974,
de 28 de marzo, sobre investigacién e informe de los accidentes de
aviacién civil).

— Estd integrada por mds de tres personas.

— Tiene atribuidas varias de las siguientes funciones: decisién, propuesta,
asesoramiento o control.

— Se halla adscrita al Ministerio de Fomento, a través de la Subsecretaria
de Fomento que es a quién corresponde desempefiar la direccién,
impulso y supervisién de los érganos directamente dependientes de
ella. (Articulo 11, apartados 1y 7 del Real Decreto 452/2012, de 5
de marzo, por el que se desarrolla la estructura bésica del Ministerio
de Fomento y se modifica el Real Decreto 1887/2011, de 30 de
diciembre, por el que se establece la estructura orgdnica bdsica de
los departamentos ministeriales).

— De acuerdo con lo expuesto, corresponde a la CIAIAC la investigacién
de los accidentes e incidentes graves que afecten a la aviacién civil,
la cual llevard a cabo su actuacién por medio de sus equipos de
investigacion.

— La relevancia de la informacién obtenida por parte de la CIAIAC
queda plasmada en el Real Decreto 995/2013, por el que se desa-
rrolla la regulacién del Programa Estatal de Seguridad Operacional
para la Aviacién Civil. El Preambulo de esta Disposicién asi como
su articulo 6, ponen de relieve que la informacién facilitada por la
CIAIAC forma parte de la seguridad operacional que se integra en el
Programa Estatal, de conformidad con el Reglamento nim. 996/2010
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de octubre de 2010.

1. Composicién

La redaccién originaria del RD 389/1998, respecto a la composicién de
la CIAIAC, queda modificada por la aprobacién del Real Decreto 629/2010,
de 14 de mayo, (en adelante, RD 629/2010).

En la Exposicién de Motivos se afirma lo que sigue:

«Teniendo en cuenta la exhaustiva reforma» (a nivel europeo) «de que estd
siendo objeto la investigacién de accidentes, el objeto de este real decreto se

— que tenga atribuida una o (varias de estas funciones): decisién, propuesta, aseso-
ramiento o control;

— que se halle integrado en la Administracién poblica del Estado. GonzAlez Perez, J.;
GonzAlez Navarro: (2012: p. 809).
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limita a cambios estrictamente necesarios para modificar la actual composi-
cién de la CIAIAC. Para ello, se infroduce mayor control parlamentario en la
designacién del presidente, se reduce el nimero de sus miembros, se elimina
la necesidad de estar jubilado por edad para ser designado vocal y se forta-
lece su independencia al vincular su composicién exclusivamente al prestigio
y competencia profesional en el sector de la aviacién civil».

Asi, en la exposicién ya se deja constancia de la necesidad de adaptar
el reglamento sobre investigacién de accidentes aéreos a la normativa comu-
nitaria que estaba a punto de aprobarse (9).

Siguiendo estas premisas, el vigente RUE 996/2010, contempla en el
articulo 4, las principales caracteristicas que deben reunir las autoridades
encargadas de las investigaciones de seguridad en la aviacién civil. «A priori»,
cabe destacar el apartado segundo y tercero, donde se proclama la indepen-
dencia de dicha autoridad encargada de las investigaciones de seguridad
desde el punto de vista funcional, precisando que durante las investigaciones
no se podrd solicitar ni aceptar ninguna instruccién. En definitiva «dispondrd de
una autoridad sin restricciones para realizar las investigaciones de seguridad».

Tomando como base estas consideraciones, es importante, precisar lo
siguiente, en cuanto a la diferencia que ha habido respecto a la composicién
de la CIAIAC.

En primer lugar, en la redaccién originaria del articulo 8 del RD 389/1998,
al precisar la composicién de la CIAIAC, se sefialaba que, entre otros miembros,
siete personas serian designadas teniendo en cuenta que eran integrantes de
asociaciones profesionales u organismos representativos de intereses sociales
(en concreto, la Asociacién Espafola de Pilotos Civiles Comerciales, la Aso-
ciacién Profesional de Controladores de la Circulacién Aérea, la Asociacién
de Ingenieros Aeronduticos, el Consejo Superior de Investigaciones Cientificas,
el Centro de Instruccién de Medicina Aeroespacial, el Instituto Nacional de
Técnica Aeroespacial y el Instituto Nacional de Meteorologia).

Al establecer expresamente esta caracteristica «ser integrantes de organis-
mos representativos de intereses sociales», se incluia a la CIAIAC en la clase de
érganos colegiados que, tal y como sefala el articulo 22.2 de la LRJPAC, «son
aquellos en los que participen organizaciones representativas de intereses socia-

(9) Cabe recordar que, sin perjuicio de la vigente normativa, «la necesidad del esta-
blecimiento de un organismo con competencias en materia de investigacién de los accidentes
e incidentes graves se proclama, asimismo, en sede normativa comunitaria (articulo é de la
Directiva 94/56/CE) e internacional.

Pero, ademds, todas estas citadas normas exigian que aquel érgano a quien se atribu-
yan competencias para la investigacién técnica ha de ser y actuar de forma independiente a
cualquier entidad u organismo titular de intereses que pudieran entrar en conflicto con dicha
investigacién». Loz QuiroGa: (2005: p. 606).
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les y los compuestos por representaciones de distintas Administraciones Publi-
cas, cuente o no con representacién social, dispondrén la facultad (“podran”)
de establecer o completar sus propias normas de funcionamiento (10)».

Sin embargo, tras la reforma, este aspecto no queda detallado pues Uni-
camente se establece que los miembros «serdn designados entre personas de
reconocido prestigio y competencia profesional en el sector de la aviacién civil
en las especialidades de ingenieria, las operaciones aéreas, las infraestructuras
aeronduticas, la navegacién aérea, la docencia y la investigacién o cualquier
otra conexa con las anteriores, valordndose especialmente su independencia,
objetividad de criterio y la solvencia demostrada en el desempefio de cargos
de responsabilidad en empresas piblicas o privadas del sector» (articulo 8
del RD 629/2010).

Por tanto, a diferencia de lo que se establecia en la norma anterior, no se
especifica que tenga que estar integrada por personas designadas por integrar
determinadas organizaciones representativas de intereses profesionales.

En mi opinién, la diferente regulacién trae causa de la necesidad imperiosa
de adaptar nuestra normativa a la reglamentacién europea. Por ello, y con
base a una interpretacién acorde a la redaccién de la LRIPAC, el 39.3 de la
LOFAGE, al regular la clasificacién y composicién de los érganos colegiados, se
amplia la delimitacién del articulo 22.2 de la LRJPAC, al establecer lo siguiente:

«3. En la composicién de los érganos colegiados podrdn participar,
cuando asi se determine, organizaciones representativas de intereses sociales,
asi como otros miembros que se designen por las especiales condiciones de
experiencia o conocimientos que concurran en ellos, en atencién a la naturaleza
de las funciones asignadas a tales érganos (11)».

(10)  CareoNELL Porras ya pone de relieve que esta clasificacién operada por la LRJPAC
«plantea la duda del régimen aplicable a los érganos de expertos, que no tienen facil encaje
en ninguno de los tipos que contempla la Ley. Como sefialamos, sus miembros son ciudadanos
que no mantienen relacién personal con la Administracién, pero la finalidad no es la repre-
sentacién de intereses sociales o colectivos sino asegurar la objetividad e imparcialidad de
la decisién administrativa». CARBONELL PORRAS: (1999: p. 55).

(11)  El citado articulo 38 de la LOFAGE, clasifica a los érganos colegiados atendiendo
al criterio de su composicién:

«1. Los érganos colegiados de la Administracién General del Estado y de sus Organismos
plblicos, por su composicion, se clasifican en:

a) Organos colegiados interministeriales, si sus miembros proceden de diferentes
Ministerios.

b) Organos colegiados ministeriales, si sus componentes proceden de los érganos de
un solo Ministerio.

2. En los érganos colegiados a los que se refiere el nimero anterior, podrén existir
representantes de otras Administraciones publicas, cuando éstas lo acepten voluntariamente,
cuando un convenio asi lo establezca o cuando una norma aplicable a las Administraciones
afectadas lo determine.
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En este dltimo precepto se equipara, en uno sélo, a los érganos con parti-
cipacién de ciudadanos ajenos a la organizacién politico-administrativa, tanto
si éstos son miembros de organizaciones representativas de intereses sociales
como si han sido designados por su experiencia, prestigio, conocimientos, efc.

En esta linea, siguiendo a CARBONELL PoRrAS, «la creacién de organismos
colegiados en los que participan ciudadanos responde fundamentalmente a
dos fines, cuyas consecuencias son muy diferentes. En unos, los miembros
son designados, mediante representacién o eleccién, por las asociaciones
y organizaciones representativas de los intereses sociales y colectivos. Son
reflejo de la participacién administrativa del articulo 105 de la Constitucién
y generalmente asumen funciones consultivas. En otros, los miembros también
son ciudadanos que no mantienen una relacién orgdnica o de servicio con
la Administracién, pero la finalidad no es estrictamente la participacién, sino
asegurar la objetividad e imparcialidad de la decisién, y con ello, su acierto.
A tal fin, los ciudadanos son miembros del érgano colegiado por sus cualida-
des personales que acreditan la formacién, conocimientos y experiencia que
la materia atribuida a la competencia del 6rgano requiere. Desde este punto
de vista, estos érganos, tradicionalmente denominados de expertos, estén a
caballo entre los participativos en sentido estricto y los burocrdticos, pues la con-
dicién de miembro se reconoce para que actien por y para la Administracién.
Se persigue una mds adecuada ponderacién de los intereses piblicos y una
mayor garantia para los interesados afectados por los actos colegiales (12)».

Asi, de acuerdo con lo expuesto por la autora, entendemos que la actual
determinacién de la composicién de la CIAIAC en nada modifica la situacién
anterior respecto a su naturaleza juridica, y nos encontramos ante un érgano
colegiado, integrado por expertos que, sobre la base de los resultados de la
investigacién, exponen su opinién fundamentada en sus conocimientos, expe-

3. En la composicién de los érganos colegiados podrén participar, cuando asi se deter-
mine, organizaciones representativas de intereses sociales, asi como otros miembros que se
designen por las especiales condiciones de experiencia o conocimientos que concurran en
ellos, en atencién a la naturaleza de las funciones asignadas a tales érganos».

(12) CarBONELL PoRrRAS: (1999: pp. 48 y 49).

La autora en la nota a pie de pdgina 48 cita, entre ofros autores, a Bermeio Vera (1993:
p. 639y ss).

Con posterioridad, CARBONELL PORRAS ya pone de manifiesto, en relacién a la Comisién de
Investigacién de Accidentes Ferroviarios, que se trata de un érgano colegiado especializado
adscrito al Ministerio de Fomento que tiene competencia para la investigacién técnica de los
accidentes e incidentes ferroviarios. «La Comisién goza de plena independencia funcional
respecto de la autoridad responsable de la seguridad y de cualquier regulador ferroviario |...)».
La autora, poniendo énfasis en la importancia de la independencia funcional, resalta que «en
el procedimiento de la designacién de sus miembros participa la Comisién de nombramiento
del Congreso de los Diputados. Esto Gltimo se trata de una solucién provisional hasta la
creacién de la Agencia Estatal de Seguridad Ferroviaria». CARBONELL PorrAs: (2014: p. 960).
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riencia y saberes. Por tanto, estamos ante un érgano que podrd establecer
peculiaridades juridicas en cuanto a su funcionamiento respecto a las normas

establecidas en la LRJPAC (13).

De acuerdo con lo expuesto, el articulo dnico del RD 629/2010, modifica
el articulo 8 del RD 389/1998, y la composicién de la CIAIAC se caracteriza

por los siguientes aspectos, entre otros:

«1. La Comisién de investigacién de Accidentes e Incidentes de Aviacién
Civil estd constituida por un pleno y asistida por una Secretaria.

2. El Pleno estaré compuesto por un presidente y seis vocales designados,
conforme a lo previsto en la Ley 21/2003, de 7 de julio, entre personas de
reconocido prestigio y competencia profesional en el sector de la aviacién civil
en las especialidades de ingenieria, las operaciones aéreas, las infraestructuras
aeronduticas, la navegacién aérea, valordndose especialmente su independen-
cia, objetividad de criterio y solvencia demostrada en el desempefio de cargos
de responsabilidad en empresas piblicas o privadas del sector.

El Ministro de Fomento procederd a la designacién del presidente en los
términos establecidos en la Ley 21/2003, de 7 de julio.

(...)».

Respecto a esta composicién, cabe sefialar que con la redaccién del ante-
rior articulo 8 del RD 389/1998, se plantearon una serie de recursos ante la
Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Supremo. En concreto, cabe
destacar la Sentencia de 14 de junio de 1999 (RJ 1999/6019), en la que
se resuelve un recurso confencioso administrativo, interpuesto por el Colegio
Oficial de Ingenieros Técnicos Aeronduticos y de la Asociacién de Ingenieros
Técnicos Aeronduticos, contra el referido articulo 8, entre otros preceptos.

(13) En cuanto a la composicién de los érganos colegiados y tipologia, cabe destacar
los sefialado por Diez SANcHEz: (1995: pp. 355 a 384).

«La LRJPAC no determina propiamente ninguna tipologia de érganos colegiados, aunque
dos rasgos tipicos (composicién y funcionalidad) materializan férmulas especiales en orden a su
régimen juridico. El elemento fundamental es, sin duda, la composicién, pues la funcionalidad
tiene escasas implicaciones a estos efectos.

(..) las opciones bdsicas son: integracién o no en la estructura piramidal administrativa.

La tipologia va a venir delimitada en base a tres composiciones posibles:

— los érganos colegiados propios de cada Administracién Pdblica formados por auto-
ridades o personal de la misma.

— los érganos en los que junto a autoridades y personal participen organizaciones
representativas de intereses sociales,

— los érganos compuestos por representantes de distintas Administraciones Piblicas,
que a su vez pueden o no contar con participacién de organizaciones extraadministrativa.»

El autor, siguiendo nuestra linea interpretativa, pone la distincién en la participacién o
no de miembros ajenos a la organizacién politico-administrativa.
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El Colegio y la Asociacién mencionada exigian una modificacién de dicho
articulo porque en el mismo no se recogia como integrante de la CIAIAC a
un vocal que fuera Ingeniero Técnico Aerondutico (aspecto que si recogia el
Decreto 959/1974 por el que se desarrollaba la Ley de Navegacién Aérea
de 1960).

Frente a ésta y otras reclamaciones, fundamentadas en la vulneracién
del principio de igualdad de la normativa propia que regula las atribuciones
profesionales de los ingenieros técnicos aeronduticos, etc., el Tribunal Supremo
considera que tanto las leyes vigentes (en ese momento Ley 48/1960 de segu-
ridad aérea y el Real Decreto 389/1998), como la normativa internacional,
«imponen, si, la intervencién de profesionales de la Ingenieria Aerondutica,
exigencia que se encuentra suficiente, y adecuadamente satisfecha por el Vocal
que propone la Asociacién de Ingenieros Aeronduticos. La presencia, ademds,
de un Vocal representante de los Ingenieros Técnicos Aeronduticos constituye
una cuestién de mera oportunidad, respecto de la cual la Administracidn
dispone de una amplia libertad para tomar la decisién que considere mds
idénea. La decisién que el articulo 8 incorpora ha de entenderse conforme
no sélo con los principios de objetividad y eficacia sino mds especificamente
con la Lley de Navegacién Aérea a cuya ejecucién procede y con la Directiva
que traspone, en ninguna de las cudles puede encuentra apoyo la tesis que
en el recurso se mantiene.

Sélo a un excesivo celo en la defensa de los intereses de sus representa-
dos cabe atribuir aquellas expresiones de la demanda que aluden al peligro
que conlleva el hecho de que los Ingenieros Técnicos Aeronduticos no estén
representados en la Comisidn (14)».

Por tanto, vemos que en la linea que se ha seguido con la reforma de
la composicién de la CIAIAC, lo relevante es la independencia funcional de
sus miembros y el prestigio y la competencia profesional en el sector de la
aviacién civil.

Siguiendo estas premisas, el vigente RUE 996/2010, contempla en el
articulo 4, las principales caracteristicas que deben reunir las autoridades

(14) Anade el Tribunal, en este fundamento juridico cuarto de la sentencia: «Adviértase
que es el propio manual de la OACI (Organizacién de Aviacién Civil Internacional) el que
sefiala la conveniencia de que el investigador de accidentes posea conocimientos de Ingenieria
Aerondutica, conocimientos que sin duda alguna poseen en grado mdximo quienes ocupen la
vocalia a propuesta de la Asociacién de Ingenieros Aeronduticos, bien entendido que esto no
supone en absoluto un desconocimiento de la titulacién universitaria de rango superior de los
Ingenieros Técnicos, ni si de sus atribuciones profesionales, ni mucho menos una minusvalora-
cién de su formacién para participar en las actividades de investigacién que el Reglamento
impugnado regula, el cual parece estar pensado, entre ofros profesionales, en ellos cuando
se refiere a los investigadores integrantes de los equipos de investigacién.»
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encargadas de las investigaciones de seguridad en la aviacién civil. «A priori»,
cabe destacar el apartado segundo y tercero, donde se proclama la indepen-
dencia de dicha autoridad encargada de las investigaciones de seguridad
desde el punto de vista funcional, precisando que durante las investigaciones
no se podrd solicitar ni aceptar ninguna instruccién. En definitiva «dispondrd de
una autoridad sin restricciones para realizar las investigaciones de seguridad».

Ill. FUNCIONAMIENTO DE LA CIAIAC. CONVENIENCIA DE APROBAR
UNA NORMA PROPIA DE FUNCIONAMIENTO

1. Planteamiento

De acuerdo con lo sefialado, la CIAIAC, con base al articulo 22.2 de
la LRJPAC vy el articulo 38.3 de la LOFAGE, podré establecer peculiaridades
juridicas en cuanto a su funcionamiento respecto al régimen general establecido
en estas normas. Para ello, tal y como expondremos es necesario seguir el
correspondiente procedimiento de elaboracién de la norma de funcionamiento,
con su correspondiente aprobacién y publicacién en el Boletin Oficial del
Estado, asi como en la Web del Ministerio para cumplir con el principio de
publicidad de las normas. En este sentido, el articulo 15 de la Ley 21/2003,
de Seguridad Aéreq, en su inciso final sefiala que: «Reglamentariamente se
desarrollardn las normas precisas para la investigacién técnica de accidentes
e incidentes de aviacién civil, incluidas las reglas de funcionamiento de la
Comisién de Investigacion de Accidentes e Incidentes de Aviacién Civil».

Estamos ante una regulacién que no se ha realizado pese haber transcu-
rrido mds de 10 afios desde su previsién legal.

Esta potestad de autonormacién, de regulacién estatutaria, se traduciria
en la posibilidad de regular peculiaridades especificas del régimen juridico
de la CIAIAC, siendo de aplicacién todos los efectos generales de cardcter
bdsico establecidos en la LRJIPAC.

«La reglamentacién interna, aprobada o no por el érgano colegiado, tiene
una doble naturaleza juridica. Por un lado, ordena internamente el érgano
que es su destinatario; por otro lado, se proyecta externamente, constituyendo
auténticas limitaciones de la actuacién del érgano (15)».

Asi, en el marco de la ordenacién interna del érgano, podemos desta-
car algunas especificidades propias de este tipo de érganos integrados por
ciudadanos expertos. No obstante, para que se les pueda aplicar en su fun-
cionamiento diario se requiere la correcta aprobacién de la norma referida.
En concreto, por ejemplo:

(15) CareoNELL Porras: (1999: p. 52).
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— En relacién al Presidente del érgano colegiado, en el articulo 23.1 de
la LRIPAC, se disponen las siguientes facultades:

a) ostentar la representacién del érgano;

b) acordar la convocatoria de las sesiones ordinarias y extraordinarias y
la fijacién del orden del dia, teniendo en cuenta, en su caso, las peti-
ciones de los demds miembros formuladas con la suficiente antelacién.

c) Presidir las sesiones, moderar el desarrollo de los debates y suspen-
derlos por causas justificadas.

d) Dirimir con su voto los empates, a efectos de adoptar acuerdos, excepto
si se trata de los érganos colegiados a que se refiere el nimero 2
del articulo 22, en que el voto serd dirimente si asi lo establecen sus
propias normas.

e) Asegurar el cumplimiento de las leyes.
f) Visar las actas y certificaciones de los acuerdos del érgano.

g) Ejercer cuantas otras funciones sean inherentes a su condicién de
Presidente del érgano.

Pues bien, en relacién al apartado d), el cardcter dirimente del Presidente
dependerd de lo que determine la norma de funcionamiento. «Se trata de una
previsién razonable dada la muy diferente configuracién que pueden presentar
estos érganos y asimismo por sus diversas funciones y naturaleza (16)».

Especificamente en el marco de la CIAIAC, corresponde al Presidente/a
rendir cuentas, en primer lugar, ante los restantes miembros de dicho érgano
colegiado (Secretario y vocales) constituidos en Pleno. Ademds, como titular
de un puesto piblico, designado por un periodo de seis afios, ha de rendir
cuentas ante: —el Ministro/a de Fomento, a través, actualmente, de la Subse-
cretaria de dicho departamento; —el Congreso de los Diputados y el Senado,
a través de sus respectivas Comisiones de Fomento.

En el articulo 23, apartado segundo, se sefiala expresamente lo que sigue:

«En casos de vacante, ausencia, enfermedad, u ofra causa legal, el Pre-
sidente serd sustituido por el Vicepresidente que corresponda, y en su defecto,
por el miembro del érgano colegiado de mayor jerarquia, antigiedad y edad,
por este orden, de entre sus componentes.

Esta norma no serd de aplicacién a los érganos colegiados previstos en el
numero 2 del articulo 22 en que el régimen de sustitucién del Presidente debe
estar especificamente regulado en cada caso, o establecido expresamente por
acuverdo del Pleno del érgano colegiado».

(16) Diez SANcHEZ: | 1995: p. 376).
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En consecuencia, la propia norma de funcionamiento, puede establecer el
régimen de substitucién del Presidente. Asi, el articulo 8.3 del RD 629/2010,
establece lo que sigue:

«El Pleno de la Comisién, en su sesién constituyente y a propuesta del
presidente, designara de entre los vocales un vicepresidente y nombrard un
secretario, a propuesta del Ministro de Fomento entre funcionarios incluidos
en la relacién de puestos de trabajo del Departamento. El secretario actuard
en las reuniones del Pleno con voz, pero sin voto.

El Vicepresidente sustituird al presidente en caso de ausencia, vacante o
enfermedad. En caso de ausencia del Vicepresidente designado, actuard como
tal el vocal de mds edads.

De acuerdo con lo anterior, en caso de ausencia del Vicepresidente se
opta por el vocal de mayor edad.

En lo que respecta al redactado del articulo 23, en si mismo, cabe sefialar
que fue declarado contrario al orden constitucional de competencias por la
STC 50/1999, de 6 de abril. Lo que se pone de relieve es que una norma
de cardcter bésico debe establecer un minimo comin denominador, pero no
una regulacién extrema que no deje margen a las autonomias para prever
otra alternativa (17).

— Por ofra parte, el articulo 24 de la LRJIPAC regula los derechos y deberes
de los miembros de los érganos colegiados. En concreto, el apartado primero,
letra c) dispone que corresponde a los miembros del 6rgano colegiado:

«c| Ejercer su derecho al voto y formular su voto particular, asi como
expresar el sentido de su voto y los motivos que lo justifican.

No podrdn abstenerse en las votaciones quienes por su cualidad de
autoridades o personal al servicio de las Administraciones Publicas, tengan la
condicién de miembros de érganos colegiados».

Asi, resulta que los miembros de la CIAIAC, al ser elegidos entre personas
de reconocido prestigio y competencia profesional, no tienen la cualidad de
autoridad o personal al servicio de las Administraciones Pdblicas. Consecuen-
temente, cualquiera de los vocales podré abstenerse de votar. El Secretario
si que debe ser elegido entre funcionarios incluidos en la relacién de puestos

(17) Diez SAncHez: (1995: pp. 365 y 367). En concreto, el autor pone de manifiesto
que el articulo 23.2 adolece de fundados reproches de inconstitucionalidad. «No parece de
recibo que una norma calificada de “bésica” haya de agotar en todos sus extremos la regu-
lacién de ese régimen. Primero, lo que no es cuestionable, estableciendo que el Presidente
serd sustituido por el Vicepresidente que corresponda; segundo, estableciendo en defecto de lo
anterior los criterios que deben seguirse (jerarquia, antigiedad y edad); y tercero, obligando
precisamente a seguir ese orden de eleccién de entre los componentes».
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de trabajo del Departamento, y le corresponde asistir a las reuniones pero sin
derecho de voto (18).

— En lo que se refiere a la constitucién del 6rgano, el articulo 26 de la

LRJPAC sefiala:

«1. Para la vélida constitucién del érgano, a efectos de la celebracién
de sesiones, deliberaciones y toma de acuerdos, se requerird la presencia del
Presidente y Secretario o en su caso, de quienes le sustituyan, y la de la mitad
al menos, de sus miembros, salvo lo dispuesto en el punto 2 de este articulo. |...)

2. Los érganos colegiados podrdn establecer el régimen propio de convo-
catorias, si éste no estd previsto por sus normas de funcionamiento. Tal régimen
podrd prever una segunda convocatoria y especificar para ésta el nimero de
miembros necesarios para constituir vdlidamente el érgano».

Este precepto autoriza a que los érganos colegiados puedan establecer un
distinto cémputo a los efectos de la vdlida constitucién del érgano colegiado.
«Esta 0ltima particularidad tiene el sentido de garantizar el normal funciona-
miento del érgano cuando por diferentes causas no es posible la asistencia a
las sesiones de la mayoria de los miembros (19)».

2. En concreto, la conveniencia de dictar una norma propia de
funcionamiento de la CIAIAC

De acuerdo con el articulo 15 de la Ley 1/2011, de 4 de marzo, por la
que se establece el Programa Estatal de Seguridad Operacional para la Avia-
cién Civil y se modifica la Ley 21/2003, de Seguridad Aérea, «el régimen de
la investigacién técnica de accidentes e incidentes de aviacién civil se regird
por lo dispuesto en el Reglamento (UE) n® 996/2010 del Parlamento Europeo
y del Consejo, de 20 de octubre de 2010, sobre investigacién y prevencién de
accidentes e incidentes en la aviacién civil y por el que se deroga la Directiva
94/56/CE y sus normas de aplicacién y desarrollo.

Reglamentariamente se desarrollaran las normas precisas para la investi-
gacién técnica de accidentes e incidentes de aviacién civil, incluidas las reglas

(18) El Programa Estatal de Seguridad Operacional para la Aviacién Civil dispone lo
que sigue: «El/la Secretario/a de la CIAIAC debe rendir cuentas, en primer lugar, ante los
restantes miembros de dicho érgano colegiado (su Presidente/a y sus Vocales) constituidos
en Pleno. Ademds, como titular de una plaza de funcionario encuadrada en la relacién de
puestos de trabajo del Ministerio de Fomento, ha de responder ante el érgano administrativo
que se defina, en cada momento, en el real decreto de estructura de dicho departamento
(actualmente, ante el/la Subsecretario/a de Fomento)». Véase, p. 19 de 63.

(19) Diez Sancrez: (1995: P. 377).
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de funcionamiento de la Comisién de Investigacién de Accidentes e Incidentes
de Aviacién Civil».

«A priori», cabe resaltar que en esta Disposicién se pone de relieve la
necesidad de que la CIAIAC apruebe sus normas de funcionamiento, donde
se precisardn no sélo particularidades respecto a las sesiones, sino sobre
todo, respecto al procedimiento de investigacién, y régimen aplicable a sus
distintas actuaciones.

En el caso de la CIAIAC, pese a no contar con una norma propia de
funcionamiento, el RD 389/1998, en su articulo 9, establece que la CIAIAC
podré actuar en Pleno o mediante sus equipos de investigacién. En este sentido,
cabe entender que de regularse con detalle la convocatoria de sus sesiones,
se optaria por no establecer un cémputo distinto al establecido en el apartado
primero del articulo 26 de la LRIPAC. No obstante, esta no ha sido la linea
seguida por la Comisién de Estudio y Andlisis de Notificaciones de Incidentes
de Transito Aéreo (en adelante, CEANITA (20)), (la cual si dispone de sus
propias normas de funcionamiento aprobadas por Orden de la Vicepresidenta
y Ministra de la Presidencia, de 2 de abril, Orden PRE/697/2012) (21). En
dicha norma, el articulo 7 sélo determina que los estudios y andlisis de la
CEANITA se adoptardn por mayoria de los miembros asistentes, pero se remite
a la LRJIPAC para cualquier otra particularidad sobre su funcionamiento (22).

(20) Cabe recordar en este punto lo siguiente:

— El funcionamiento de la CIAIAC: se integra en el marco de la investigacién y rea-
lizacién de informes técnicos de todos los accidentes e incidentes graves de aviacién civil
y también de los incidentes no graves, cuando su investigacién pueda suponer ensefianzas
para la seguridad aérea civil.

— El funcionamiento de la CEANITA: queda integrado en los sistemas de captacién, reco-
pilacién, procesamiento, intercambio y andlisis de la informacién sobre seguridad operacional
integrada en el Programa Estatal para la Seguridad Operacional. No es un érgano con una
misién fundamental de cardcter investigador. Estamos ante un érgano colegiado interministerial.

(21) Publicada en el BOE nim. 86, martes de 10 de abril de 2012. El articulo 7.2
de esta Orden, establece:

«Sin perijuicio de las particularidades previstas en esta orden, el funcionamiento de la
CEANITA se regird por lo establecido en materia de érganos colegiados en el Capitulo Il de
la [RIPAC y en el capitulo IV del Titulo Il de la LOFAGE>.

Igualmente, cabe destacar que el articulo 7.3 prevé y da cobertura normativa a la posi-
bilidad de que la CEANITA ejerza su potestad de auto-regulacién, aprobando por consenso
normas de régimen interno que estime procedentes para su funcionamiento.

(22) Bien, sobre la base de lo anterior, tenemos que tanto el capitulo Il del RD 389/1998
como el capitulo Il de la Ley 21/2003, redactado conforme a la citada Ley 21/2011, recogen
el inicio del procedimiento y facultades concretas de los investigadores desde que se conoce
el accidente o incidente grave.

Asi, en el marco de la CIAIAC, el procedimiento investigador se inicia desde el momento
en que el Secrefario tiene conocimiento de un accidente o incidente grave y ordena el inicio
de la investigacion.
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En relacién a los trabajos y actuaciones de la CIAIAC, de acuerdo con
el redactado del articulo 7 del RD 389/1998, la CIAIAC lleva a cabo las

siguientes funciones:

«a) Realiza las investigaciones e informes técnicos de todos los accidentes
e incidentes graves de aviacién civil, determina sus causas y formula recomen-
daciones al objeto de tomar las medidas necesarias para evitarlos.

b) Practica las actuaciones precisas para completar la investigacién téc-
nica y elabora informes sobre los accidentes e incidentes graves, de acuerdo
con lo establecido en este Real Decreto y en el Convenio de Aviacién Civil
Internacional, de 7 de diciembre de 1944, y su anexo 13.

¢) Redliza la investigacién técnica de los incidentes de aviacién civil no
contemplados en el pdrrafo a) de este apartado, cuando se puedan obtener
ensefianzas para la seguridad de la navegacién aérea civil y elabora informes
técnicos sobre los mismos».

En relacién a este Gltimo apartado, cabe destacar que no es baladi su
regulacién puesto que existen muchos sucesos que, «sin poder ser calificados
como accidente o incidente grave a los efectos de la regulacién de su inves-
tigacién técnica, constituyen auténticas deficiencias o incidentes que revelan
la existencia de un peligro o riesgo para la seguridad aérea». «Se entiende
que su conocimiento, permitird la adopcién de medidas que prevengan la
causacién de accidentes e incidentes. No se lleva a cabo una investigacién
técnica; pero estos datos comunicados constituyen una herramienta esencial,
evitando que sea un accidentes la Unica fuentes de aprendizaje (23)». En con-
creto, los anexos | y Il de la Directiva 2003/42/CE del Parlamento Europeo
y del Consejo, de 13 de junio de 2003, relativa a la notificacién de sucesos
en la aviacién civil (DOUE L 167, de 4 de julio de 2003), establecen algunos
ejemplos de estos supuestos. Anexos que posteriormente son recogidos en el
Real Decreto 1334/2005, de 14 de noviembre, por el que se establece el
sistema de notificacién obligatoria de sucesos en la aviacién civil que incorpord
en nuestro ordenamiento juridico la citada Directiva.

A estas funciones, conviene afiadir el deber establecido en la Disposicién
adicional cuarta del RD 629/2010, titulado «Coordinacién entre la Agencia
Estatal de Seguridad Aérea y la Comisién de Investigacion de Accidentes e
Incidentes de Aviacién Civil, en materia de seguridad operacional». En este
sentido, la CIAIAC debe cumplir con el deber de comunicacién, e informar
a la Agencia Estatal de Seguridad Aérea, en los siguientes términos literales:

«La Comisién de Investigacién de Accidentes e Incidentes de Aviacién Civil
comunicard a la Agencia Estatal de Seguridad Aérea, a través del sistema de
(23) Lorez QuRoGA: (2005: p. 609).
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notificacién obligatoria de sucesos en la aviacién civil creado al amparo del
Real Decreto 1334/2005, de 14 de noviembre, los incidentes de los que tenga
conocimiento y sobre los que no vaya a instruir una investigacién.

La Agencia Estatal de Seguridad Aérea proporcionard a la Comisién de
Investigacién de Accidentes e Incidentes de Aviacién Civil acceso a la base de
datos de sucesos a la que se refiere el articulo 5 del mencionado Real Decreto

1334/2005 de 14 de noviembre |...).

A los efectos de garantizar el ejercicio de las respectivas competencias en
materia de incidentes de trdnsito aéreo, la Agencia Estatal de Seguridad Aérea
y la Comisién establecerdn los mecanismos de coordinacién oportunos (24)».

Con esta previsién se pone de relieve la aplicacién de la Ley 19/2013,
de 9 de diciembre, de Transparencia, Acceso a la Informacién Pdblica y Buen
Gobierno.

La direccién y coordinacién de los equipos de investigacién corresponde al
Secretario de la CIAIAC, en su calidad de investigador jefe. Asimismo deberd
designar, cuando proceda, un investigador encargado de cada accidente e
incidente, quién estard al frente del equipo investigador (véase el redactado
del articulo 11 del RD 389/1998).

«El investigador encargado ostentaré la representacién de la Comisién en
la investigacién, y las autoridades y sus agentes deberdn prestarle la ayuda

que fuera necesaria (25)» (art. 12.1 del RD 389/1998).

Resulta importante destacar que la Disposicién adicional tercera del RD
629/2010 (por el que se modifica la composicién de la CIAIAC), desarro-
lla bajo el titulo «Medios materiales y personales», la necesidad de que los
investigadores de la CIAIAC puedan actuar con tota libertad de accién y sin
ningln tipo de obstéculo o traba. En concreto se sefala:

«1. El Ministerio de Fomento dotard a la Secretaria de la CIAIAC de los
medios personales y materiales necesarios para el desempefio de sus funciones,
sin que ello suponga incremento del gasto publico.

(24) En esta linea, la Orden 697/2012, que regula las normas de funcionamiento de
la CEANITA, en su articulo 13, titulado «Relaciones con la Comisién de Investigacién de Acci-
dentes e Incidentes de Aviacién Civil», dispone que: «Lla CEANITA desarrollarg sus funciones
sin perjuicio de las funciones de investigacién que legalmente corresponde a la CIAIAC y
sin interferir en el ejercicio de dichas funciones, y prestard a ésta toda la colaboracién que
le sea requerida».

(25) Continua sefalando este articulo 12 del RD 389/1998:

«2. A los equipos investigadores podrdn incorporarse representantes debidamente acre-
ditados de los Estados interesados, asistidos por asesores. El investigador encargado podrd
desestimar, por medio de resolucién motivada, las solicitudes de los representantes acreditados.

3. Si en un accidente se vieran involucradas, ademds, aeronaves militares, el equipo investi-
gador designado serd mixto, civil y militar, con jefatura compartida y composicién paritaria. |...).»
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2. En el caso de circunstancias excepcionales como consecuencia de gas-
tos extraordinarios necesarios para llevar a cabo la investigacién de accidentes
e incidentes especialmente graves, la Comisién podrd disponer de fondos de
emergencia adicionales con cargo a los créditos presupuestos consignados al
Ministerio de Fomentos.

Llegados a este punto, cabe resaltarse la necesidad imperiosa de que se
elabore y publique la correspondiente norma de funcionamiento de la CIAIAC,
a los efectos de poder regular con detalle y seguridad juridica los aspectos
que se han puesto de relieve en este trabajo.
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LA REGULACION DE LAS CONCESIONES DE OBRAS Y
SERVICIOS EN LAS NUEVAS DIRECTIVAS EUROPEAS.
VISION CRITICA DE LA REGULACION EN NAVARRA®)

fRiGo AuacAa MORENO

SUMARIO: I. INTRODUCCION.- Il. LA CUARTA GENERACION DE DIRECTIVAS
SOBRE CONTRATACION PUBLICA.— Ill. LA DIRECTIVA 2014/23/UE DEL PARLAMENTO
EUROPEO Y DEL CONSEJO, DE 26 DE FEBRERO DE 2014, RELATIVA A LA ADJUDICA-
CION DE CONTRATOS DE CONCESION: 1. Primera regulacién auténoma en materia de
concesiones: Al Aclaracién. B) Razén de ser de una normativa independiente. C) Marco
juridico. D) Cuatro grandes objetivos. E) Politica continuista de los servicios pdblicos. 2. Apli-
cacién directa. 3. Entrada en vigor. Plazo de transposicién: A) Entrada en vigor. B) Plazo
de transposicién. C) Falta de transposicién e irregularidades. Efecto directo. 4. Estructura.
5. Definicién de concesién. El riesgo operacional. A. Concepto de concesién. B. El riesgo
operacional: a) Ambigiedad del término. b) Criterios interpretativos. c) No asuncién del
riesgo por el concesionario. d) Transferencia del riesgo. €] Distribucién de riesgos. 6. Ambito
de aplicacién: A Umbral econémico. B] Ambito objetivo. C) Ambito subjetivo. D) Exclusio-
nes. 7. Otras cuestiones: A] Duracién de la concesién. B) Contratos mixtos. C) Situaciones
especificas. D) Normas en materia de adjudicacién de concesiones. E|] Normas relativas
a la ejecucién de las concesiones. F) Resolucién de las concesiones. G) Régimen de recur-
sos.— V. VISION CRITICA DE LA REGULACION EN NAVARRA: 1. Competencia exclusiva.
2. Denominaciones y conceptos obsoletos. 3. Regulacién especifica de la concesién de
servicios. 4. Riesgo operacional versus equilibrio econémico de la concesién.— V. CONCLU-
SIONES PROPOSITIVAS: 1. Ambito estatal. 2. Ambito foral.— VI. BIBLIOGRAFIA.

RESUMEN: Hasta la aprobacién de la Directiva 2014/23 las concesiones a nivel UE
estaban reguladas de forma parcial (sélo las de obras, no las de servicios) e incompleta,
lo que se traducia en que muchos Estados miembros tipificaban de concesiones lo que en
la préctica son contratos piblicos. Por ello, la principal novedad de esta Directiva radica
en regular de manera auténoma, uniforme e «integra» las concesiones para distinguir-
las definitivamente de los clasicos contratos de obras o servicios, puesto que aquéllas
ya no se definen por referencia al objeto de éstos, sino con base y fundamento en el
riesgo operacional que necesariamente debe ser asumido por el concesionario. En este
trabajo se hace especial hincapié en la definicién de concesién, que queda supeditada
al concepto de riesgo operacional, sin el cual aquélla carece de sentido. Ahora bien,
se frata de un concepto ambiguo que debe ser integrado con criterios interpretativos.

(*) Trabajo recibido en esta Revista el 30 de junio de 2015 y evaluado favorablemente
para su publicacién el 28 de octubre de 2015.
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Palabras clave: regulacién auténoma; normativa minima; concesiones; riesgo ope-
racional; transferencia.

ABSTRACT: Until the adoption of Directive 2014/23 EU level concessions were
regulated in part (only works, not services) and incomplete, which resulted in many
Member States that typified concessions which in practice are public contracts. Therefore,
the main novelty of this Directive is to regulate autonomously, uniform and «in full» con-
cessions to definitively distinguish classical works contracts or services, since those are
no longer defined by reference to the object of these, but the basis and foundation for
operational risk must necessarily be assumed by the concessionaire. In this paper special
emphasis on the definition of concession, which is subject to the concept of operational
risk, without which it is meaningless. Now, this is an ambiguous concept that must be
integrated with interpretive criteria.

Key words: autonomous regulation; minimum standards; concessions; operational
risk; transfer.

I. INTRODUCCION

La actual jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea
y las nuevas Directivas europeas sobre contratacién piblica y concesiones
aprobadas en enero de 2014 han supuesto un cambio fotal en la concepcidn
tradicional de la contratacién de las concesiones y servicios.

Regulacién que choca frontalmente con muchos de los paradigmas existen-
tes en la normativa estatal y navarra sobre contratos piblicos y, especialmente,
con muchas précticas de los diferentes érganos de contratacién centrados
mds en el objeto del contrato que se quiere prestar que en los riesgos que el
contratista asume.

Ello se observa de forma clara en la legislacién foral sobre contratacién
publica, y, més en concreto, en la regulacién contenida en la Ley Foral de Admi-
nistracién Local, que aplica el inexistente régimen que para las concesiones recoge
la normativa de contratos a los servicios pdblicos, aun sin mediar explotacién.

Es necesario comprender y desarrollar esta nueva regulacién europea de
obligada transposicién antes del 18 de abril de 2016 e intentar conciliarla
con la tradicién juridica de los servicios pdblicos locales.

Hasta la fecha, apenas existia regulacién alguna y la consecuencia era
la falta de seguridad juridica en la eleccién de la modalidad contractual, con
importantes efectos juridicos en la propia definicién y desarrollo del contrato.

La metodologia a seguir parte de una breve referencia a las nuevas Directi-
vas europeas para centrar el andlisis en la Directiva de concesiones mediante el
estudio empirico de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea
y del Tribunal Supremo para, una vez analizado todo ello, efectuar propuestas de
regulacién buscando, ademds, la utilidad al gestor en materia de contratacién.
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Il. LA CUARTA GENERACION DE DIRECTIVAS SOBRE CONTRATACION
PUBLICA

La importancia de la contratacién poblica se constata si se tiene presente
que el sector piblico (Administraciones Pdblicas, empresas publicas, organismos
auténomos, etc.) licita aproximadamente unos 25.000 millones de euros anua-
les. Esto supone el 18% del producto interior bruto (PIB) de la Unién Europea (1).

En la actual situacién de crisis econémica (2), globalizacién y constan-
tes cambios en las politicas pdblicas, las Directivas de contratos 2004/17/
CE (sectores especiales) y 2004/18/CE (sectores cldsicos) se han mostrado
insuficientes (3) para afrontar esta nueva realidad y cumplir con los obijetivos

de la estrategia Europa 2020 (4).

(1) Nota de prensa del Parlamento Europeo de 15 de enero de 2014, accesible en la
pégina web del Parlamento Europeo.

(2) Bianco Lorez (2014: pp. 89-90) observa como la crisis financiera mundial ha mos-
trado sus efectos en el seno de la UE con una severa politica de recortes en los presupuestos
publicos y de contencién del déficit, medidas que, en Gltima instancia, reducen la gestién directa
de servicios publicos por parte de las Administraciones, con el consiguiente paso de un Estado
paternalista (prestador de servicios) a ofro interventor y regulador. Por ello, resalta como la
Directiva concesional ha tenido muy presente la entrada del capital privado en la prestacién
de servicios, en especial, a fravés de las PYME «En ese contexto y con esos objetivos, desde
las Administraciones Piblicas se mira al sector econémico privado buscando que aporta sus
medios de gestién, experiencia y su capacidad financiera».

(3) Especialmente critico se muestra SANTAMARIA PAsToR (2013: pp. 31-36) al comentar el
rotundo fracaso de los objetivos perseguidos por la legislacién europea de contratos pdblicos:
(i) Creacién de un mercado Unico europeo de compras piblicas. Califica de «ingenuidad
enternecedora» pensar que bastaba con publicar las licitaciones en el DOUE y equiparar
juridicamente a todos los operadores de los Estados miembros, garantizando asi una mayor
participacién de las empresas europeas extranjeras en el pais contratante. La realidad, pro-
sigue, ha mostrado que tal concurrencia ha sido escasa y por vias ajenas a la legislacién
contractual (UTE, creacién de filiales o adquisicién de sociedades), constatando como los
mercados son extraordinariamente cerrados; (i) Lucha contra la corrupcién en la adjudicacién
de contratos. Observa como la sofisticacién normativa creada para combatirla (objetivar y
racionalizar los criterios de adjudicacién) y evitar adjudicaciones arbitrarias y caprichosas ha
tenido el efecto contrario al perseguido, ya que conjugados tales criterios con unos irreales
pliegos y ofertas se alcanza el maximo nivel de subjetividad y discrecionalidad; {(iii) Unificacidn
de las legislaciones de los Estados miembros. Critica la forma de conseguirlo, tanto porque
las Directivas de contratos son esencialmente procesales (derecho de la adjudicacién) y falta
lo sustancial, el conjunto de derechos y obligaciones de las partes (derecho de la ejecucién)
como porque la diversidad juridica de cada Estado miembro impide ese fin y (iv) Agilizacién
de los procedimientos de contratacién. Resultado nulo, ya que las sucesivas reformas han
creado un proceso complejo, que prolonga en demasia el tiempo transcurrido entre la decisién
de contratar y la fecha inicial de ejecucién efectiva del contrato.

(4) Comunicacién de la Comisién, de 3 de marzo de 2010, denominada «Europa
2020: Una estrategia para un crecimiento inteligente, sostenible e integradors [COM(2010)
2020 final]. Dicha institucién propone una nueva estrategia politica, «Europa 2020, para

Revista Aragonesa de Administracién Poblica
262 ISSN 2341-2135, nim. 45-46, Zaragoza, 2015, pp. 259-310



LA REGULACION DE LAS CONCESIONES DE OBRAS Y SERVICIOS EN LAS NUEVAS DIRECTIVAS EUROPEAS...

Ello fue la causa de que con fecha 26 de febrero de 2014 el Parlamento
Europeo y el Consejo hayan aprobado la «cuarta generacién» de Directivas
de contratacién publica:

— Directiva 2014/23/UE relativa a la adjudicacién de contratos de
concesién.

— Directiva 2014/24/UE sobre contratacién piblica (general) y por la
que se deroga la Directiva 2014/18/CE (5) (sectores cldsicos).

— Directiva 2014/25/UE relativa a la contratacién por entidades que
operan en los sectores del agua, la energia, los transportes y los servicios pos-
tales y por la que se deroga la Directiva 2004 /17 /CE (6) (sectores especiales).

— Como complemento de las anteriores, se ha aprobado la Directiva
2014/55/UE de 16 de abril de 2014, relativa a la facturacién electrénica
en la contratacién pdblica.

Las tres primeras Directivas deben transponerse antes del 18 de abril
de 2016. La de facturacién electrénica antes del 27 de noviembre de 2018,
dado que su implantacién queda supeditada a la previa aprobacién de una
norma europea sobre facturacién electrénica. Ademds, se tienen presentes las
dificultades que su implementacién puede suponer para las Administraciones
menores y otros entes del sector piblico.

El objetivo principal de este nuevo paquete legislativo es modernizar (7)
el régimen juridico de los contratos piblicos de la UE para garantizar la
eficiencia de los fondos publicos. Lo cual significa, por un lado, buscar los

apoyar el empleo, la productividad y la cohesién social en Europa. Indica que la UE se
encuentra inmersa en un periodo de transformacién, derivado de la globalizacién, del cam-
bio climdtico y del envejecimiento de la poblacién. Unido a ello, la crisis econémica ha
cuestionado los logros sociales y econémicos realizados por los Estados miembros. Por
tanto, para asegurar el desarrollo sostenible de la UE en la préxima década son necesarias
nuevas reformas.

(5) El articulo 91 de la Directiva 2014/24 establece que la Directiva 2004/18 queda
derogada con efecto a partir del 18 de abril de 2016.

(6) El articulo 107 de la Directiva 2014/25 establece que la Directiva 2004/17 queda
derogada con efecto a partir del 18 de abril de 2016.

(7) Libro Verde sobre la modernizacién de la politica de contratacién piblica de la
UE. Hacia un mercado europeo de la contratacién piblica mds eficiente [COM(2011) 15
final], de 27 de enero de 2011. En este documento se destaca que la contratacién pdblica
juega un papel clave en la estrategia Europa 2020 como uno de los instrumentos basados en
el mercado que deben utilizarse para el logro de los objetivos perseguidos por la precitada
estrategia. Concretamente, se pide que la contratacién publica: (i) mejore las condiciones
generales que favorezcan la innovacién por las empresas; (i) bisqueda de un uso mas efi-
ciente de los recursos y con bajas emisiones de carbono, fomentando la generalizacién de
una contratacién poblica ecolégica y (i) mejora del entorno empresarial, en especial para
las PYME innovadoras.
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mejores resultados posibles de la contratacién (la maxima rentabilidad de las
inversiones). Aqui entra en juego el principio de transparencia: esencialmente
mediante la publicacién de los contratos piblicos en el DOUE, de tal forma
que los licitadores los conozcan y se animen a presentar sus ofertas. Esto
genera una mayor competencia, facilitando, a su vez, el logro de los mejores
resultados posibles con la menor inversién, al tiempo que se garantiza una
concurrencia equitativa y se evita falsear la competencia. De otro, se persigue
incrementar la eficiencia de los procedimientos de contratacién mediante su
flexibilizacién y simplificacién, credndose, incluso, uno nuevo (la asociacién
para la innovacién). Finalidad que beneficia a todos los agentes implicados y
facilita la participacién de las PYME (motor econémico de los Estados miembros)
y ofros operadores econémicos.

Objetivo complementario es que los érganos de contratacién den mayor
importancia al valor atribuido a las materias medioambientales, sociales y de
innovacién cuando establezcan los criterios de adjudicacién en los pliegos.

En este afén simplificador y eficiente, considero una gran novedad y
rasgo distintivo de las nuevas Directivas de contratos pdblicos, el hecho de
que éstas, a diferencia de sus predecesoras, ya no se limitan a armonizar
las fases de preparacién y adjudicacién de los contratos piblicos [ambito
de aplicacién, capacidad y solvencia de los licitadores, actuaciones previas
a la adjudicacién (pliegos administrativos y técnicos), normas de publicidad
y transparencia, criterios y procedimientos de adjudicacién, etc.], sino que
establecen, ademds, una timida regulacién integral. Asi, abarca todo el ciclo
de vida del contrato, extendiéndose a sus efectos —ejecucién— y extincién
(modificaciones contractuales, subcontratacién y resolucién).

No obstante, como critica, sefialar que el titulo de la Directiva 2014/23,
es desafortunado, pues evoca al régimen anterior —cefido, como acabo de

indicar, en la adjudicacién—, lo cual puede inducir a equivocos si se compara
con la claridad de las Directivas 2014/24 y 2014/25 (8).

(8) Asi lo aprecia Lazo Vimoria (2013: p. 146) cuando sefiala: «De ahi que pueda
obijetarse al titulo escogido para la iniciativa “relativa a la adjudicacién de los contratos de
concesién” —con clara influencia de las denominaciones tradicionales— ya que no responde
plenamente al contenido de la iniciativa. En contraste las otras dos iniciativas presentadas en
paralelo a la que aqui se comenta si emplean, a mi juicio, un terminologia mds adecuada
(“Directiva de contratacién piblica” y “Directiva relativa a la contratacién por entidades
que operan en los sectores del agua, la energia, los transportes y los servicios postales”)
ya que ambas incluyen importantes normas relacionadas con la ejecucién de los respectivos
contratos».
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lll. LA DIRECTIVA 2014/23/UE DEL PARLAMENTO EUROPEO Y DEL
CONSEJO, DE 26 DE FEBRERO DE 2014, RELATIVA A LA ADJU-
DICACION DE CONTRATOS DE CONCESION

1. Primera regulacién auténoma en materia de concesiones

Hasta la aprobacién de la Directiva 2014/23/UE del Parlamento Europeo
y del Consejo, de 26 de febrero, relativa a la adjudicacién de contratos de
concesién (en adelante, la Directiva 2014/23), la adjudicacién de las conce-
siones a nivel de la UE estaba regulada de forma muy limitada.

La Directiva 2004/17/CE sobre la coordinacién de los procedimientos
de adjudicacién de contratos en los sectores del agua, de la energia, de los
transportes y de los servicios postales (sectores especiales), definia en su articulo
1.3, a) y b), respectivamente, las «concesiones de obras» y las denominadas
por la UE «concesiones de servicios», éstas Gltimas tipificadas en la normativa
espafola como contratos de gestién de servicios publicos.

Las dos clases de concesiones se conceptuaban como contratos de carac-
teristicas similares a los contratos de obras o servicios, a salvo la contrapres-
tacién que consistia en el derecho a explotar la obra o el servicio, o en dicho
derecho acompafiado del de percibir un pago.

No obstante, el articulo 18 de la precitada Directiva excluia ambos tipos
contractuales de su dmbito de aplicacién.

La Directiva 2004/18/CE sobre coordinacién de los procedimientos de
adjudicacién de los contratos piblicos de obras, suministros y servicios (sec-
tores cldsicos), definia las concesiones siguiendo el modelo de la Directiva
2004/17. O sea, también por referencia al objeto del contrato de obras o
servicios respectivo.

Asi, la definicién de «concesién de obras piblicas» del articulo 1.3 (9) de
la Directiva 2004/18 era la misma que la prevista para los contratos pdblicos

(9) El articulo 1.3 de la Directiva 2004/18, tipificaba la concesién de obras piblicas.
En este confexto, sélo podian ser érganos concedentes o de contratacién, los poderes adjudi-
cadores definidos como tales en su articulo 1.9 (los Estados miembros, sus entes territoriales
y los organismos de Derecho piblico y las asociaciones de dichos entes y organismos) en
relacién, por ejemplo, con sus articulos 2 y 5 a 9. Por el contrario, el vigente articulo 5.1, a)
de la Directiva 2014/23 omite el calificativo de piblicas en las concesiones de obras. Esto
revela la voluntad del legislador europeo de incluir en esta Directiva tanto las obras piblicas
como las privadas y, por tanto, el que no sélo sean érganos concedentes los poderes adjudi-
cadores de su articulo 6 (Estados miembros, autoridades regionales y locales, sus organismos
de derecho publico y asociaciones) sino también las entidades adjudicadoras previstas en su
articulo 7 (las del art. 6 més las entidades que gocen de derechos exclusivos o especiales,
ademés de las empresas piblicas). En definitiva, la nueva Directiva 2014/23 extiende el
émbito subjetivo de aplicacién a todo el sector poblico.
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de obras en su articulo 1.2, b), con la diferencia de que la contraprestacién
de la concesién consistia en el derecho a explotar la obra, o en dicho derecho
acompaiado de un precio.

La concesién de obras piblicas quedaba dentro del dmbito de aplicacién

de la Directiva 2004/18 de contratos piblicos.

De igual forma, pero por remisién a los servicios, se definia en el articulo
1.4 de la Directiva 2004/18 la «concesién de servicios». Ahora bien, es
importante resaltar que las concesiones de servicios quedaban expresamente
excluidas de su dmbito de aplicacién en virtud de su articulo 17 (10).

Esta exclusién conllevaba, segin el considerando 4 de la Directiva
2014/23, que las concesiones de servicios de interés transfronterizo (las que
superan un determinado umbral europeo o SARA), sélo estaban sometidas a
los principios generales del TFUE y a los criterios jurisprudenciales del TJUE.

Es decir, junto a las libertades europeas (libre circulacién de mercancias,
libertad de establecimiento y libre prestacién de servicios), debian tenerse presen-
tes los principios derivados de aquéllas (fambién conocidos como principios gene-
rales de la contratacién piblica) (11), que son los siguientes: igualdad de trato,
no discriminacién, reconocimiento mutuo, proporcionalidad y transparencia.

Al hilo, advierte dicho considerando 4 que:

«Existe un riesgo de inseguridad juridica relacionado con las divergentes
interpretaciones de los principios del Tratado por los legisladores nacionales y de
grandes disparidades entre las legislaciones de los diferentes Estados miembros.
Dicho riesgo ha sido confirmado por una amplia jurisprudencia del Tribunal de
Justicia de la Unién Europea, que sin embargo aborda solo en parte determinados
aspectos de la adjudicacién de contratos de concesién.

Es necesario que los principios del TFUE se apliquen de manera uniforme en
todos los Estados miembros y que se eliminen las discrepancias de interpretacién
de dichos principios en toda la Unién al objeto de eliminar las perturbaciones
persistentes que se producen en el mercado inferior».

En ese contexto, del notable interés (12) europeo por las concesiones,
incrementado enormemente por la situacién de crisis econédmica global, deviene

(10) HernANDEzZ GoNzAlez (2015: p. 3) afirma que «la razén de esta marginacién
radica en el diferente tratamiento juridico que la concesién de servicios recibe en los Dere-
chos nacionales y en la necesidad de dotar a las autoridades contratantes de un margen de
flexibilidad acorde con su complejidad».

(1) Insitos conforme a la jurisprudencia del TIUE en los antiguos articulos 43 y 49
del Tratado de Roma de 1957, hoy sustituidos por los articulos 49 y 56 del TFUE, actual
denominacién de aquél tras el Tratado de Lisboa de 2007.

(12) El considerando 3 de la Directiva 2014/23/UE reconoce la importancia de las
concesiones en los siguientes términos: «La contratacién piblica desempefia un papel clave en
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una «completa» regulacién de las mismas, no limitada, por tanto, a los prin-
cipios originarios del TFUE.

A) Aclaracién

La Directiva 2014/23 lleva por titulo: «Directiva 2014/23/UE del Par-
lamento Europeo y del Consejo, de 26 de febrero de 2014, relativa a la
adjudicacién de contratos de concesidn».

En la Conferencia sobre las nuevas normas de la UE relativa a adquisicio-
nes y concesiones (13) celebrada en Bruselas el dia 19 de marzo de 2014, el
Sr. Philippe Juvin, ponente de la Directiva 2014/23, efectué una observacién
muy importante indicando que en el momento de la redaccién del Proyecto de
informe sobre la Propuesta de Directiva se deberia haber incluido un cambio
en el fitulo de la misma. Consideraba que el titulo mdas apropiado hubiera
sido no ya contrato de concesién, sino «contrato basado en riesgo» (14) por
que, hasta el momento, los Estados miembros aplicaban regimenes juridicos
que denominaban concesiones, si bien desde la perspectiva de la Directiva
2014/23 no lo son.

B) Razén de ser de una normativa independiente
El considerando 18 de la Directiva 2014/23 establece que:

«Las dificultades relacionadas con la interpretacién de los conceptos de conce-
sién y de contrato pUblico han generado una inseguridad juridica continua para las
partes interesadas y han dado lugar a numerosas sentencias del Tribunal de Justicia

la estrategia Europa 2020, establecida en la Comunicacién de la Comisién, de 3 de marzo
de 2010, titulada “Europa 2020, una estrategia para un crecimiento inteligente, sostenible e
integrador” (“la estrategia Europa 2020”), ya que es uno de los instrumentos basados en el
mercado destinados a conseguir un crecimiento inteligente, sostenible e integrador y fomentar
al mismo tiempo la utilizacién més eficiente posible de los fondos piblicos. En este contexto,
los contratos de concesién representan instrumentos importantes para el desarrollo estructural
a largo plazo de la infraestructura y los servicios estratégicos, contribuyendo al desarrollo de
la competencia en el mercado interior, permitiendo que se aprovechen las competencias del
sector privado y contribuyendo a lograr eficiencia y aportar innovacién».

(13) Intervencién que puede visualizarse en la pagina web de la Comisién Europea.

(14) Bianco Lorez (2014: p. 93) critica el excesivo protagonismo concedido por la
Directiva 2014/23 al riesgo operacional: «Sin embargo, reconociendo que la directiva es la
primera regulacién en la materia, debe afirmarse que ha concentrado sus estipulaciones exa-
geradamente en la regulacién del traslado al concesionario del “riesgo operacional”, dejando
abandonadas cuestiones que compensan ese factor como son la regulacién del necesario
equilibrio econémico del contrato (art. 258 TRLCSP), el reparto adecuado de riesgos y los
sistemas de financiacion de las concesiones».
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de la Unién Europea. Por lo tanto, debe aclararse la definicién de «concesién», en
particular haciendo referencia al concepto de riesgo operacional».

Esta tradicional disquisicién terminolégica (bésicamente en el dmbito de
los servicios) quedé plasmada en varios documentos:

— Propuesta de Directiva 2014/23 —SEC(2011) 1588 final y SEC(2011)
1589 final— que advertia en términos similares al precitado considerando 18:

«Las dificultades relacionadas con la interpretacién de los conceptos de con-
cesién y contrato piblico han sido fuente de continua inseguridad para las partes
interesadas y han dado lugar a numerosas sentencias del Tribunal de Justicia de
la Unién Europea a este respecto. Por lo tanto, debe aclararse la definicién de
concesién, en particular haciendo referencia al concepto de riesgo operacional
sustancial (considerando 7)».

— Enmiendas del Parlamento Europeo al texto elaborado por la Comisién:

«Contrarrestar la idea equivocada de que la concesién no es mds que una
forma determinada de contrato publico» (15).

De esta forma, para abordar los problemas de inseguridad juridica, obsta-
culizacién a la libre prestacién de servicios y falseamiento del mercado interior
derivados de la falta de unas normas claras en materia de concesiones, la
Directiva 2014/23 estima necesario introducir un marco juridico adecuado,
equilibrado y flexible (Cdo. 1).

Se trata de establecer una regulacién integral aplicable a la adjudicacién
de las concesiones mediante la fijacién de unas normas claras y sencillas. No
obstante, deben reflejar adecuadamente la especificidad de las concesiones

respecto de los contratos piblicos, ademés de evitar una burocracia excesiva
(Cdo. 2).

Advierte GimMeNo Feuu (2013: p. 95) que la incorrecta tipificacién de un
contrato pUblico puede alterar las normas y principios esenciales en materia de
contratacién publica (16). No se trata tan sélo de un tema dogmdtico, sefiala.

(15) Propuesta de Directiva 2014/23: Comisién de Mercado Interior y Proteccién al
Consumidor, Parlamento Europeo: Proyecto de informe sobre la Propuesta de Directiva del
Parlamento Europeo y del Consejo, relativa a la adjudicacién de contratos de concesidn, de
1 de febrero de 2013, ponente: Philippe Juvin, p. 205, accesible en el Documento de sesién
(A7-0030/2013) del Parlamento Europeo.

(16) RazauiN Lizarraca (2014: pp. 38-40) advierte que la ambigiedad del concepto
de «confrato de gestién de servicios publicos» del articulo 8 del TRLCSP debe resolverse para
distinguirla del contrato de servicios, ya que tiene consecuencias internas: «Un contrato de
gestién de servicios pUblicos no puede ser objeto de recurso contractual y sélo se permite el
recurso precontractual cuando cumpla los dos requisitos antes mencionados, mientras que no
ocurre lo mismo si el contrato es calificado como contrato de servicios, donde cabe tanto el

Revista Aragonesa de Administracién Poblica
268 ISSN 2341-2135, ném. 45-46, Zaragoza, 2015, pp. 259-310



LA REGULACION DE LAS CONCESIONES DE OBRAS Y SERVICIOS EN LAS NUEVAS DIRECTIVAS EUROPEAS...

También se altera su régimen juridico (cambian las normas de publicidad y de
solvencia). A su juicio, la principal novedad de la Directiva 2014/23 radica en
regular de forma auténoma las concesiones, plasmado ahora en la definicién
establecida en su articulo 5.1.

RAzQUIN LizarraGA (2014: pp. 64-65) ya apunté como uno de los elementos
més destacados de la Propuesta de Directiva 2014/23 la fijacién del concepto
de concesidn, y su separacién de los contratos publicos. Ahora bien, recuerda,
con base en la jurisprudencia del TJUE, como en las concesiones debe trans-
ferirse de forma total o significativa el riesgo operacional desde el érgano
concedente al concesionario, aunque este riesgo sea muy limitado; razén por
la cual se introduciria el concepto de riesgo operacional en el articulado de
la nueva Directiva.

Por tanto, el concepto de concesiones regulado en el articulo 5.1 de
la Directiva 2014/23, a diferencia de la regulacién anterior, se desvincula
totalmente de los contratos clésicos de obras o servicios puesto que ya no se
define por referencia al objeto de éstos, sino con base y fundamento en el
riesgo operacional, que se erige en piedra angular del sistema.

En palabras de Lazo Vitoria (2013: p. 144) esto supone una «vocacién
rupturista con la regulacién tradicional» de los contratos.

VAzQuez DL Rev ViLANUEVA (2012: p. 56) tacha de poco convincente lo
apuntado en los trabajos preparatorios de que la normativa de contratos pdbli-
cos pudiera resultar demasiado compleja para las concesiones. Por contra, se
postula a favor del hecho contrastado doctrinal y jurisprudencialmente de que
contratos publicos y concesiones son dos instituciones diferentes. Asi, alude a
la caracteristica principal de las concesiones, la transferencia de la responsa-
bilidad al concesionario de la totalidad o, al menos, una parte significativa
del riesgo operacional; aspecto no concurrente, al menos con esa entidad, en
los denominados contratos piblicos europeos.

Garcia Rusio (2015: p. 1) justifica la diferenciacién entre ambas clases
contractuales «por el mayor riesgo que la operacién implica, por la mayor
complejidad juridica de la relacién entablada entre el concesionario y los
poderes o entidades adjudicadores como consecuencia de la larga duracién

recurso precontractual como el contractual» (entiéndase por recurso precontractual el recurso
especial en materia de contratacién del art. 40 TRLCSP y por recurso contractual la cuestién
de nulidad del art. 39 TRLCSP. En Navarra, el recurso especial o reclamacién cabe frente a
todos los contratos ex arts. 210.1 LFCP y 232 LFAL) y a nivel UE: «la préxima aprobacién
del paquete de Directivas comunitarias sobre contratacién publica y concesiones incidirg de
nuevo en la redefinicién del contrato de gestién de servicios piblicos y en su acomodacién
a los tipos contractuales de estas Directivas donde no aparece el tipo de contrato de gestién
de servicios publicos, sino ofros diferentes como los contratos de servicios o las concesiones
de servicios» (la cursiva no es original).
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de la concesién; y por la mayor flexibilidad que requiere la ejecucién de la
concesiény.

Dedicar una Directiva ad hoc para las concesiones, tiene per se un efecto
sugestivo, que las singulariza y permite diferenciarlas de los contratos publi-
cos. A mi juicio, si con ello se contribuye a la mejor comprensién del sistema
pUblico de contratos, y se incrementa la seguridad juridica, sin duda alguna,
tal concrecién merece la pena (17).

Por ofro lado, habré que ver si en la transposicién de las nuevas Directivas
contractuales el legislador estatal sigue la hoja de ruta marcada por éstas, esta-
bleciendo una legislacién especifica para las concesiones —acogiendo definiti-
vamente la denominacién de concesién de obras y servicios y no la de «contrato
de concesién de obras piblicas» y de «contrato de gestidn de servicios piblicos»,
respectivamente— o, si por el contrario, tal y como se viene oyendo en los foros,
crea una Ley o Cédigo de Contratos del Sector Pdblico omnicomprensivo de los
diferentes sectores regulados en el nuevo paquete legislativo europeo.

Otro tanto debe decirse respecto a la Comunidad Foral de Navarra, si
bien me remito al Titulo IV del presente Trabajo.

Ademds, para no reincidir en los mismos errores que en el pasado seria
bueno que tanto el legislador estatal como el foral omitan toda referencia al
contrato de gestién de servicios piblicos para referirse a las concesiones de
servicios, de tal forma que se impute a esta dltima denominacién la gestién
indirecta de los servicios pUblicos mediante concesién.

Asimismo, de las distintas formas de gestién indirecta de los servicios
pUblicos, el legislador estatal en su labor de implementacién deberia eliminar
de aquéllas: (i) el concierto (que como tal no es un servicio publico sino una
actividad de fomento conforme a la doctrina cldsica sentada por JoRDANA DE
Pozas sobre fomento, servicio piblico y policia; no obstante lo cual fue introdu-
cido como servicio piblico con la LCE de 1965), que sélo serd una concesién
de servicios si existe una transferencia del riego operacional. De lo contrario,
serd tipificado como un contrato de servicios; (i) la gestién interesada (en la
que se reparte el riesgo de explotacién entre la Administracién y el empresario)
y liii) la sociedad de economia mixta (forma institucionalizada de colaboracién
pUblico-privada o entramado organizativo) (18). Argumentos extrapolables al
legislador foral, a los que debe afadirse la supresién del (iv) arrendamiento

(17)  RiBera SALA (1998: p. 41) afirma: «De la bellota nacerd la encina y no cualquier otro
tipo de drbol. Conociendo la encina podemos comprender la bellota, pero no a la inversa. De
la semilla no se puede “deducir” el drbol. Sélo al término del proceso, una vez ha culminado
su despliegue, podemos entender el principio del proceso y al proceso mismo en su conjunto».

(18) Vid. Informe 2/2014, de 22 de enero, de la Junta Consultiva de Contratacién
Administrativa de la Comunidad Auténoma de Aragén (en adelante, JCCAA), FJ 4°.
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(art. 202 LFAL) como forma de gestién de servicios piblicos, ya que, como el
concierto, sélo serd concesién de servicios si existe transferencia del riesgo de
explotacién. En caso contrario, serd un contrato de asistencia (19).

En definitiva, seria conveniente que el legislador conciba como dnica
forma de gestién indirecta de los servicios publicos la concesién de servicios
y, por analogia, la de obras.

Sentadas las bases en la Directiva 2014/23, considero que, tanto a nivel
estatal como de la Comunidad Foral de Navarra, no es preciso establecer leyes
especificas para las concesiones, sino que basta con su integracién en un Titulo
ad hoc de las respectivas leyes o cédigos, estatal y foral, que transponga la
Directiva general de contratos piblicos.

C) Marco juridico

Con la aprobacién de la Directiva 2014/23 el marco juridico concesional
europeo ha variado sustancialmente, siendo las novedades mds relevantes:

— Establecer una regulacién auténoma para las concesiones, separdn-
dola definitivamente del resto de contratos publicos.

— Armonizar el régimen juridico aplicable tanto a las ya tradicionales
concesiones de obras pUblicas (absorbidas por el mds genérico concepto de
concesiones de obras) como las olvidadas concesiones de servicios, cuyo valor
iguale o supere los 5.186.000 euros, IVA excluido.

— Regular las concesiones de todos los sectores de la contratacién publica
de la UE, comprendiendo el sector cldsico (Directiva 2014/24); los sectores
especiales (Directiva 2014/25) y el sector de la defensa y seguridad (Directiva
2009/81), a salvo las especialidades previstas para cada uno de ellos.

— Ampliar el campo de accién a materias no previstas anteriormente,
como son las relativas al régimen de modificacién de las concesiones (acla-
rando cudndo es necesario un nuevo proceso de licitacién segin aquélla sea
o no sustancial), la subcontratacién, la resolucién anticipada de la concesién
en determinados supuestos y los recursos.

D) Cuatro grandes objetivos

A mi juicio, los cuatro grandes objetivos perseguidos por la Directiva
2014/23 son:

1. Aclarar la definicién de concesién, en particular haciendo referencia
al concepto de riesgo operacional.

(19) Vid. Titulo IV, Punto 2° del presente Trabajo.
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2. Establecer un marco juridico adecuado, equilibrado y flexible mediante
la creacién de un texto «light» (20) que aclare y simplifique las cosas e intro-
duzca una cierta coherencia y seguridad juridica en la aplicacién de las
concesiones por parte de los Estados miembros.

3. Maximizar la rentabilidad de las inversiones piblicas de tal forma que
los ciudadanos puedan disfrutar de unos servicios de calidad al mejor precio.

4. Garantizar y facilitar el acceso al mercado de las concesiones a todos
los operadores econémicos de la UE, en particular a las PYME.

E) Politica continuista de los servicios publicos

Mencién especial refiere el respeto a los servicios piblicos contenido en
la Directiva 2014/23.

Su considerando 5 reconoce la libertad de los Estados miembros para
realizar las obras o prestar servicios directamente al publico o para externa-
lizarlos mediante su delegacién a terceros, en aras a la consecucién de sus
objetivos de interés publico.

El considerando 6 declara la libertad de los Estados miembros para decidir
la forma de organizar la prestacién de servicios, ya sea como servicios de
interés econdmico general (21), como servicios no econdmicos de interés gene-
ral (22) (excluidos ex art. 4.2 de la Directiva 2014/23), o ambos combinados.

(20) En este contexto, destacar como una diferencia fundamental entre la Directiva
2014/23 y la Directiva 2014/24, es que la primera establece una «coordinacién minima»
(Cdos. 8 'y 87) que permite a los Estados miembros completarla y desarrollarla, frente al grado
de detalle de la Directiva general. Lazo Vitoria (2014: p. 10) lo explica del siguiente modo:
«Se propone, en cambio, una regulacién “aligerada” de los aspectos més relevantes pero
reconociendo, al mismo tiempo, un amplio margen a los Estados miembros para establecer
sus propias soluciones organizativas y procedimentales. Asi, por ejemplo, se regula cuidado-
samente la publicidad de los contratos de concesién pero, en contraste, no se incluyen dispo-
siciones relativas a los procedimientos de adjudicacién (denominacién, tipologia, requisitos,
plazos, efc.), sino que sélo determinados requisitos genéricos, aplicables a la estructura del
procedimiento que en cada caso se aplique».

(21)  SAncHEz MorON (2011: p. 771) indica que los servicios econémicos de interés
general «consisten en una actividad por la que se ofrecen bienes y servicios a un determinado
mercado. Se distinguen de las actividades puramente mercantiles porque estdn sujetos a las
citadas obligaciones especificas de servicio piblico, que les son impuestas por la legislacién
y por las autoridades publicas, (...) Entre ellos se encuentran los grandes servicios econémi-
cos organizados en redes, tales como el transporte, los servicios postales, la energia y las
telecomunicaciones, (...) pueden ser de fitularidad publica o privada. (...) No obstante, lo
caracteristico es que los poderes piblicos no hacen dejacién, en relacién con todos estos
servicios, de las responsabilidades que les corresponden para garantizar el interés general».

(22) El punto 2.1 de la Comunicacién de la Comisién de 20.11.2007 COM(2007)

725 final, define los servicios no econdmicos: «estos servicios, que generalmente son prerro-
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Asimismo, las autoridades nacionales, regionales y locales tienen libertad tanto
para definir, de acuerdo con el Derecho de la Unién, los servicios econédmicos
de interés general, su dmbito de aplicacién y caracteres, como para prestarlos,
encargarlos y financiarlos.

Libertades erigidas en «principio de libertad de administracién de las
autoridades pdblicas» en el articulo 2.1 de la Directiva 2014/23, siempre
que quede garantizado un alto nivel de calidad, seguridad y accesibilidad
econdmica, la igualdad de trato y la promocién del acceso universal y de los
derechos de los usuarios en los servicios poblicos.

Este articulo 2.1 de la Directiva 2014/23 no estaba inicialmente pre-
visto en el texto de la Comisién, pero como sefialé el ponente Sr. Juvin en
la precitada Conferencia de 19 de marzo de 2014, tras una reunién con un
grupo de lobbystas, se decidié incluirlo con base en el texto constitucional
francés.

Otros no niegan que la Constitucién francesa prevea tales libertades, si
bien consideran que, en el dmbito de la UE, el Tratado de Lisboa de 2007 es
el marco juridico de referencia.

Ademds, para acallar las criticas suscitadas de que la nueva Directiva
supondria la privatizacién de los servicios pUblicos (el ejemplo més claro es el
sector del agua), tanto el considerando 7 como el articulo 2.2 de la Directiva
2014/23, garantizan que ésta no pretende ser un cauce privatizador de los
servicios publicos.

2. Aplicacién directa

Como ya advirtiera RAZQUIN LiZARRAGA (1996: pp. 103-106) el ingreso de
Espafia en las Comunidades Europeas tuvo, entre ofros efectos, la inmediata

gativas tradicionales de los Estados, como la policia, la justicia y los regimenes obligatorios de
seguridad social, no se someten a leyes concretas de la UE, ni estdn cubiertos por las normas
del Tratado sobre mercado interior y competencia. Algunos aspectos de la organizacién de
estos servicios pueden estar sujefos a ofras normas del Tratado, como el principio de no dis-
criminacién». SANCHEZ MORON (2011: p. 773) indica que «los servicios de interés general no
econdmicos son aquellos en que no predomina la finalidad lucrativa sino otra de naturaleza
civica o social». Considera que no estan sujetos al principio de libre concurrencia, con lo cual
los Estados miembros pueden reservarlos a una Administracién o atribuir derechos exclusivos
o especiales de gestién del servicio a ofros entes, siempre que se respete el principio de no
discriminacién y, cuando proceda, los propios de la contratacién piblica. Cita, conforme
a la jurisprudencia del TJUE y a la Comisién Europea, como ejemplos de tales servicios la
educacién, la sanidad, los regimenes de Seguridad Social obligatorios, los servicios sociales
o asistenciales y los servicios culturales. Sefiala que la mayoria de los Estados miembros los
organizan como servicios de titularidad piblica o servicios publicos en sentido estricto, sin
perjuicio de la participacién privada.
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aplicacién en aquél del Derecho comunitario. Es decir, conforme al articulo
96.1 Constituciéon Espafola el ordenamiento juridico comunitario pasé a ser
parte integrante de nuestro derecho interno. Asi constaba en los articulos 2 y
3 del Acta de Adhesién de Espafia y Portugal, que establecian la aplicacién
del denominando acervo comunitario a los mismos.

Lo anterior significé, centrados en la materia que se examina, que de ahi
en adelante Espafia asumia la obligacién de incorporar a su ordenamiento juri-
dico las Directivas de contratos piblicos mediante la técnica de la transposicién.

Asi, el precitado autor observa como ya la jurisprudencia del entonces
TJCE establecié que las Directivas eran, y son, plenamente aplicables en los
Estados miembros, una vez transcurrido el plazo de adaptacién y siempre que
sean claras y precisas, permitiendo su aplicacién directa. Ello implica su invo-
cacién por cualquier sujeto de derecho (otros Estados miembros, las empresas
o los ciudadanos) contra el Estado incumplidor.

Ahora bien, matizado queda que se trata de una aplicacién directa dife-
rida, a diferencia de la inmediata y prevalente de los reglamentos desde su
publicacién en el DOUE, dado que es precisa su integracién en el ordenamiento
juridico mediante el recurso a la aludida técnica de la transposicién.

Segun la Comisién Europea (23):
— Los reglamentos equivalen a las leyes nacionales, salvo que se aplican
en todos los paises miembros.

— Las directivas sientan principios bdsicos, pero dejan su puesta en
prdctica en manos de los gobiernos a través de las respectivas normativas
nacionales.

3. Entrada en vigor. Plazo de transposicién
A) Entrada en vigor

El articulo 54 de la Directiva 2014/23 establece que la misma entrard
en vigor a los 20 dias de su publicacién en el DOUE. Considerando que esta
se produjo el 28 de marzo de 2014, la misma estd plenamente vigente desde
el 17 de abril de 2014.

Dicho articulo establece, ademds, que la Directiva no se aplicard a la

adjudicacién de concesiones ofrecidas o adjudicadas antes del 17 de abril
de 2014.

(23) Informacién que puede consultarse en la pagina web de la Comisién Europea.
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B) Plazo de transposiciéon

El articulo 51 de la Directiva 2014/23 habilita un plazo de dos afos
desde su entrada en vigor para que los Estados miembros adopten las dispo-
siciones legales, reglamentarias y administrativas necesarias para cumplir con
la misma, siendo, por tanto, la fecha tope el 18 de abril de 2016.

C) Falta de transposicion e irregularidades. Efecto directo

La no transposicién en plazo de una directiva, su transposicién parcial
o incorrecta produce el efecto general de permitir a los ciudadanos invocar
su efecto directo ante los tribunales nacionales. Para ello, la directiva debe
reunir dos requisitos:

— que sus normas sean claras y precisas,

— que el mandato contenido en ella sea incondicional, en el sentido de
no dejar margen de discrecionalidad a los Estados miembros.

No obstante, también se prevé la posibilidad de que la Comisién Euro-
pea o los Estados miembros, previo sometimiento de la Comisién (art. 259
TFUE), interpongan frente al Estado infractor recurso por incumplimiento ante el
Tribunal de Justicia. Si éste reconoce la existencia de incumplimiento, dictard
una primera sentencia con las medidas a adoptar por el Estado miembro para
remediar la situacién.

Posteriormente, si la Comisién considera que el Estado miembro no ha
adoptado las medidas necesarias, recurre una segunda vez al Tribunal de
Justicia. Si este 6rgano confirma que el Estado miembro ha incumplido su
primera sentencia, puede imponerle el pago de una multa, a propuesta de la

Comisién (art. 260 TFUE).

En consecuencia, considerando lo innovador de la Directiva 2014/23,
la existencia en varios Estados miembros de una legislacién consolidada en la
materia (entre otros, Espafia, Francia y Portugal) y su carencia en otros (ltalia,
por ejemplo, lo que le va a suponer un desafio enorme), seria conveniente una
estrecha colaboracién entre todos los agentes implicados para una correcta
implementacién de la Directiva.

4. Estructura

La Directiva 2014/23 va precedida de una Exposicién de Motivos que
consta de 87 considerandos, los cuales son relevantes porque explican el
sentido y la interpretacién que se le quiere dar al articulado.

Se divide en cinco Titulos referidos, respectivamente, al objeto, dmbito
de aplicacién, principios generales y definiciones (arts. 1-29), las normas en
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materia de adjudicacién de concesiones (arts. 30-41), las normas relativas a la
ejecucion (arts. 42-45), el sistema de recursos (arts. 46-47), y las delegaciones
de poderes, competencias de ejecucién y disposiciones finales (arts. 48-55).

El esquema se completa con 11 anexos.

5. Definicién de concesién. El riesgo operacional
A) Concepto de concesién

A mi juicio es la principal novedad de la Directiva 2014/23, puesto que
la concesién ya no se define por referencia al propio objeto del contrato (24),
sino sobre la base de la existencia de explotacién de la obra o servicio, por
remisién al concepto de riesgo operacional (de explotacién).

Su considerando 11 define qué son las concesiones (25):

«Las concesiones son contratos a titulo oneroso mediante los cuales uno o
més poderes o entidades adjudicadores confian la ejecucién de obras o la pres-
tacién y gestion de servicios a uno o mds operadores econdmicos. El objefo de
dichos contratos es la contratacién de obras o servicios mediante una concesién
cuya contrapartida consiste en el derecho a explotar las obras o servicios, o este
mismo derecho en conjuncién con un pago. Estos contratos pueden conllevar o no
la transferencia de la propiedad a los poderes o entidades adjudicadores, pero
estos obtienen siempre los beneficios derivados de las obras o servicios».

Junto a ello, el articulo 5.1 de la Directiva 2014/23 introduce la nota
esencial del riesgo operacional (26), conforme a la jurisprudencia del TJUE,
condicién sine qua non para que exista concesién:

(24)  PrLuecer Tesero (2013: p. 4) defiende que para distinguir el contrato de concesién
del resto de contratos piblicos debe tenerse presente que: «El rasgo esencial que caracteriza a
la concesién no es el propio objeto del contrato, por ejemplo la explotacién del servicio, pues
esta nota también la posee el contrato de servicios, sino la transferencia del riesgo econémico
en la prestacién del servicio al concesionario».

(25) El articulo 5.1 de la Directiva 2014/23 conceptia las concesiones de obras o
servicios. Para evitar reiteraciones indebidas, haré referencia a ambas definiciones al tratar
su dmbito de aplicacién obijetivo.

(26) El considerando 18 de la Directiva 2014/23 establece: «Por lo tanto, debe acla-
rarse la definicién de “concesién”, en particular haciendo referencia al concepto de riesgo
operacional. La caracteristica principal de una concesién, el derecho a explotar las obras o
los servicios, implica siempre la transferencia al concesionario de un riesgo operacional de
cardcter econémico que supone la posibilidad de que no recupere las inversiones realizadas
ni cubra los costes que haya sufragado para explotar las obras o los servicios adjudicados en
condiciones normales de funcionamiento, si bien parte del riesgo siga asumiéndolo el poder
o entidad adjudicador.
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«La adjudicacién de las concesiones de obras o servicios implicard la trans-
ferencia al concesionario de un riesgo operacional en la explotacién de dichas
obras o servicios abarcando el riesgo de demanda o el de suministro, o ambos.
Se considerard que el concesionario asume un riesgo operacional cuando no esté
garantizado que, en condiciones normales de funcionamiento, vaya a recuperar
las inversiones realizadas ni a cubrir los costes que haya contraido para explotar
las obras o los servicios que sean objeto de la concesién. La parte de los riesgos
transferidos al concesionario supondrd una exposicién real a las incertidumbres de
mercado que implique que cualquier pérdida potencial estimada en que incurra el
concesionario no es meramente nominal o desdefiable».

En definitiva: la caracteristica principal de una concesién es la explotacién.
Por lo tanto, con la Directiva 2014/23 para que haya explotacién, tiene que

haber riesgo (27).

B) El riesgo operacional
a) Ambigiedad del término

La Directiva 2014/23 no recoge un concepto preciso de riesgo opera-
cional, sino que lo construye con base en determinados criterios que necesa-
riamente deben concurrir (inseguridad en la recuperacién de las inversiones,
riesgo de exposicién «real» a las incertidumbres del mercado, condiciones
normales de funcionamiento, etc.) (28).

Ahora bien, estos criterios no son categéricos. Es decir, no permiten saber,
ex ante, en todo caso y para siempre, cudndo se ha transferido el riesgo.

5Cudl es la razén de esa indefinicién? Las concesiones son muy variadas
y, por ende, cada una presenta unos caracteres propios (no es lo mismo, por
ejemplo, la explotacién de una autopista que la de una guarderia). Esto acentia
la complejidad de las concesiones e impide fijar con precisién un concepto
definitivo de riesgo operacional.

(27) El Informe 2/2014, de 22 de enero, de la JCCAA, FJ 4° indica: «Puesto que, la
diferencia fundamental entre contrato de servicios y concesién de servicio ya no es el desti-
natario de la prestacién, sino el régimen de explotacién, la prestacién de un mismo servicio
plblico —es decir un servicio asumido como propio por la entidad adjudicadora— podré
configurarse como contrato de gestién de servicio piblico en régimen de concesién o como
contrato de servicio, dependiendo de cémo se concreten en los pliegos las condiciones de
prestacién del servicio, el régimen retributivo y el reparto de riesgos».

(28) En Espaiia, el Informe 80/2013 de la JCCA introdujo como criterio complementario
al de la transferencia del riesgo de explotacién al concesionario, el de que este asuma en
mayor o menor medida la organizacién del servicio, a salvo las potestades de policia de la
Administracién concedente. Transferencia de la organizacién del servicio que califica como
«exigencia légica de la propia asuncién del riesgo de explotaciény.
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Asi por ejemplo, durante la tramitacién (29) de la Directiva 2014/23 se
estudi6 la necesidad de fijar el porcentaje de riesgo que el poder o entidad
adjudicadora tenian que transferir al concesionario para poder concluir con
certeza cudndo existia una concesién. Se llegé a la conclusién de que era impo-
sible fijar tal porcentaje en atencién al casuismo inherente a las concesiones.

Por lo tanto, considero que el concepto de riesgo operacional es un
término ambiguo que impide definirlo hasta sus dltimas consecuencias, por lo
que deberd analizarse cada supuesto concreto, siendo preciso acudir al TJUE
en numerosas ocasiones.

Casuismo ya sostenido por Lazo Vitoria (2013: p. 153) en relacién con el
problema de la distribucién de riesgos («qué riesgos, cémo y en qué medida
deben ser transferidos»), sefialando que «la citada distribucién de riesgos se
realiza necesariamente ad casum». Observa como las caracteristicas de los
contratos de concesién (larga duracién, complejidad, etc.), impiden tipificar
ab initio un listado estandarizado de riesgos, puesto que su concrecién queda
supeditada a las peculiaridades de la explotacién de cada obra o servicio
en particular.

b) Criterios interpretativos

El concepto de riesgo operacional precisa de los siguientes matices:

¢ «debe entenderse como el riesgo de exposicién a las incertidumbres
del mercado» (Cdo. 20) y debe ser una exposicién «real» que suponga que
las posibles pérdidas no sean irrelevantes o infimas (art. 5.1);

Este criterio estd extraido de la jurisprudencia del TJUE. En este sentido,
la Sentencia del TJUE, de 10 de marzo de 2011 (asunto C-274/09, Privater)

lo define del siguiente modo:

«A este respecto, procede sefalar que el riesgo de explotacién econdémica
del servicio debe entenderse como el riesgo de exposicién a las incertidumbres del
mercado (véase, en este sentido, la senfencia Eurawasser, anfes citada, apartados
66 y 67), que puede traducirse en el riesgo de enfrentarse a la competencia de
otros operadores, el riesgo de insolvencia de los deudores de los precios por los
servicios prestados, el riesgo de que los ingresos no cubran integramente los gastos
de explotacién o incluso el riesgo de responsabilidad por un perjuicio causado por
una irregularidad en la prestacién del servicio (véanse, en este sentido, las senten-
cias de 27 de octubre de 2005, Contse y otros, C-234/03, Rec. p. 9315, apar-
tado 22, y Hans & Christophorus Oymanns, antes citada, apartado 74)» (ap. 37).

(29) Asi se indica en la Conferencia sobre las nuevas normas de la UE relativa a
adquisiciones y concesiones, celebrada el dia 19 de marzo de 2014 en Bruselas, ya citada.
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El Informe 2/2014, de 22 de enero, de la JCCAA, FJ 3°, define el riesgo
de explotacién por remisién a la Comunicacién inferpretativa de la Comisién
Europea sobre las concesiones en el derecho comunitario del afio 2000, de

12 abril:

«El «riesgo de explotacién» lo define la Comunicacién como la responsabi-
lidad sobre los aspectos técnicos, financieros y de gestién, que va més allé del
riesgo inherente a un contrato piblico, de tal forma que el concesionario asume
los riesgos que derivan de las modificaciones normativas que afectan al objeto de
la prestacién (con excepcién de los supuestos de factum principis), de las obsoles-
cencias técnicas, efc., que son especialmente importantes en plazos de ejecucién
largos, como suele ser tipico en todas las concesiones)».

* No debe confundirse con el principio de riesgo y ventura que es inhe-
rente a todo contrato, ya que si asi fuera, todos ellos serian concesiones;

Procede traer a colacién la jurisprudencia del TS sobre la diferente natu-
raleza juridica de los contratos y concesiones; entre otras, la Sentencia de 14

de febrero de 1986, RJ) 1986\1582, FJ 2°,

«(...) aunque es cierfo que el pérrafo primero del articulo 116 del Reglamento
de Servicios de las Corporaciones Locales (RCL 1956\85 y NDL 22516) establece
la aplicabilidad subsidiaria del Reglamento de Contratacién de tales Entidades
(RCL 1953\1054 y NDL 22515) y que, normalmente, el otorgamiento de una
concesidn reviste los caracteres externos de un contrato administrativo, no todas las
normas de éstos son aplicables en el dmbito de las concesiones y asi, mientras los
contratos responden al principio de riesgo y ventura, que recoge expresamente el
articulo 57 del segundo de los Reglamentos citados, tal principio no es aplicable
a la esfera de las concesiones, ya que para éstas el principio aplicable es el del
equilibrio financiero de la concesién», o

de igual modo, la Sentencia de 6 de marzo de 1999, R} 1999\1983, FJ 3°:

«(...) que a diferencia de los contratos administrativos, que se rigen por el
principio de riesgo y ventura del contratista, las concesiones lo hacen por el del
equilibrio financiero».

Lazo Vitoria (2013: pp. 153-154) ya indicé que el riesgo operacional
tiene una «formulacién més estricta del principio de riesgo y venturax. Posicién
que mantiene HERNANDEZ GoNzZALEZ (2015: pp. 12-13) indicando que «el riesgo
operacional va a tener un significado mds restrictivo que el riesgo y ventura
inherente a la ejecucién de todo contrato piblico», ademds de que «aunque
previsible, debe ser incierto».

Concepcién estricta que suscribe GiImMeNo Feut (2014: p. 77) al rebatir
la propuesta de la precitada autora de flexibilizar el concepto de «riesgo
operacional sustancial» contenido en la propuesta de Directiva, opinando al
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respecto que «no parece sencillo, dado que la nueva normativa comunitaria
parece bloquear el concepto, lo que limita (sino excluye) cualquier posibilidad
de flexibilizacién a adaptacién».

Otros, como GonzAlez DE OtaNo y NAvARRO ManicH (30) y PrLUEGER TEJERO
(2013: pp. 4-5) opinan que el riesgo operacional se ajusta, en general,
al clésico principio de riesgo y ventura contractual, particularmente en las
concesiones.

El considerando 20 de la Directiva 2014/23 advierte que el riesgo ope-
racional «debe derivarse de factores que escapen al control de las partes»,
por lo que el «riesgo vinculado» fuerza mayor no es un factor determinante
para calificar el contrato como concesién, por ser un riesgo consustancial a
todo contrato.

Si bien suscribo esa puntualizacién —la fuerza mayor es un aconteci-
miento extraordinario totalmente ajeno a la voluntad de las partes (art. 231
TRLCSP)—, llama mi atencidn el hecho de que, de acontecer la misma, sélo
sea compensada parcialmente (Cdo. 19).

Considerando que la fuerza mayor es una de las excepciones al principio
de riesgo y ventura que permite restablecer el equilibrio econémico, en lo que
ahora interesa, en favor del concesionario, ese abono parcial supone, a mi
juicio, incrementar los riesgos que aquél debe asumir, ya que la Administracién
no va a tener la obligacién de asegurar «los rendimientos minimos acordados
en el contrato» [ap.3, dltimo inciso, del art. 258 del TRLCSP / ap.2, b)], pre-

cisamente para no desnaturalizar la concesién.

Ademds, se infiere que para que proceda dicha compensacién, es nece-
sario que la prevean los pliegos (Cdo. 19), lo que la limita a los supuestos del
articulo 106 TRLCSP y no a los de su articulo 107.1, ¢) / 223, g) (comprensivo
tanto de la fuerza mayor como del caso fortuito).

Esto Gltimo resulta contradictorio, pues la fuerza mayor —por analogia, la
teoria del riesgo imprevisible— no es un acontecimiento susceptible de previsién

(30) Ambos (2014: pp. 46-47) se preguntan si la obligacién de responsabilidad patri-
monial de la Administracién del articulo 271 TRLCSP derivada de resolucién del contrato es
contraria a la exigencia de que el concesionario asuma el riesgo operacional y si, conforme al
considerando 19, tal responsabilidad sélo procede cuando sea imputable a la Administracién
o a causas de fuerza mayor, concluyendo en sentido negativo por dos motivos: (i) «Porque el
“riesgo operacional” alude al riesgo asumido por el concesionario “en condiciones normales
de funcionamiento” (articulo 5.1 de la Directiva), no ante un supuesto de resolucién anticipada
de la concesién, ni siquiera en aquellos supuestos en los que tal resolucién pueda ser imputa-
ble al concesionario {...)»; (i) «Porque el abono al concesionario de la inversién patrimonial
(particularmente los supuestos de concesién de obras, donde previsiblemente la inversién serd
mayor que en las concesiones de servicios), responde a una exigencia derivada del principio
de previsién de enriquecimiento injusto».
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en los pliegos [art. 43.1, c) Directiva 2014/23], por lo que los supuestos del
articulo 107.1, c) TRLCSP pareciera que debieran ser asumidos también por
el concesionario.

En consecuencia, comparto dicha concepcién restrictiva del riesgo ope-
racional por considerarlo un concepto mds exigente y gravoso para el con-
cesionario, y, por tanto, diferente del clésico principio de riesgo y ventura.

Por ello, seria bueno que el legislador omitiera en la futura regulacién toda
referencia al principio del riesgo y ventura para referirse a las concesiones,
sustituyéndolo por el concepto de riesgo operacional y aclarando los supuestos
que dan lugar al mantenimiento del equilibrio econémico de la concesién, la
distribucién de los riesgos y el sistema de financiacién de las concesiones.

* «puede consistir en un riesgo de demanda o en un riesgo de suministro,
o bien en un riesgo de demanda y suministrox» (31).

Debe entenderse por riesgo:

— de demanda: el que se debe a la demanda real de las obras o servicios
objeto del contrato. Es decir, segin el uso que se haga de las infraestructuras
o de los servicios.

— de suministro o de oferta: el relativo al suministro de las obras o ser-
vicios objeto del contrato, en particular el riesgo de que la prestacién de los
servicios no se ajuste a la demanda (Cdo. 20).

Como acabo de sefalar, ambos riesgos se corresponden, respectivamente,
con el riesgo de uso y de disponibilidad (32) de la Propuesta de Directiva.
Simplemente ha variado la denominacién.

(31) La Propuesta de Directiva relativa a la adjudicacién de contratos de concesién
(COM [2011] 897 final, 2011/0437 [COD], de 20.12.2011) recogia en el articulo 2.2 in
fine dos tipos de riesgos econémicos (el actual riesgo operacional): el riesgo «de uso» y el
riesgo «de disponibilidad», que se corresponden respectivamente, a mi juicio, con el riesgo
de demanda y el riesgo de suministro o de oferta de la Directiva 2014/23. Dicha Propuesta
definia el riesgo de uso como el relacionado con la utilizacién de las obras o la demanda
de prestacién del servicio y el riesgo de disponibilidad como el riesgo relacionado con la
disponibilidad de las infraestructuras proporcionadas por el concesionario o utilizadas para
la prestacién de servicios a los usuarios.

(32) La Resolucién del TARC de la Junta de Andalucia 214/2014, de 10 de noviembre,
sobre gestion indirecta mediante concesién del servicio publico de la Escuela Infantil Municipal
«Garabatos» de Lebrija (Sevilla), FJ 4°, sefiala: «El riesgo de disponibilidad se aplica a las
consecuencias derivadas de la falta de cumplimiento de las prestaciones objeto del servicio
por el adjudicatario, bien se trate de la reduccién de los pagos o la imposicién de sanciones.
Pero en todo caso dichas consecuencias deben tener un efecto importante sobre los ingresos
del adjudicatario y no ser algo puramente simbélico o cosmético, tal y como se desprende de
la Decisién de Eurostat antes citada. En caso contrario, cuando los pagos de la Administra-
cién contratante son iguales o con escasas modificaciones cualquiera que fuera el grado de
cumplimiento del contrato se podria afirmar que no hay riesgo de disponibilidad. {...) Por otro
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La Sentencia del TJUE, de 10 de noviembre de 2011 (asunto C-348/10,
Norma A y Dekom), define en qué consisten ambos tipos de riesgo:

«Existe riesgo de explotacién de la obra o del servicio (riesgos econédmicos)
cuando los ingresos del socio privado dependen de la demanda de la utilizacién
de la obra o de la demanda del servicio por parte de los usuarios finales (riesgo
de demanda) o de que el servicio se ofrezca a los destinatarios finales conforme a
los requisitos establecidos en el contrato de concesién (riesgo de disponibilidad), o
bien cuando los ingresos dependen tanto del riesgo de demanda como del riesgo
de disponibilidad» (ap. 13).

e «debe transferirse la totalidad o una parte significativa del mismo desde
el poder o entidad adjudicadora al concesionario, aunque este riesgo sea muy
limitado» (art. 5.1); «si bien parte (33) del riesgo siga asumiéndolo el poder
o entidad adjudicador» (Cdo. 18).

En ese sentido, la Sentencia del TJUE (34) de 10 de septiembre de 2009
(asunto C-206/08, Eurawasser) sefiala en su fallo que:

«(...) siempre que la ofra parte contratante asuma la totalidad, o, al menos,
una parte significativa, del riesgo de explotacién que corre la entidad adjudicadora,
incluso si dicho riesgo es, desde el inicio, muy limitado debido a la configuracién
juridico publica de los servicios».

e Debe ser de «cardcter econémico» (Cdo. 18), siendo un criterio eva-
luador el «valor actual neto de todas las inversiones, costes e ingresos del
concesionario» (Cdo. 20).

e «debe derivarse de factores que escapan al control de las partes».

Por tanto, los riesgos vinculados a la mala gestién, a incumplimientos
contractuales por el concesionario o a causas de fuerza mayor (o caso for-
tuito), no son determinantes para clasificar como tal una concesién, dado
que los mismos son inherentes a cualquier contrato, sea contrato piblico o

concesién (35) (Cdo. 20).

lado, el riego de demanda cubre las variaciones que pueden producirse a lo largo de la vida
del contrato de la demanda de los servicios, debidos a factores ajenos. En el caso de que la
Administracién contratante se obligue a pagar con independencia del nivel de demanda real
no se produce ninguna trasmisién del riesgo (...)».

(33) HernANDEZ GoNzALEZ (2015: p.11) opina que «No puede ser de otra manera, pues
como admite el TJ, no seria razonable exigir a la autoridad piblica concedente transferir riesgos
econémicos superiores a las que existe en el sector de acuerdo con la normativa aplicable
(sobre los que la entidad adjudicadora carece de margen de decision)».

(34) Doctrina reiterada posteriormente, entre otras, en Sentencia de 10 de marzo de
2011 (asunto C-274/09, Privater), apartados 29 y 34, y en Sentencia de 10 de noviembre
de 2011 (asunto C-348/10, Norma A y Dekom), apartados 44 y 45.

(35) Por el contrario, Covie CHarles (2014: pp. 1-2) concibe el riesgo vinculado a la
mala gestién como riesgo de disponibilidad y se pregunta «si dentro del concepto de riesgo
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Criterio procedente de la Sentencia del TJUE de 10 de marzo de
2011 (asunto C-274/09, Privater), indicando que no constituyen riesgos de
explotacién:

«En cambio, riesgos como los vinculados a una mala gestién o a errores de
apreciacién del operador econémico no son determinantes a efectos de calificar
un contrato como contrato pUblico o como concesién de servicios puesto que tales
riesgos, en efecto, son inherentes a cuqlquier contrato, ya se frate de un contrato
pUblico de servicios o de una concesién de servicios» (ap. 38).

¢) No asuncién del riesgo por el concesionario

Se establecen limites que impiden clasificar un contrato como una con-
cesién, si:

— el contrato no conlleva pagos al contratista y éste percibe su retribucién
segun tarifas reglamentadas que cubran la totalidad de los costes e inversiones

soportados (Cdo. 17).

— el poder o la entidad adjudicadora establecen una regulacién espe-
cifica que alivie al concesionario de posibles pérdidas que le garanticen unos
ingresos minimos iguales o superiores a las inversiones y costes que aquél
deba asumir en relacién con la ejecucién del contrato (Cdos. 18 y 19).

Eiemplo de esta regulacién garantista es, entre otras, la citada Senten-
cia del TJUE, de 10 de noviembre de 2011 (asunto C-348/10, Norma A y
Dekom), que califica como contrato de servicios, y no de concesién de servi-
cios, la prestacién del servicio de transporte pdblico por autobis en la ciudad
letona de Luzda y su comarca. Dicho servicio es refribuido por los usuarios
conforme a las tarifas reglamentadas, sin perjuicio del deber de la entidad
adjudicadora de compensar al contratista las eventuales pérdidas derivadas de
la explotacién, ademds de otras indemnizaciones y beneficios previstos en los
PCAP (aps. 51-55). Por ello, el Tribunal entiende que no hay una transferencia
significativa del riesgo.

A nivel nacional, cabe citar las siguientes Resoluciones del TACRC:

— Resolucién 215/2014, de 14 de marzo, relativa a la gestién del
servicio publico denominado «Punto de Encuentro Familiar de Ourense». En
puridad, se trataba de un contrato de servicios porque el concesionario no
asumia el riesgo:

«(...) el candidato que resulte adjudicatario no asumird ningun riesgo derivado
de la explotacién del servicio, pues su refribucién se abonard por la Administracién
mensualmente, sin que de ninguna de las estipulaciones de los Pliegos se infiera

de oferta puede o no puede subsumirse el riesgo de disponibilidad», concluyendo que éste
estd excluido de la Directiva 2014/23.
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que el importe dependa del nimero de visitas o intervenciones que efectivamente se
lleven a cabo en el Punto de encuentro familiar; lo dnico que resulta de aquéllos es
que el pago se haré a mensualidades vencidas, previa presentacién de la factura,
“de acuerdo con el precio que resulte de la adjudicacién” que, por lo demds, se
fija a tanto alzado. Sélo se prevé que el precio pueda variar en los casos en los
que la prestacién del servicio no llegue a iniciarse el 1 de enero de 2014, hipétesis
en la que se reducird proporcionalmente al tiempo de ejecucién.

Como se apreciard, pues, la retribucién del contratista es en realidad la propia
de un contrato de servicios, sin que esté vinculada en modo alguno a la demanda
que pueda hacerse del servicio, como corresponderia si se tratara de una verdadera
concesién. En consecuencia, este Tribunal considera que la forma de retribucién
prevista excluye cualquier asuncién del riesgo por parte del contratista, con lo que
debe descartarse la existencia de un contrato de gestién de servicios publicos».

— Resolucién 341/2014, de 30 de abril, sobre la gestion del servicio

pUblico mediante la modalidad de concesién, de recogida y transporte de resi-
duos generados en el término municipal de Arta (Islas Baleares) y de servicios
de limpieza viaria. Se calificé como contrato de gestién de servicios pUblicos
pero, realmente, era un contrato de servicios porque la prestacién del servicio
la pagaba el Ayuntamiento:

284

«Del examen del PCAP y en concreto de la cldusula 4 relativa a los «Importes
del Contrato» se desprenden que la refribucién al contratista por parte del Ayun-
tamiento no deviene de la explotacién de un servicio sometido a la incertidumbre
de la demanda y de los precios de mercado, sino de la prestacién de un servicio
publico obligatorio a usuarios determinados y sin competencia a cambio de un
precio prefijado en la adjudicacién por lo que, a juicio de este Tribunal, la figura
del contratista lejos de asimilarse al concesionario se asimila a lo que en términos
de la Directiva 2007/18 y la propia LCSP denomina prestador de servicios.

Es cierto que la cldusula decimoctava del PCAP prevé, entre las obligaciones
del contratista, la de “percibir de los usuarios del servicio las tarifas aprobadas
por la Administracién concedente por la gestién y explotacién del servicio”. No
obstante, ello no supone, por si mismo, que nos encontremos en presencia de
un contrato de concesién de servicio pdblico ya que, por una lado, existe una
retribucién fija a favor del contratista que se abona por el Ayuntamiento y, por
otro lado, y con carécter fundamental, porque la posibilidad de percibir una tarifa
de los usuarios del servicio no altera en modo alguno la apreciacién de que, en
el contrato que nos ocupa, no se produce, siquiera parcialmente, la traslacién al
contratista del riesgo derivado de la ejecucién del contrato.

A la vista de lo anterior, entiende este Tribunal que en realidad nos encon-
tramos ante un contrato de servicios en el que la refribucién del contratista la
satisface directamente el Ayuntamiento independientemente del grado de utilizacién
de los servicios por los usuarios sin que el contratista asuma riesgo alguno en la
explotacién del servicio».
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d) Transferencia del riesgo

Especial relevancia adquiere comprobar cudndo se haya transferido la
totalidad o una parte significativa del riesgo operacional al concesionario. En
funcién de ello, y no de la calificacién del contrato que el poder o entidad
adjudicadora hagan (36), tipificaremos un contrato como contrato piblico de
obras o servicios o como una concesién.

En la actualidad, el TRLCSP establece diferentes consecuencias segin el
poder o la entidad adjudicadora califiquen un contrato como de obras o servi-
cios o como una concesién. En el primer caso, aquéllas serdn procedimentales
(publicidad, adjudicacién y recursos) y sustantivas (plazo, modificaciones y
equilibrio financiero). En el segundo, puramente procedimentales (37).

Otra consecuencia muy significativa es que en la actual situacién de crisis
econdémica y ajuste presupuestario en que estdn inmersos los Estados miembros,
en concreto, su sector pUblico, recurrir a la técnica concesional puede ser muy
inferesante. 3Por qué?, sencillamente porque las concesiones, a diferencia de
los contratos pdblicos, no computan déficit segin la Decisiéon 18/2004 de
Eurostat. Es decir, al trasladarse el riesgo operacional al concesionario, la obra
o servicio objeto de concesién no forman parte del activo de la Administracién
Péblica y, por tanto, no entran en el perimetro de déficit ni endeudamiento del
poder o entidad adjudicadora.

(36) Asi lo avala el TIUE cuando sefiala que la calificacién juridica de los contratos es
competencia del Derecho de la Unién Europea, no siendo relevante la calificacién otorgada
por los Estados miembros, ni la que le asignen las partes. Por todas, STIUE de 18 de enero
de 2007 (asunto C-220/05, Jean Auroux y ofros), apartado 40. En similares términos se
pronuncia el TACRC en la Resolucién nom. 421/2014, de 30 de mayo, sobre «gestién del
servicio de recogida de basuras y ofros para el Ayuntamiento de Mérida», FJ 3°: «En esta
tesitura, es fécil concluir con que, pese al “nomen iuris” dado por los Pliegos, lo cierto es que
estamos en presencia de un contrato de servicios y no de una concesién de servicios pUbli-
cos Por lo expuesto, y en consideracién a la consolidada doctrina jurisprudencial que sostiene
que los contratos son los que son segln su naturaleza con independencia de la denominacién
dada por las partes (SSTS, Sala I, de 16 de mayo de 2000 —Roj STS 3952/2000— y 3 de
noviembre de 2010 —Roj STS 6115/2010—, STS, Sala lll, de 10 de julio de 2008 —Roj
STS 5266/2008—)».

(37) RazauiN LizarraGa (2014: pp. 71-72) afirma lo siguiente: «Por un lado, si se con-
sidera contrato de servicios la regulacién comunitaria afecta a importantes aspectos procedi-
mentales (publicidad, adjudicacién y recursos) como también de fondo (plazo, modificaciones
y equilibrio financiero). Por otro, si se cobijan bajo la férmula de concesién de servicios [y
siempre que superen el umbral comunitario), la Propuesta de nueva Directiva sobre contratos
de concesién se refiere a aspectos puramente procedimentales (publicidad, adjudicacién y
recursos), pero no incide de forma relevante sobre aspectos materiales del régimen del servicio
piblico, que queda, a mi juicio, plenamente salvaguardado a pesar del concepto de riesgo
operacional que introduce».
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Retomando el articulo 5 de la Directiva 2014/23 y sus considerandos,
si se producird una transferencia del riesgo operacional y la consiguiente
exposicién real a las incertidumbres del mercado, si:

a) el concesionario percibe su retribucién exclusivamente del érgano de
contratacién siempre y cuando la recuperacién de las inversiones y costes
soportados por el concesionario dependa de la demanda o del suministro
efectivo de los bienes o servicios (38) (Cdo. 18).

b) el riesgo estd limitado desde el inicio; se limita en sectores con tarifas
reglamentadas, o cuando se estipulen compensaciones parciales en caso de
rescate del servicio o fuerza mayor (Cdo. 19).

e) Distribucién de riesgos

Considerando que la distribucién de riesgos depende de las caracteristicas
de cada concesién y que no siempre va a ser necesario que se transfieran al
concesionario todos ellos, se plantea la cuestién de en qué medida y con qué
limites se produzca dicho reparto.

Desde la perspectiva de las concesiones de obra pdblica BernAL Blay
(2010: pp. 258-265) considera que no cabe una aplicacién «pura» del clésico
principio de riesgo y ventura del contratista porque ello genera desconfianza y
recelo entre los operadores econémicos, conscientes de las altas probabilidades
de no amortizar inversiones y cubrir costes (39).

Segun dicho autor, un criterio particional dtil es que el «el reparto de los
riesgos entre concedente y concesionario debe efectuarse, en cada caso, en
funcién de las respectivas aptitudes para gestionar de la manera mds eficaz
los riesgos en cuestién» (40).

(38) El hecho de que se prevea expresamente que la remuneracién proceda exclusiva-
mente del poder o entidad adjudicadora, abre diferentes vias de remuneracién al concesionario.
Asi, éste puede percibir su contraprestacién exclusivamente de los usuarios o de los poderes
o entidades adjudicadoras, o bien de ambos conjuntamente segin el sistema de tarifas y
aportaciones y pagos previstos en los pliegos de cldusulas econémicas. En este sentido, vid.
Informe 2/2014 de la JCCAA, de 22 de enero, FJ 3°: «Es indiferente que la retribucién la
obtenga el concesionario directamente de los usuarios o de la Administracién».

(39) Gimeno Feuu (2014: pp. 77) opina que «De ahi la oposicién o, cuando menos,
fuertes recelos que la Directiva concesiones ha despertado en las empresas concesionarias
espafolas. Es imprescindible, como sefiala un reciente informe de la CEOE, que los riesgos
que se transfieran al operador privado en virtud del contrato “no excedan de los que una
diligente gestién empresarial pueda prever y asumir, es decir, aquellos que pueda gestionar”».

(40) Principio de aptitud previsto en la Comunicacién interpretativa de la Comisién
Europea sobre las concesiones en el derecho comunitario del afio 2000, de 12 abril, p. 8.
En este sentido, HernANDEZ GoNzAlez (2015: p. 9) afirma como la doctrina econémica sigue
este principio: «De acuerdo con esta premisa, se acepta que la mayor parte de los riesgos
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Respecto a limites indicativos de no asuncién del riesgo por el concesiona-
rio, reconoce la dificultad de adoptar criterios uniformes por la singularidad de
cada concesién. Como ejemplo vdlido de asuncién del riesgo refiere el articulo
140.1 LFCP que sefiala que la construccién y explotacién de la concesién de
obra pdblica es a riesgo y ventura del concesionario, si bien es compatible
con diferentes sistemas de financiacién y aportaciones de la Administracién
con el limite del 50 por ciento del valor estimado del contrato.

La CEOE (2013: pp. 26-31 y 77) distingue tres tipos de riesgos: |i) los
imputables a la Administracién o a los Poderes publicos (ius variandi); (ii) los
inherentes a la prestacién del contrato (riesgo y ventura u operacional) y {iii)
los ajenos al control de la partes (fuerza mayor y riesgo imprevisible).

Esta Confederacién, en consonancia con el principio de aptitud, considera
necesario establecer un régimen de reparto eficiente y equitativo, tomando
como criterio de distribucién de riesgos el de que «cada parte asuma los
propios que se deriven de su gestién».

Vitar Ezcurra (2002: p. 75) en sus comentarios al Anteproyecto de la Ley
13/2003, de 23 de mayo, reguladora del contrato de concesién de obras
pUblicas, aposté por «instrumentar un sistema de “gestién interesada” en el
cual ambas partes compartieran los beneficios y los riesgos extraordinarios».

La relevancia que adquiere el principio de riesgo y ventura con la Directiva
2014/23 es criticada por VAzauez DeL Rev ViaNuEvA (2012: pp. 58-61) (41)
porque es en detrimento del principio general de apftitud en el reparto de
los riesgos, y de los principios-derechos del concesionario de remuneracién
suficiente y de mantenimiento del equilibrio econémico de la concesién. Sobre
estos Gltimos reprocha la falta de un reconocimiento expreso en la Propuesta de

técnicos y econdmicos, asi como los riesgos de financiacién sean asumidos por el concesio-
nario, mientras que los riesgos politicos (como es el riesgo regulatorio) y los derivados de
fuerza mayor, correspondan a la entidad contratante. Mds problemdtico resulta el denominado
riesgo de demanda (fruto de la diferencia entre la demanda prevista y la demanda real), que
suele repartirse entre las partes contratantes, con el fin de incentivar la iniciativa privada en
grandes inversiones que exigen el esfuerzo compartido de los sectores publico y privado».

(41) Dicho autor (2012: p. 58) en relacién a los riesgos necesarios para considerar un
contrato como una concesién —riesgo de demanda y de disponibilidad— sefiala que: «No se
incluye expresamente el riesgo de construccién (retrasos en la construccién, sobrecostes, incum-
plimiento de estdndares de calidad, deficiencias técnicas y externalidades negativas), que ha
de asumirse también mayoritariamente por el concesionario si se pretende que la infraestructura
no consolide en las cuentas publicas». Ademds (pp. 59-60) no se opone a la asignacién del
riesgo de construccién y de disponibilidad al concesionario, ya que puede controlarlos mejor.
Por el contrario, respecto al riesgo de demanda, dice que es dificil su control y gestién por
el concesionario, como sucede con las autopistas de peaje, donde dicho riesgo depende del
crecimiento econémico, del urbanismo, o de la existencia de otras infraestructuras o modos
de transporte o del fracaso de ofras infraestructuras complementarias. Por ello, propone la
eliminacién o mitigacién del riesgo de demanda del concesionario.
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Directiva, ya que simplemente se infiere el derecho de remuneracién suficiente
en el articulo 16 del Proyecto de Directiva (art. 18.2 de la Directiva 2014/23).

La misma posicién critica mantiene Lazo Viroria (2013: p. 156) cuando
afirma que «mientras el legislador comunitario incluye en el «riesgo operacional
sustancial» a los de uso y de disponibilidad, el mercado concesional (por lo
menos en lo que respecta a las grandes infraestructuras de transporte) muestra
una clara preferencia por retribuir al concesionario con base en estdndares

de disponibilidad».

Pese a tales criticas, la Directiva 2014/23 ha optado también por incluir
el riesgo de demanda, lo que incrementa la variable riesgo segin Gimeno Feuu
(2014: pp. 81-82) y «puede suponer no sélo una quiebra de los principios
tradicionales, sino, principalmente, una limitacién no querida por el propio
texto ya que las instituciones comunitarias consideran estratégica esta nueva
regulacién de concesiones».

Dicho autor considera «inherente al concepto de riesgo operacional la
idea de equilibrio econémico del contrato y su aplicacién dindmica» y, por ello,
recomienda al legislador que regule adecuadamente el régimen de los riesgos
concretando los casos de factum principis, la cléusula de progreso y los efectos
del riesgo imprevisible, pese a considerarlo excluido de la Directiva 2014/23.
De lo contrario, advierte que el capital privado serd reacio a invertir su dinero
en este tipo de contratos como consecuencia de la inseguridad juridica que
genera una deficiente regulacién de los riesgos.

Ademds, recuerda que no debe acudirse a la técnica del equilibrio del
contrato cuando el concesionario no ha presentado el estudio econdémico de
viabilidad, ya que «la administracién desconoce los costes de explotacién,
las inversiones que debe realizar el contratista, y otros factores necesarios
para deferminar, en su momento, si la explotacién del servicio es rentable o
deficiente pese a los esfuerzos del contratista» (42).

En virtud de todo lo sefialado, considero que el legislador habrd de ser
sutil a la hora de implementar el concepto de riesgo operacional, de tal forma
que el derecho al restablecimiento del equilibrio financiero del concesionario
continde siendo el contrapunto del tradicional principio de riesgo y ventura
de los contratos (43).

(42) Gimeno Feuo (2013: pp. 97-100).

(43) De este modo, ya sefalé el TS en su Sentencia de 13 de noviembre de 1986,
que «ha de ser compartida por la Administracién contratante, asumiendo, parcialmente, con
el concesionario, el riesgo y la ventura de la explotacién (es decir, las consecuencias, que
puedan derivar de los eventos, inicialmente excluidos de la concesién en cuanto ajenos a
la construccién de la ecuacién inherente a la misma), mediante un reparto equitativo de los
perjuicios o una indemnizacién total o parcial de los detrimentos, con el fin de, siguiendo el
principio de “rigidez del servicio publico y flexibilidad del contrato”, mantener el equilibrio
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Es decir, todas las excepciones (44) a ese principio clésico deberian seguir
siendo respetadas tras el acomodo del nuevo concepto de riesgo operacional
en nuestra legislacién de concesiones.

6. Ambito de aplicacién
A) Umbral econémico

La Directiva 2014/23 sélo se aplica a las concesiones cuyo valor sea
igual o superior a 5.186.000 euros (art. 8), sin perjuicio de su revisién, con-
forme al procedimiento previsto en su articulo 9, que toma como umbral de
referencia el fijado en el Acuerdo de la Organizacién Mundial del Comercio
sobre Contratacién Publica («ACP»).

El valor estimado de la concesién (en adelante, VEC) es el volumen de
negocios total del concesionario generados durante la duracién del contrato,
IVA excluido, estimado por el érgano de contratacién, en contrapartida de las
obras o servicios objeto de la concesién, asi como los suministros relacionados
con las obras y servicios.

Si el valor de la concesién en el momento de la adjudicacién supera en
mads de un 20% su VEC, la estimacién vdlida serd el valor de la concesién en
el momento de la adjudicacién.

Para calcular el VEC, el articulo 8.3 establece una serie de criterios (valor
de cualquier opcién y prérrogas, pago de tasas y multas, pagos y ventajas
financieras por el poder o entidad adjudicadora o terceros, venta de activos, ...).

El articulo 8.4 sefiala que la eleccién del método de céleulo del VEC no
puede hacerse con la intencién de excluir la concesién del dmbito de aplicacion

financiero de este Gltimo y evitar el colapso total que, por impotencia econémica progresiva
del contratista, sufriria el servicio concedido y el interés piblico a él anejo (...)» (la cursiva
no es original).

(44) Son excepciones al principio de riesgo y ventura: (1) los casos de fuerza mayor
[art. 231 TRLCSP y art. 153, f) LFCP] y (2) todas las técnicas comprendidas en el equilibrio
financiero del contrato, cuales son:

a) modificacién directa del contrato por el érgano de contratacién: i) ius variandi [arts.
210 TRLCSP y 105, 157.2, a) y b) LFCP]; ii) suspensién de la ejecucién del contrato;

b) revisién de precios: derecho ex lege para el contratista (arts. 89.1 TRLCSP y 116 LFCP);

c) doctrina del riesgo imprevisible: i) factum principis [p.ej., arts. 286, d) TRLCSP y
165.1, f) LFCP] o dlteracién de la economia del contrato de forma indirecta por el érgano
de contratacién; ii) riesgo imprevisible [arts. 126.2, b), 127.2, b), 128.3.2 y 152.3 RSCl],
unido a la cldusula rebus sic stantibus, exige que la aparicién de un riesgo no previsto en
el contrato altere sustancialmente las condiciones de ejecucién del mismo, haciéndolo més
oneroso para el contratista.
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de la Directiva 2014/23, como tampoco fraccionarse su objeto con el mismo
fin, salvo que concurran razones objetivas.

Si bien la Directiva 2014/23 no obliga a adjudicar por lotes separados
(«podran» sefiala su art. 20.3), si se opta por hacerlo, deberd tenerse en
cuenta el VEC total de todos los lotes. Si este valor acumulado iguala o supera
los 5.186.000 euros, la Directiva 2014/23 se aplicaré a la adjudicacién de
cada lote (art. 8.5 y 6).

B) Ambito objetivo

La Directiva 2014/23 se refiere a las concesiones de obras o servicios
que superen el umbral econémico ya sefialado (art. 1).

El articulo 5.1 de la Directiva 2014/23 define las concesiones de obras
O servicios:

— «concesién de obras»: un contrato a titulo oneroso celebrado por escrito,
en virtud del cual uno o més poderes o entidades adjudicadores confian la ejecu-
cién de obras a uno o mds operadores econémicos, cuya contrapartida es bien el
derecho a explotar las obras objeto del contrato Gnicamente, o este mismo derecho
en conjuncién con un pago;

— «concesién de servicios»: un contrato a fitulo oneroso celebrado por escrito,
en virtud del cual uno o mds poderes o entidades adjudicadores confian la presta-
cién y la gestién de servicios distintos de la ejecucién de las obras contempladas
en la letra a) a uno o mds operadores econédmicos, cuya contrapartida es bien
el derecho a explotar los servicios objeto del contrato Gnicamente, o este mismo
derecho en conjuncién con un pago.

Respecto a los servicios, el articulo 4.1 de la Directiva 2014/23 la limita
a los servicios de interés econémico general, incluidos los sociales, sanitarios
y educativos aunque con una regulacién minima, que impliquen obligaciones
especificas de servicio publico.

Asi, y, sin perjuicio de la libertad de los Estados miembros para definir,
organizar y financiar los servicios de interés econémico general, la Comunica-
cién de la Comisién de 20.11.2007 COM(2007) 725 final, enuncia, respecto

de éstos, en su punto 2.1 que:

«(...) la prestacién y organizacién de estos servicios se someten a las normas
del Tratado CE sobre mercado interior y competencia, puesto que sus actividades
son de cardcter econémico.

(...) Para que un servicio determinado sea considerado actividad econémica
en virtud de las normas de mercado interior (libre circulacién de servicios y liber-
tad de establecimiento), la caracteristica esencial de un servicio es que tiene que
prestarse a cambio de remuneracién, pero no necesariamente tienen que pagar
el servicio las personas que lo utilizan. La naturaleza econédmica de un servicio
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no depende de la personalidad juridica del que lo presta (como, por ejemplo, un
organismo sin énimo de lucro) o de la naturaleza del servicio, sino mds bien de
la forma en que se presta, organiza y financia una determinada actividad. En la
prdctica, aparte de las actividades relacionadas con el ejercicio del poder piblico,
a las que no se aplican las normas del mercado inferior con arreglo al arficulo 45
del Tratado CE, se deduce que la gran mayoria de servicios puede considerarse
«actividades econémicas» conforme a las normas del Tratado CE en materia de
mercado interior (articulos 43 y 49)».

Ademds, pese a que las concesiones ya no se definen por referencia al
objeto de los contratos de obras o servicios, conviene sefialar en relacién a
éstos Ultimos que la Directiva 2014/24 (45) ha suprimido la distincién entre
servicios prioritarios (Anexo Il A) y no prioritarios (Anexo Il B) de la Directiva
2004/18.

Por ello, la Directiva 2014/24 somete los servicios sociales y otros ser-
vicios especificos que igualen o superen los 750.000 euros (art. 74) a una
regulacién minima en atencién a su menor dimensién transfronteriza, ya que
cada Estado miembro los presta en un contexto particular que varia mucho de
uno a ofro en atencién a criterios culturales (Cdo. 114).

Siguiendo esta linea, la Directiva 2014/23 equipara todos los servicios
y somete, asimismo, a una regulacién minima (46) las concesiones de servi-
cios sociales y ofros servicios especificos (sanitarios, educativos, culturales, ...
art. 19) del anexo IV, limitada a la publicacién en el DOUE de un anuncio de
licitacién y otro de adjudicacién de las concesiones que igualen o superen el
umbral comunitario del articulo 8 de la Directiva 2014/23. Ademds, obliga
a los Estados miembros a que garanticen la transparencia e igualdad de trato
de todos los operadores econémicos y la innovacién (Cdo. 53).

(45) El considerando 113 de la Directiva 2014/24 establece el motivo de la supresién
de esa tradicional distincién: «los resultados del documento de trabajo de los servicios de la
Comisién de 27 de junio de 2011 ftitulado «Informe de evaluacién: Impacto y eficacia de la
legislacién de la UE sobre contratacién piblica» sugirieron la necesidad de revisar la exclusién
de deferminados servicios de la aplicacién plena de la Directiva 2004/18/CE. En consecuen-
cia, la aplicacién plena de la presente Directiva debe ampliarse a una serie de servicios».

(46) Asi lo prevé el articulo 19 de la Directiva 2014/23: «Las concesiones relativas
a servicios sociales u otros servicios especificos recogidos en el anexo IV y que entran en el
ambito de aplicacién de la presente Directiva se someterdn Gnicamente a las obligaciones
contempladas en el articulo 31, apartado 3, y en los arficulos 32, 46 y 47». La razén de
esta regulacién especifica puede verse en sus considerandos 53 y 54, que reiteran lo ya
sefialado para la Directiva general: «Estos servicios se prestan en el marco de un confexto
particular que varia mucho segin el Estado miembro de que se trate debido a la existencia
de diferentes tradiciones culturales».
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C) Ambito subjetivo

Segun el articulo 1.2 de la Directiva 2014/23, la misma se aplicard a
la adjudicacidon de concesiones de obras o servicios a los operadores econé-

micos (47) por:

a) los poderes adjudicadores, o
b) las entidades adjudicadoras, siempre que las obras o servicios estén des-
tinados a la realizacién de alguna de las actividades recogidas en el anexo |l

La Directiva 2014/23 amplia el dmbito de aplicacién subjetivo —a dife-
rencia de la Directiva 2004/18, circunscrita a los poderes adjudicadores—
puesto que, junto a éstos, vincula también a las entidades adjudicadoras.

A efectos de la Directiva 2014/23, serdn:

— Poderes adjudicadores:

«(...) el Estado, las autoridades regionales o locales, los organismos de Dere-
cho publico y las asociaciones formadas por uno o varios de tales autoridades u
organismos de Derecho piblico distintos de aquellos que desarrollen alguna de las
actividades recogidas en el anexo Il y adjudiquen una concesién para la realizacién
de una de esas actividades» (art. 6.1).

— Entidades adjudicadoras:

«(...) las entidades que desarrollan una actividad recogida en el anexo Il y
adjudican una concesién para la realizacién de una de esas actividades, a saber:

a) las autoridades estatales, regionales y locales, los organismos de Derecho
publico y las asociaciones constituidas por una o varios de tales autoridades u
organismos de Derecho piblico;

b) las empresas publicas (48) definidas en el apartado 4 del presente articulo;

c) las entidades distintas de las mencionadas en las letras a) y b) del
presente apartado, pero que funcionan sobre la base de derechos especiales o
exclusivos (49), concedidas por las autoridades competentes de un Estado miem-

(47) El considerando 49 establece un concepto amplio de «operador econémico»: «Por
consiguiente, las empresas, sucursales, filiales, asociaciones, sociedades cooperativas, socie-
dades anénimas, universidades piblicas o privadas, y ofros tipos de entidad deben quedar
todas ellas incluidas en la nocién de operador econdmico, sean o no personas juridicas en
todas las circunstancias».

(48) S¢lo tienen tal cardcter las de los poderes adjudicadores, siempre que éstos
ejerzan, directa o indirectamente, una influencia dominante sobre tales empresas, expre-
sada en la concurrencia de alguno de los siguientes supuestos: mayoria del capital, mayo-
ria de votos o designacién de mds de la mitad de los miembros de los érganos que las
integran.

(49) Son derechos concedidos por las autoridades de los Estados miembros en virtud
de norma legislativa, reglamentaria o administrativa publicada y compatible con los Tratados.
Los derechos especiales limitan el ejercicio de una actividad a determinados operadores
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bro para el ejercicio de una de las actividades contempladas en el anexo Il»

(art. 7.1).

Por tanto, el concepto de poder adjudicador se residencia en el Derecho
UE, y engloba no sélo a las Administraciones pdblicas stricto sensu (50), sino
también al resto de organismos y entes publicos derivados de aquéllas.

Otro tanto puede decirse de las entidades adjudicadoras. Se refieren tanto
a los poderes adjudicadores del articulo 6.1 de la Directiva 2014/23 como a
sus empresas publicas, quedando cubierto todo el sector pdblico (art. 3 TRLCSP).
Respecto a las entidades que cuenten con derechos exclusivos o especiales, se
sigue el modelo del articulo 2, b) de la Directiva 2004/17 (51).

D) Exclusiones

Los articulos 10 a 17 de la Directiva 2014/23 enumeran una serie de
concesiones, iguales o superiores al umbral de 5.186.000 €, excluidas de
aquélla.

Entre ofras, lo estdn las adjudicadas sobre la base de derechos exclusivos
o en el marco de un acuerdo internacional; los servicios de transporte aéreo
y de viajeros (52); parcialmente, las de defensa y seguridad; las demaniales,

econémicos y los exclusivos a un Unico operador, afecténdose en ambos casos, de forma
significativa, la capacidad del resto de operadores de ejercer una actividad.

(50) Como apunta Garcia GOMEz bE Mercapo (2011: p. 270) «El concepto de poder
adjudicador es un concepto de Derecho comunitario, elaborado para dar respuesta al dmbito
subjetivo de aplicacién de las Directivas comunitarias, ante la necesidad de aplicar a las
entidades que han emanado de la Administracién y que estén controladas por ella las nor-
mas de contratacién piblica, con el objeto de evitar que, en ofro caso, la huida del Derecho
administrativo haga ineficaz la aplicacién de los principios previstos en las propias Directivas
comunitarias».

(51) Segin Lazo Vitoria (2013: p. 157) «Esta delimitacién de los sujetos es plenamente
coherente con los sectores regulados por la propuesta de directiva: asi la referencia a los
poderes adjudicadores remite a las normas de la Directiva 2004/18 y, por su parte, las enti-
dades adjudicadoras son los sujetos tradicionalmente sometidos a las normas de la Directiva
2004/17. En el bien entendido que se trata de una explicacién simplificada ya que como
se recordard, existen entidades adjudicadoras del “sector piblico” y del “sector privado” y
que las primeras se identifican, en lineas generales, precisamente con la categoria de poder
adjudicador».

(52) GonzAlez e Olano y Navarro MaNicH (2014: p. 50) se extrafian de la exclusion
del Reglamento (CE) 1370/2007, ya que en Espafia estos contratos se califican de concesio-
nes para la gestién de los servicios pdblicos, si bien consideran que «(...) el hecho de que
la Directiva de Concesiones excluya los servicios pblicos de transporte de viajeros de su
dmbito de aplicacién no impide que el legislador espafiol continde considerdndolas sujetas a
la normativa de contratacién propia de los servicios publicos y, en consecuencia, les aplique
el régimen propio de las concesiones para la gestién de servicios publicos».
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portuarias y aeroportuarias, efc. (art. 10); las comunicaciones electrénicas
(art. 11); el sector del agua (53) (Cdo. 40 y art. 12); las adjudicadas a una
empresa asociada (art. 13) o conjunta o a una entidad adjudicadora que
forme parte de una empresa conjunta (art. 14) y las actividades sometidas
directamente a la competencia (art. 16).

Quedan al margen también las concesiones entre entidades del sector
pUblico (art. 17), pues si bien «El mero hecho de que las dos partes en un
acuerdo sean poderes piblicos no excluye por si mismo la aplicacién de las
normas establecidas en la presente Directiva» (Cdo. 45), ello no debe limitar
la libertad de la Administracién para gestionar las funciones de interés piblico
con sus propios medios (encargos in house providing) o en colaboracién con
otras autoridades (art. 2.1).

7. Otras cuestiones
A) Duracién de la concesién

La regla general es que las concesiones sean limitadas (54), de tal forma
que las que tengan una duracién superior a cinco afios no pueden exceder
del tiempo necesario para recuperar las inversiones y el capital invertido en
condiciones normales de funcionamiento (art. 18), si bien nada obsta a que
se fije una duracién inferior a dicha recuperacién siempre y cuando la com-
pensacién correspondiente no elimine el riesgo operacional (Cdo. 52).

B) Contratos mixtos

La clave es distinguir si su objeto, las distintas partes que lo integran, es
separable o no. Si no lo son, se aplicardn las normas del objeto principal,
adjudicdndose a través de un Gnico contrato. Por el contrario, si son divisibles
podrén adjudicarse bien contratos independientes para las partes separadas
teniendo en cuenta las caracteristicas de cada contrato especifico o bien un
contrato Unico (Cdos. 29-30 y arts. 20-23).

(53) Bouso DarriBA y Lomas MenEses (2014: p. 8) consideran que tal exclusién «no
puede interpretarse como un impedimento para que los poderes adjudicadores puedan licitar
concesiones en relacién con este tipo de actividades vinculadas con el sector del agua, pues
de ningdn precepto de la Directiva 2014/23/UE se desprende tal prohibicién. Lo contrario,
ademds, iria contra la libertad de organizacién interna de los Estado miembros {...)».

(54) El considerando 52 explica el motivo: «La duracién de una concesién debe limitarse
para evitar el cierre del mercado y la restriccién de la competencia. Ademds, las concesiones
de muy larga duracién pueden dar lugar al cierre del mercado, obstaculizando asi la libre
circulacién de servicios y la libertad de establecimiento».
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Por ofro lado, si el contrato incluye aspectos concesionales de la Directiva
2014/23 y otros de las Directivas 24 o 25 de 2014, aquél se adjudicaré
conforme a estas dos Ultimas, segin corresponda. Ademds, se establecen
disposiciones especificas en materias relativas a la defensa y seguridad, asi
como para aquellas ofras excluidas del TFUE.

C) Situaciones especificas

Se permite reservar concesiones (art. 24) para potenciar la integracién
social y profesional de personas discapacitadas o desfavorecidas. Ademas,
se limitan los supuestos de concesiones relativas a servicios de investigacién
y desarrollo (art. 25).

D) Normas en materia de adjudicaciéon de concesiones

La Directiva 2014/23 establece una regulacién minima del procedimiento
de adjudicacién de concesiones (Titulo Il, arts. 30-41) sustentada en la libertad
de los Estados miembros para organizarlo (art. 30.1), siempre que se respeten
los principios del TFUE de igualdad de trato, no discriminacién y transparencia

(Cdo. 61 y art. 31.2).

Entre otras obligaciones, los Estados miembros deben garantizar que en la
ejecucién de las concesiones SARA se cumpla con la legislacién UE en materia
medioambiental, laboral y social (art. 30.3); la publicacién de un anuncio de
licitacién del articulo 31 (ap.1) o de informacién previa si se trata de servicios
sociales u ofros especificos (ap.3), salvadas las excepciones (ap.4), asi como
la obligacién de anunciar la adjudicacién (art. 32); las normas relativas a
la redaccién y publicacién de los anuncios (art. 33) y el derecho de acceso
electrénico directo, completo y gratuito a los pliegos (art. 34).

Como garantias se establecen requisitos técnicos y funcionales (art. 36); la
adjudicacién de concesiones conforme a los criterios de adjudicacién (art. 37)
fijados en los pliegos a favor de la «ventaja econémica global»; criterios de
seleccién y evaluacién de candidatos con base en su solvencia, y plazos de
recepcién de solicitudes de participacién y ofertas conforme a los factores
complejidad y tiempo (art. 39).

E) Normas relativas a la ejecuciéon de las concesiones

Es preciso recordar la novedad de esta materia, al ser la primera vez que
las Directivas regulan aspectos relativos a la misma.

Asi, se permite subcontratar siempre que se garantice el cumplimiento de
la normativa UE en materia medioambiental, social y laboral. No es obligatorio
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mencionar en la oferta que se va a subcontratar ni quién vaya a ser el contra-
tista. Al amparo del principio de transparencia en la cadena de subcontratacién
—que los Estados miembros y los érganos de contratacién sepan quién estd
ejecutando la concesién— se aclara que el responsable principal de dar la
informacién necesaria es el concesionario (Cdo. 72 y art. 42).

Respecto a la posibilidad de modificar las concesiones se sigue el esquema
de la Directiva general, construida, a su vez, conforme a la jurisprudencia
del TJCE, por todas, Sentencia del TJICE de 29 de abril de 2004 (asunto C
496/99P, Cas Suchi di Frutta Spa) (55).

El objetivo de la Directiva 2014/23 es aclarar cuando la modificacién de
una concesién da lugar a un nuevo procedimiento concesional (Cdo. 75). Asi,
el articulo 43 distingue dos supuestos: (i) innecesariedad de iniciar un nuevo
procedimiento segln esté o no previsto en los pliegos, se derive de circunstan-
cias imprevisibles, se sustituya al concesionario inicial o, en fin, cuando no se
trate de modificaciones sustanciales (ap.1) o cuando no se supere el umbral
concesional UE ni el 10% del valor inicial de la concesién (ap.2) y (i) obliga-
cién de acudir a un nuevo procedimiento para casos diferentes a los apartados
1y 2; es decir, cuando se introducen cambios fundamentales —modificacién
sustancial— (aps.4 y 5) en la concesién, concretamente referidos al dmbito de
aplicacién y al contenido de los derechos y obligaciones mutuos de las partes,
incluida la distribucién de los derechos de propiedad intelectual e industrial.

F) Resoluciéon de las concesiones

Se pueden rescindir si concurre alguna de las siguientes causas: la modi-
ficacién concesional conlleva un nuevo procedimiento; el contratante (errata,
debe entenderse el contratista) debe ser excluido por haber sido condenado
en sentencia firme o cuando asi lo dicte el TJUE por haberse adjudicado la
concesién incumpliendo los Tratados o la Directiva concesional (art. 44).

(55) VAzauez MaTiia (2010: p. 321) analizé esta Sentencia destacando que para que
pueda modificarse un contrato debe estar expresamente previsto en el anuncio de licitacién o en
el pliego de forma clara, precisa e inequivoca en garantia de los principios de la contratacién
piblica, en especial el de igualdad de trato de todos los licitadores. En ese sentido, prosigue
el autor, «es fundamental, tener presente que el TICE proscribe todas las modificaciones de un
contrato efectuadas tras la celebracién del contrato, salvo que se cumpla alguna de las dos
condiciones siguientes que abordaremos en este trabajo: 1) que la modificacién no afecte a
ninguna condicién esencial/importante de la licitacién. 2) que la posibilidad de aportar una
modificacién, asi como sus modalidades, estén previstas de forma clara, precisa, e inequivoca
en la documentacién de la licitacién».
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G) Régimen de recursos

El Titulo IV de la Directiva 2014/23 se divide en dos articulos para
modificar las Directivas de recursos de «tercera generacién»: el articulo 46
modifica la Directiva 89/665/CEE del Consejo para recurrir la adjudicacién de
contratos publicos y el articulo 47 modifica la Directiva 92/13/CEE, recursos
en los sectores especiales agua, energia, transportes y telecomunicaciones.

El objetivo es garantizar una proteccién judicial adecuada de los candi-
datos y licitadores en los procedimientos de adjudicacién concesional, siendo
precisa tal modificacién para incluir en ambas Normas tanto las concesiones
de obras como de servicios.

Como ya sefialé RAzQuiN Lizarraca (2014: p. 68) «las concesiones estardn
sometidas a las vias especiales de recurso precontractual y contractual estable-
cidas en ambas vias de recurso».

IV. VISION CRIiTICA DE LA REGULACION EN NAVARRA
1. Competencia exclusiva

Navarra, en virtud de su régimen foral, goza de un régimen especial en
materia de contratacién publica que le aparta del régimen comin estatal en la
medida que el articulo 49.1, d) LORAFNA le reconoce competencia exclusiva
sobre contratos y concesiones, con el Unico limite del respeto a los principios
esenciales de la legislacién bésica del Estado en la materia, derivados, a su
vez, de los Tratados de la UE y de las Directivas sobre contratacién publica.

Lo anterior significa que la vigente LFCP «por primera vez, se ha elaborado
sin la referencia de una ley basica estatal» (56) —TRLCAP—, lo que no impide
a la Comunidad Foral de Navarra ejecutar las Directivas contractuales por
tener materialmente atribuida la competencia (STC 141/1993, de 22 de abril).

Dentro de este régimen singular de Navarra, la LORAFNA prevé un
desdoblamiento competencial legislativo: por un lado, en materia contractual
(art. 49.1, d) de la que nace la vigente LFCP y, de otro, en materia de admi-
nistracién local (art. 46), fruto de la cual surge la actual LFAL, en cuyo Titulo
VI se regula el régimen de la contratacién local.

En este contexto, procede traer a colacién como las normas de la contra-
tacién local de Navarra tienen una doble regulacién (57): general, en la LFCP

(56) AL ARANGUREN (2006: p. 44).

(57)  Iriarte Aristu (2006: p. 802) recuerda que el legislador foral «puede regular el régi-
men de la contratacién local a través de la legislacién propia del régimen local o bien decidir
la aplicacién a las Administraciones Locales de su territorio de la normativa sobre contratacién
que dicte la Comunidad para si misma o bien, como ha ocurrido, hacer ambas cosas |...)».
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(art. 2.1, ¢) por remisién de la LFAL (art. 224) y especial, en la LFAL para las
singularidades propias de la contratacién local (art. 224).

2. Denominaciones y conceptos obsoletos

La LFCP, y la LFAL, mantienen denominaciones y conceptos que quedan
obsoletos con la obligada transposicién de las Directivas sobre contratacién
pUblica.

1°.— Por un lado, tipifica como «contrato de asistencia» lo que el legislador
estatal y europeo denominan contrato de servicios. El objeto es el mismo (por
referencia a las actividades de sus Anexos Il) pero varia su denominacién.

La Exposicién de Motivos de la LFCP justifica el mantenimiento del contrato

de asistencia con dos argumentos: (i) resaltar que las entidades sometidas a
la misma no desarrollan la actividad con sus propios medios sino que acuden
al mercado para completarlos, y (i) evitar la confusién con los supuestos

de prestacién de un servicio por medio de un contratista interpuesto (p.ej.,
mediante la ejecucién directa de una obra por la Administracién instando la
colaboracién de empresas privadas).

Es decir, el contrato de asistencia agrupa en un Gnico tipo contractual
tanto los contratos de consultoria y asistencia y de servicios de la anterior
legislacién estatal como toda prestacién de servicios del Anexo Il LFCP cuyo
destinatario sea un tercero o el piblico en general.

Por tanto, considero que con la transposicién de las nuevas Directivas
contractuales el legislador foral deberia sustituir el contrato de asistencia por la
denominacién estandarizada de contrato de servicios y ahondar, mds si cabe,
en los criterios que delimitan su objeto, contribuyendo asi al establecimiento de
una linea divisoria entre aquél y la concesién de servicios (art. 176.1 LFCP).

2°.— De ofro, respecto a la denominacién del «contrato de concesién de
obras pdblicas» (art. 4.4 LFCP) y con base en lo ya dicho anteriormente de que
el articulo 5.1, a) de la Directiva 2014/23 omite el calificativo de piblicas en
las «concesiones de obras» —abarcando asi tanto las obras piblicas como las
privadas, con la consiguiente extensién de su dmbito subjetivo a todo el sector
pUblico (arts. 6 y 7)—, carece de sentido que el legislador foral mantenga
aquella denominacién.

3°— Finalmente, respecto a la definicién de «concesién de servicios,
conviene recordar como en la transposicién de las Directivas de «tercera gene-
racién», la LFCP sustituyé el contrato de gestién de servicios piblicos por el
contrato comunitario de concesién de servicios, mientras que la LFAL lo mantuvo.

La razén de tal sustitucién radica, segin la Exposicién de Motivos de la
LFCP, en que «la incorporacién de la figura de la concesién de servicios conlleva
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la desaparicién del denominado contrato de gestién de servicios pdblicos al
repartirse su objeto entre el contrato de asistencia y la concesién de servicios».

Ademds, en desarrollo de las anteriores Directivas, se erigia la forma de
retribucién del contratista en criterio diferencial (58) entre contrato de asistencia
y concesién de servicios, segin aquél percibiera su contraprestacién exclusi-
vamente de la Administracién (contrato de asistencia) o de los usuarios del
servicio (concesién de servicios), al menos parcialmente, ya que se permitia
su coexistencia con formas de retribucién similares al «peaje en la sombra.

En ese sentido, la aprobacién de la LFCP por el legislador foral de contra-
tos y su adaptacién por el legislador foral de régimen local (59), complicaron
sobremanera el régimen juridico concesional en nuestro territorio; en particular
el de los contratos de gestién de servicios pdblicos en el dmbito local. Ello
porque mediante un ejercicio interpretativo hiperforzado y contra natura del
instituto concesional, el articulo 224.3 LFAL permite acudir a la concesién de
servicios del articulo 167 LFCP, aun sin mediar explotacién.

Es decir, lo que en puridad debiera, y debe, ser calificado como contrato
de asistencia (ex art. 224.3 LFAL, a contrario sensu, se infiere que no existe
explotacién ni, por ende, traslado del riesgo operacional al contratista; tan
sélo el abono de un precio a tanto alzado como contraprestacién) queda erré-
neamente encubierto bajo el velo del contrato de gestién de servicios piblicos.

Avala esa incorrecta y farragosa redaccién del articulo 224.3 LFAL el
Informe 4/2006, de 18 de septiembre, de la JCCA de Navarra sobre el
Anteproyecto de modificacién de la LFAL para su adaptacién a la LFCP, FJ 2°:

«1) Nueva redaccién del art. 224, apartado 3, de la LFALN.

Se varia la regulacién de los contratos de asistencia que se recoge en el
art. 4.3 LFCP al disponer que “a los contratos para gestionar un servicio pdblico
de las entidades locales de Navarra y sus entidades vinculadas en los que la
retribucién al contratista no consista en su explotacién econémica o bien en la
explotacién acompaiiada de un precio se les aplicard el régimen juridico esta-
blecido para los contratos de concesién de servicios”, cuando estos contratos
son, conforme al citado art. 4.3 y al art. 2.1. d) de la Directiva 2004/18/CE,
genuinos contratos de asistencia pues se encarga por un precio a un empresa-
rio o profesional, denominado contratista, la prestacién de uno de los servicios
sefialados en el Anexo Il de la LFCP, por cuenta del contratante, a un tercero o al
pUblico en general, modificdndose también el plazo maximo del contratox. (Parte
de la cursiva no es original).

(58) Criterio que, por ofro lado, fue superado por la posterior jurisprudencia del TJUE,
asi plasmada en las nuevas Directivas contractuales.

(59) Auenza Garcia (2006: p. 536) califica de «esquizofrénica a la mens legislatoris»
las divergencias establecidas entre la LFCP y la Ley Foral 1/2007, de 14 de febrero, de
modificacién LFAL en materia de contratacién local.
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Por ello, para acabar con la ambigiedad e inseguridad juridica del
articulo 224.3 LFAL, el legislador foral deberia darle una nueva redaccién o
suprimirlo mediante una remisién genérica a la LFCP.

Ademés, como ya dije, el legislador foral deberia omitir toda referencia
al contrato de gestién de servicios pUblicos para referirse a la concesién de
servicios, acogiendo esta Gltima denominacién para referirse a la gestién indi-
recta de tales servicios mediante concesidn (art.192.3, a) LFAL), y, por ende,
deviniendo la Gnica forma de gestién indirecta de aquéllos, al no cumplir el

resto de modalidades con «los requisitos exigidos por la jurisprudencia del
TICE» (60).

3. Regulacion especifica de la concesién de servicios

La LFCP dedica un nico articulo (167) a esta institucién, pues éste remite
a la prolija regulacién de la concesién de obras piblicas prevista en sus
articulos 144 a 166, siempre que sea compatible con la naturaleza de ésta.

Como bien observé Alenza Garcia (2006: pp. 531-532) la mayoria de
las disposiciones del precitado articulo 167 son desafortunadas puesto que
«o bien, no son especificas de la concesién de servicio, o bien deberian estar
ubicadas sistemdticamente en otro lugar.

Considerando que la Directiva concesional eleva a un primer plano el
papel a desempefar por las concesiones de servicios y que un gran ndmero
de cuestiones sometidas a consulta de los érganos especializados en materia
de contratacién piblica requieren de un previo andlisis sobre la correcta tipifi-
cacién de un contrato como de servicios (asistencia) o de gestién de servicios
pUblicos (concesidn de servicios), a mi juicio, seria deseable que el legislador
foral —en consonancia con el TRLCSP— regulara con mayor precisién la con-
cesién de servicios, y no tanto mediante una simple remisién a la concesién
de obras publicas.

Un argumento a favor de esta teoria es, por ejemplo, la necesidad de

redactar antes de la licitacién un proyecto de explotacién del servicio (167.3
LFCP).

En este sentido, el precitado autor ya sefialé que tal proyecto no figura
en la concesién de obras piblicas, pues el estudio de viabilidad que en ésta
se prevé (art. 147 LFCP) «tiene un contenido y finalidad diversa», por lo que
se «extrafia que no haya avanzado la LFCP alguna determinacién mds que
detallara el contenido minimo de este proyecto de explotacién y sobre su
procedimiento de aprobacidn».

(60)  Asi lo advirtié ya Gimeno Feud (2006: p. 167).
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4. Riesgo operacional versus equilibrio econémico de la concesién

Una interpretacién acorde —por restrictiva— al concepto de riesgo ope-
racional, pese a errar en la denominacién dada de riesgo y ventura, es el
Informe de fiscalizacién y asesoramiento 2014/38, de 18 de diciembre de
2014, de la Cdmara de Comptos sobre «Peaje en la Sombra» (61).

En dicho Informe, se analiza, entre otros, el pago de un canon por el
Gobierno de Navarra a la sociedad concesionaria Autovia del Pirineo, S.A. por
el uso de esta autovia en su tramo navarro (A-21) desde su puesta en servicio
en enero de 2012 hasta diciembre de 2013 en funcién de dos pardmetros: el
Canon de Demanda (CD) y el Canon de Estado de la Infraestructura y Calidad
del Servicio (CEICS), calculado el primero en funcién del volumen de vehicu-
los que la transiten, y el segundo, automdticamente, en funcién del grado de
calidad de gestién y disponibilidad de la infraestructura viaria.

El primer pardmetro se corresponde con el riesgo de demanda y el segundo
con el riesgo de suministro o de oferta de la Directiva concesional. Ademas,
conforme al PCAP son asumidos por dicha Sociedad.

Obra en el Informe que en octubre de 2013 la concesionaria ha presen-
tado una reclamacién de reequilibrio econémico de la concesién «justificada
en que la no ejecucién de la autovia a partir de la muga de Navarra, que es
competencia del Ministerio de Fomento, repercute en el tréfico».

En este sentido, se extrafa el érgano fiscalizador diciendo que:

«En este caso, es cuando menos sorprendente que en una concesién a 30
afos, cuyo resultado final serd el sumatorio de todos los resultados anudles, se
solicite el reequilibrio en el primer ejercicio en que hay contraprestacién, y que se
aleguen circunstancias ajenas a la Administracién Navarra,

ya que entiende que, si bien serdn los tribunales los que lo resuelvan, del
clausulado del PCAP se infiere que la menor frecuentacién de la infraestructura
(riesgo de demanda) es un riesgo que debe ser asumido por la concesionaria,
concluyendo como recomendacién final:

«Analizar y concretar todo lo posible en la normativa y en los pliegos la
dicotomia entre el equilibrio financiero de la concesién y el riesgo y ventura del
contratista, de manera que se limiten al méximo las posibilidades de reclamacién».

Notificado el precitado Informe a la concesionaria, ésta responde a la
Cémara de Comptos a modo de Consideraciones, indicando que en su oferta
ya tuvo en cuenta la asuncién del riesgo y ventura si bien la cuestién principal
no descansa en tal principio sino en la alteracién sustancial y sobrevenida de

(61) Accesible en su pagina web.
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la concesién, porque el framo navarro sélo tiene sentido en su conjunto. Esto
es, una vez construidos los tramos de Aragén y Catalufia. Por todo lo cual,
imputa esa alteracién a la politica del Estado de contencién del déficit pdblico.

Procede traer a colacién la Sentencia del Tribunal Supremo nim.
3125/2011, de 16 de mayo, Seccién 7¢, sobre el derecho al reequilibrio
econémico de AMT (Autopista Madrid-Toledo Concesionaria Espaiiola de Auto-
pistas, S.A.) de su concesién (AP-41) como consecuencia de la transformacién
(desdoblamiento) de la carretera autonémica madrilefia M-407 en autovia y
de la falta de construccién de la autopista Toledo-Ciudad Real-Cérdoba N-IV.

La concesionaria fundamenta su pretensién en que la falta de construc-
cién de la autopista Toledo-Andalucia y el desdoblamiento de la M-407 son
circunstancias extraordinarias e imprevisibles que alteran la concesién, al verse
privada tanto del tréfico que le reportaria la construccién de la autopista como
del que circula por la mejorada M-407, ya que de haberlo sabido «su oferta
habria sido otra bien distinta» (FJ 3°).

Respecto al desdoblamiento de la M-407 (FJ 5°), el TS desestima el recurso
al considerar que no es un hecho extraordinario e imprevisible (62) por lo
que es un riesgo que debe ser asumido por la concesionaria ya que, por un
lado, la carretera existia con anterioridad a la licitacién y era conocido que
estaba previsto su desdoblamiento, tal como se publicé, y, de otro, porque la
Comunidad de Madrid tenia derecho a mejorar dicha infraestructura.

A mayor abundamiento, sefiala que ni del PCAP, ni del principio de coor-
dinacidn previsto en la Ley de Carreteras 25/1988, ni del TRLCAP «resulta que
habria debido responder la Administracién General del Estado por actuaciones
de la Comunidad de Madrid», lo cual completa con el siguiente argumento:

«De la primera no resulta ofra cosa que la exclusién de la obligacién de la
Administracién de restablecer el equilibrio de la concesién por actuaciones de las
Administraciones Piblicas contempladas en planes aprobados antes del anuncio del
concurso para la adjudicacién de la concesién. Extraer la conclusion de que por
las no previstas en los planes conocidos antes de ese momento deba responder el

(62) Un claro ejemplo de acontecimiento extraordinario e imprevisible lo encontramos
en «las amenazas terroristas expresas y directas proferidas contra las empresas adjudicatarias
de las obras» de construccién de los tramos | y Il de la Primera Fase de la Autovia del Norte
(Irurtzun-Andoain) y que dieron lugar al mantenimiento del equilibrio de la concesién mediante
el abono de una compensacién indemnizatoria equivalente al 20% de los presupuestos de
cada contrato. Asi consta en el Informe 1993/07, de 1 de enero de 1993, de fiscalizacién y
asesoramiento de la Cémara de Comptos sobre la Autovia de Irurtzun limite con Guipdzcoa,
pp- 7 y 22, en el que dicho érgano justificaba tal compensacién si tales amenazas habian
perturbado gravemente el equilibrio financiero inicial de la concesién, sefialando que esa
forma de proceder suponia una «aplicacién peculiar de la teoria del riesgo imprevisible»,
accesible en su pagina web.

Revista Aragonesa de Administracién Poblica
302 ISSN 2341-2135, nom. 45-46, Zaragoza, 2015, pp. 259-310



LA REGULACION DE LAS CONCESIONES DE OBRAS Y SERVICIOS EN LAS NUEVAS DIRECTIVAS EUROPEAS...

Estado aunque sean obra de una Comunidad Auténoma es un paso para el que
no basta el razonamiento a contrario porque una cosa es que la Administracién
concedente deba responder por lo que ya existe y es conocido en el momento de
convocar el concurso, pues forma parte de la realidad en la que va a insertarse
la concesién, y otra, bien distinta, que deba responder por decisiones posteriores
de ofros sujetos» (la cursiva no es original).

En lo relativo a la falta de construccién de la autopista Toledo-Andalucia
(FJ 6°), teniendo como hechos indubitados que su construccién estaba prevista,
que el tramo explotado por la concesionaria (AP-41) era el primero del nuevo
corredor a Andalucia y que la concesionaria presenté su oferta contando con
dicho corredor, centra, una vez mds, el debate en determinar si la no cons-
truccién es un hecho extraordinario e imprevisible, o, si por el contrario, es
un riesgo que debe asumir la concesionaria.

En este contexto, entiende la Sala que:

«(...) la entrada en servicio de la nueva autopista tenia un peso fundamen-
tal en el planteamiento de la AP-41, pese a no hacerse referencia a ella en las
cldusulas del contrato entre AMT y la Administracién. Tal silencio era légico, tal
como sostiene la segunda demanda, desde el momento en que las partes habian
asumido que aquella fue concebida como la primera parte del nuevo acceso a 'y
desde Andalucia. Por tanto, siendo éste un presupuesto esencial en la concepcién
de la AP-41, no requiere mucho esfuerzo concluir que su ausencia ha de afectar
decisivamente al equilibrio econémico y financiero de la concesién ya que no podra
contar con el volumen de tréfico que aportaria la posibilidad de desplazarse por
Toledo y Ciudad Real a Cérdoba y a la N-IV o hacerlo en sentido inverso sin tener
que desviarse por Despefiaperros»,

concluyendo que,

«(...) el proyecto del que hablamos era, en el momento de presentacién de
las ofertas para la adjudicacién de la AP-41 algo mds que un evento hipotético y
futuro, que es la condicién que le atribuye la segunda contestacién a la demanda,
y que su ausencia altera el equilibrio econémico y financiero de la concesién por
lo que procede su restablecimiento.

Aplicando esta doctrina al tramo navarro (A-21) de la Autovia del Pirineo,
parece que en principio la Sala del TS)-Navarra podria estimar la pretensién
de restablecimiento del equilibrio concesional instada por la concesionaria
Autovia del Pirineo, S.A.

Ahora bien, en este sentido, la valoracién econémica del tréfico que no
circula por dicho tramo navarro como consecuencia de la falta de construccién
de los framos aragonés y cataldn deberia limitarse a las estimaciones de trafico
para los afos 2012 y 2013 facilitadas por la Administracién Foral, por ser
el periodo reclamado.
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De lo contrario, si la reclamacién de la concesionaria computa la estima-
cién de trdfico referida a la duracién total de la concesién (30 afios), se estarian
compensando dafios que no se corresponden con datos reales y objetivos (STS

3125/2011, de 16 de mayo, FJ 7°).

No obstante, debe advertirse que la precitada STS versa sobre un supuesto
en el que la competencia para construir la autopista Toledo-Andalucia corres-
ponde al Estado. Por contra, en el caso de la A-21 la competencia corresponde
a Navarra.

Navarra tiene competencia exclusiva en materia de carreteras «cuyo iti-
nerario se desarrolle integramente en ferritorio foral», al ser una competencia
histérica [art. 49.1, f) LORAFNA]. Precepto que es desarrollado por la Ley
Foral 5/2007, de 23 de marzo, de Carreteras de Navarra.

El articulo 4.1 de dicha Ley Foral define el Catdlogo de Carreteras de
Navarra como el instrumento publico que permite identificar e inventariar las
Carreteras de la Red de Carreteras de Navarra fitularidad de la Adminis-
tracién de la Comunidad Foral de Navarra, entre las cuales figura la A-21

(Anexo ).

Por tanto, considerando que la no construccién de los tramos aragonés
y cataldn no es imputable a la Comunidad Foral de Navarra, sino mds bien
a politicas de ajustes presupuestarios del Gobierno de la Nacién (que una
vez superados, aquéllos seguramente serdn ejecutados por las Comunidades
Auténomas de Aragén y Cataluiia en virtud de sus competencias exclusivas
en la materia), a mi juicio, no seria procedente estimar el derecho de la con-
cesionaria de la A-21 al mantenimiento del equilibrio econémico.

Ello es asi, porque en virtud del FJ 5° de la tan traida STS, al tratarse de
Administraciones diferentes, Navarra no tendria la obligacién de asumir unos
perjuicios que no son achacables a la misma [arts. 157.2 y 165.1, f) LFCP],
sino al Estado.

En consecuencia, lo procedente seria que la concesionaria exigiera res-
ponsabilidad patrimonial al Estado.

V. CONCLUSIONES PROPOSITIVAS
1. Ambito estatal

Es necesario que el legislador estatal adapte el TRLCSP (los articulos y el
Anexo citados a continuacién se refieren al mismo) a las Directivas 23, 24 y
25 de 2014 con la finalidad de:

1.— Fijar criterios interpretativos que permitan diferenciar el contrato de
servicios de la concesién de servicios.
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2.— Aclarar cuéndo procede acudir a la gestién directa de servicios
pUblicos y cudndo a la indirecta (art. 275) mediante concesién de servicios,
debiendo ademds redefinirse esta Gltima para que sea la Gnica modalidad de
gestién indirecta de dichos servicios (art. 277).

3.— Introducir un articulo especifico que incorpore el nuevo umbral con-
cesional. Esto, afectard a la actual redaccién del articulo 14, del que deberd
extraerse la concesién de obras piblicas para llevarla, junto al contrato de
gestién de servicios publicos, al nuevo articulo.

4.~ Implementar los nuevos conceptos de concesién de obras o servicios
suprimiendo las tradicionales denominaciones de «contrato de concesién de
obras piblicas» (art. 7) y «contrato de gestién de servicios piblicos» (art. 8),
regulando ambas clases en un Titulo especifico de la nueva ley o Cédigo que
transponga las nuevas Directivas.

5.— Supeditar el concepto de concesién al de riesgo operacional, que,
asimismo, debe ser definido y aclarado para distinguirlo del clésico principio
de riesgo y ventura contractual.

6.— Establecer supuestos sobre qué se entiende por riesgo imprevisible,
para distinguirlo de la fuerza mayor (pese a su equiparacién jurisprudencial)
y del caso fortuito.

7 .- Limitar la duracién de las concesiones, como regla general, a un plazo
no superior a cinco afios para evitar el cierre del mercado y la restriccién de
la competencia. Por ello, es necesario redefinir los supuestos previstos en los
articulos 268 (contrato de concesién de obras publicas) y 278 (contrato de
gestién de servicios pdblicos).

Nada obsta a que, dentro de ese plazo general se inserte, por ejemplo,
la gestién de servicios pdblicos de las letras b) y ¢) del precitado articulo 278.

Por el contrario, la excepcién al plazo de cinco afios prevista en la
Directiva concesional que permite fijar concesiones de mayor duracién para
garantizar al concesionario la recuperacién de inversiones y la obtencién de
un beneficio, en principio, encaja mejor en los supuestos de construccién y
explotacién de obras piblicas (art. 268) y de ejecucién de obras con explo-
tacién de servicios pdblicos (art. 278, a), ya que el riesgo de demanda se
incrementa considerablemente.

8.— Garantizar el derecho del concesionario al mantenimiento del equi-
librio del contrato para no frustrar el objetivo de la Directiva concesional de
apostar por la entrada del capital privado; a pesar de la regulacién ya prevista
en el TRLCSP para los casos de modificacién y resolucién de concesiones de
obras puoblicas (arts. 258 y 271) y de contratos de gestidn de servicios publicos
(arts. 282 y 288).

9.— Permitir la interposicién del recurso precontractual (recurso especial
en materia de contratacién piblica) y contractual (cuestién de nulidad) tanto
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si se trata de una concesidén de obras o de servicios. Por la misma razén,
debe modificarse la Ley 31/2007, de 30 de octubre, de contratacién en los
sectores especiales.

2. Ambito foral

Con cardcter general, las ideas expresadas en la Conclusién propositiva
primera son exirapolables al legislador foral navarro, a salvo las siguientes
concreciones, segln se trate del dmbito de aplicacién de la:

LFCP:
(Los articulos y el Anexo citados se refieren a esta Ley Foral)

1.— Sustituir definitivamente el concepto de contrato de asistencia por el
de servicios, tal como ya hiciera el legislador estatal con la transposicién de
las Directivas comunitarias de «tercera generacién» y que —como no podia
ser de ofra manera— siguen las Directivas europeas de «cuarta generacién».

2.— Eliminar la distincién entre servicios prioritarios y no prioritarios del
Anexo I, refundiendo todos y, en coherencia con el punto anterior, tipifi-
carlos como contratos de servicios y no como «prestaciones del contrato de
asistencia».

3.- Dar nueva redaccién al articulo 4.4 y 5 redefiniendo el concepto de
concesién de obras piblicas (suprimiendo ademds el calificativo de publicas)
y de servicios.

4.~ Insertar en un Titulo especifico de la LFCP el régimen juridico conce-
sional en sus dos modalidades, regulando, asimismo, con mayor precisién la
concesién de servicios.

5.— Eliminar la referencia al riesgo y ventura de las concesiones de obras
pUblicas (art. 140.1) y de servicios (art. 167.2), acogiendo la del riesgo
operacional.

6.— Reducir los plazos concesionales (art. 142).

7.— Madificar el régimen de publicacién de las concesiones tanto en el
anuncio de licitacién [lo que exige introducir en el art. 83.1 las concesiones
de servicios y eliminar el ap. 4 del art. 167, ademds de incorporar el anuncio
de informacién previa (art. 84) si la concesién es de servicios sociales u ofros
especificos del Anexo IV de la Directiva concesional] como en el anuncio de
adjudicacién (art. 97).

LFAL:

1.- Dar una nueva redaccién al articulo 224.3 LFAL o suprimirlo directa-
mente mediante una remisién genérica al articulo 167 LFCP para poner fin a
la ambigiedad e inseguridad juridica derivada de una interpretacién errénea
y contradictoria del concepto concesional.
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2.- Dar nueva redaccién al articulo 192.3 LFAL, de tal forma que la con-
cesién de servicios sea la Unica modalidad de gestién de servicios piblicos.

3.— Implementar el concepto de riesgo operacional eliminando el de riesgo
y ventura (art. 200.2).

4.— Reducir los plazos concesionales (art. 194.1 LFAL) o remitirse direc-
tamente al general del articulo 142 LFCP.
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SUMARIO: I. APROXIMACION AL MODELO POLICIAL ESPANOL.- II. LA LEY DE
COORDINACION DE POLICIAS LOCALES DE ARAGON.~ Il EL AMBITO TERRITORIAL
DE ACTUACION DE LAS POLICIAS LOCALES: 1. Regla general. 2. Las excepciones del
art. 51.3 LOFCS: A) las situaciones de emergencia. B) La proteccién de autoridades.
3. Ampliacién de supuestos por parte de la legislacién autondmica. En especial, el caso
de Aragén: A Las situaciones especiales y urgentes. B) Acuerdos bilaterales por necesi-
dades estacionales o circunstancias extraordinarias. C) Otros instrumentos con la misma
finalidad.— IV. EN PARTICULAR, LA POSIBILIDAD DE ASOCIACION DE MUNICIPIOS
PARA EJERCER FUNCIONES DE POLICIA LOCAL: 1. Primeras previsiones autonémicas
al respecto y la respuesta del Tribunal Constitucional. 2. La introduccién de una nueva
Disposicién Adicional quinta en la LOFCS y las posibilidades que abre. 3. La previsién
de la Ley de Coordinacién de Policias Locales de Aragén. Andlisis: A) El instrumento
juridico previsto. B) Requisitos de los municipios asociados. C) Requisitos procedimenta-
les. D) Necesidad de un detallado Estatuto de la Mancomunidad para la prestacién del
servicio de Policia Local.~ V. CONCLUSION.- VI. BIBLIOGRAFIA.

RESUMEN: El trabajo efectia un andlisis de la Ley 8/2013, de Coordinacién de
Policias Locales de Aragén, partiendo del estudio de la normativa que le sirve de marco
(Constitucién Espariola, Ley Orgdnica de Fuerzas y Cuerpos de seguridad —en especial
su Disposicién Adicional quinta— y Estatuto de Autonomia de Aragén), y que se com-
pleta con una exposicién de la doctrina del Tribunal Constitucional. Ademds, también
se realiza una comparacién con las leyes andlogas de otras Comunidades Auténomas.
El estudio presta una especial atencién a las novedades més destacables de la nueva
norma (homogeneizacién de medios técnicos, la uniformidad, la formacién y carrera
profesional de los agentes, los modos de seleccién del Jefe del Cuerpo de Policia Local...),
centréndose, por su frascendencia, en dos temas. Por un lado, el dmbito territorial de
actuacién de las Policias Locales y todas las excepciones previstas en la legislacién
estatal y autonémica a la regla general, criticando el excesivo rigor de la legislacién

(*) Trabajo recibido en esta Revista el 30 de diciembre de 2014 y evaluado favorable-
mente para su publicacién el 2 de febrero de 2015.
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estatal, las extralimitaciones autonémicas y proponiendo interpretaciones correctoras.
Y por otro lado, la posibilidad de asociarse varios municipios para la prestacién de
servicios de Policia Local, pues estamos convencidos de que se trata de un instrumento
valioso para conseguir una mayor eficacia policial, aunque con una regulacién poco
clara y tampoco muy favorecedora del fenémeno.

Palabras clave: Policia local; Aragén; seguridad publica; Fuerzas y Cuerpos de
Seguridad; Comunidad Auténoma; Mancomunidad.

ABSTRACT: The work carried out an analysis of the Law 8/2013, for the Coor-
dination of local policemen in Aragon, the study of the standards, which serves as a
framework (Spanish Constitution, the Organic Law of the security forces —in particular
its fifth additional provision— and Statute of Autonomy of Aragon), and that is complete
with an exhibition of the doctrine from the Constitutional Court. In addition, it is also
performs a comparison with the similar laws in other Autonomous Communities. The
study pays special attention to the most remarkable developments of the new standard
(homogenization of technical means, uniformity, the training and professional career
of the agents, the modes of selection of the Chief of the Local Police...), focusing in
terms of importance, in two subjects. On the one hand, the territorial scope of the
activities of the local police and all the exceptions provided for in state legislation
and autonomic to the general rules, criticing excessive stringency of state legislation,
the excesses autonomous and proposing corrective interpretations. And on the other
hand, the possibility of associating with several municipalities for the provision of
local police services, because we are convinced that this is a valuable tool to achieve
greater effectiveness of policing, although with a little clear regulation and not very
flattering of the phenomenon.

Key words: local police; Aragon; public security; law enforcement and security
forces; Autonomous Community; Commonwealth.

I. APROXIMACION AL MODELO POLICIAL ESPANOL

Las Leyes de Coordinacién de Policias Locales son las leyes aprobadas por
las Comunidades Auténomas tras la asuncién en sus Estatutos de Autonomia de
la competencia de coordinacién sobre los cuerpos de seguridad locales. Todas
las Comunidades Auténomas elaboraron y dictaron sus respectivas Leyes de
Coordinacién de Policias Locales, elaboradas las primeras a mediados de la
década de los afios ochenta y primeros de los noventa y surgiendo a partir del
afio 2000 una segunda hornada, con la intencién de subsanar las deficiencias
y «pecados» de juventud de los que adolecian aquellas.

El presente articulo pretende llevar a cabo un somero andlisis de la mds
reciente ley de Coordinacién de Policias Locales aprobada en el territorio
nacional, que es la correspondiente a la Comunidad Auténoma de Aragén,
para lo que en algunas cuestiones se realizard una comparacién con las leyes
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andlogas de otras Comunidades Auténomas. Tras el estudio de todas ellas,
se puede llegar a la conclusién de que, de un modo u otro, las precedentes
sirven de fuente de inspiracién de las posteriores, pues toman de las mismas
las medidas consideradas positivas.

Para concretar el marco juridico se aludirdn a los principales articulos
constitucionales relacionados con el tema, como fundamento principal donde
sustentar la posterior construccién juridica. Asi, partimos de la idea que el
actual modelo policial espafiol es un modelo descentralizado (1), como se des-
prende de la Constitucién Espafiola, concretamente en sus articulos 149.1.29
y 148.1.22.

El 149 CE otorga de manera exclusiva la competencia en materia de
seguridad piblica al Estado, al explicitar en su apartado 1 que «El Estado
tiene competencia exclusiva sobre las siguientes materias», y en concreto en

su apartado 29 la «Seguridad pdblica» (2).

Pese a esa literalidad, de inmediato, se observa que la proclamada
exclusividad no es tal, pues el mismo apartado matiza: «sin perjuicio de la
posibilidad de creacién de policias por las Comunidades Auténomas en la
forma que se establezca en los respectivos Estatutos en el marco de lo que
disponga una ley orgdnica». De este modo se alude a que serd a través
de «una ley orgénica» y de los Estatutos de Autonomia de cada una de las
respectivas Comunidades Auténomas como se concretard el panorama de la
seguridad publica en cada Comunidad Auténoma. Hay que afiadir que dentro
del elenco de competencias recogidas en el articulo 148 CE, de las que se
permite que las Comunidades Auténomas asuman desde un primer momento,
se encuentra en el apartado 22:

«La vigilancia y proteccién de sus edificios e instalaciones. La coordinacién y
demds facultades en relacién con las policias locales en los términos que establezca
una ley orgénica.» (3)

Otro articulo fundamental y sin el cual no queda cerrado el marco cons-
titucional es el 104 CE:

(1) Los articulos 2, 137 y 140 CE recogen la idea de un Estado descentralizado.
Cuando un Estado posee una organizacién territorial descentralizada lo égico, y asi es en
este caso, es que su estructura policial también lo sea. Sobre el modelo policial espafiol, entre
ofros, vid. BARCELONA Liop (1997: in totum) y JarR Coustlo (2000: in totum).

(2) Sobre el concepto de seguridad piblica y su conexién con otras nociones como
la de seguridad ciudadana y orden publico, vid. lzu Bewoso (1998: 244, 246, 247 y 252);
CarrO FERNANDEZ (1990: 22); Pareo AlFonso y Dromi (2001: 44-59); De LA MORENA Y DE
LA MoReNA (1986: 321-361) y (1987: 289-313); BarceloNA Liop (1997a: 208-ss); lzauierpo
CARrRASCO (2008: 635 ss.).

(3) BARceLONA Liop (1997: 297); GuILEN | Lasierra (1993: 176-196).
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«1. Las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, bajo la dependencia del Gobierno,
tendrén como misién proteger el libre ejercicio de los derechos y libertades y
garantizar la seguridad ciudadana.

2. Una ley orgénica determinard las funciones, principios bésicos de actuacién
y estatutos de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad.»

Se observa cémo en este precepto constitucional le son atribuidas a las
Fuerzas y Cuerpos de Seguridad las funciones materiales, si bien, no concreta
cudles serdn los cuerpos encargados de la seguridad ni cudles las competencias
concretas que poseerdn cada uno de ellos, remitiendo para ello al legislador
orgdnico.

Por tanto, como resultado del mandato imperativo de este articulo 104 CE
se aprobé la Ley Orgdnica 2/86, de 13 de marzo, de Fuerzas y Cuerpos de
Seguridad (LOFCS, en las siguientes) que corrobora sin demora la descentraliza-
cién de la seguridad poblica y cuyo articulo 1.4 afirma que el «mantenimiento
de la seguridad pdblica se ejercerd por las distintas Administraciones Piblicas
a través de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad», siendo el mismo articulo el
que proclama que las Comunidades Auténomas y las Corporaciones Locales
participardn en el mantenimiento de la seguridad pdblica. Por tanto, en lo que
ahora més nos interesa, se observa que el precepto atribuye también a los
municipios una cierta competencia en materia de seguridad puiblica.

En definitiva, el panorama policial espafiol queda determinado como
expone el articulo 2 LOFCS al decir que «son Fuerzas y Cuerpos de Seguridad:

a) Llas Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado dependientes del
Gobierno de la Nacién (4).

b) Los Cuerpos de Policia dependientes de las Comunidades Auténomas.
c) Los Cuerpos de Policia dependientes de las Corporaciones Locales.»

Ahora bien, para que una determinada Comunidad Auténoma ostente
competencia en materia de seguridad pUblica debe ser asumida expresamente
en su respectivo Estatuto de Autonomia, siendo éste el que precise el nivel de
competencia que asume. En esta linea, el articulo 1.2 LOFCS afirma que «las
Comunidades Auténomas participardn en el mantenimiento de la seguridad
publica en los términos que establezcan los respectivos Estatutos y en el marco
de esta Ley».

En el caso de la Comunidad Auténoma de Aragén, la asuncién de la
competencia en materia de seguridad piblica y coordinacién de los cuerpos
de policia local, se ha llevado a efecto mediante la Ley Orgdnica 5/2007,
de 20 de abril, de reforma del Estatuto de Autonomia de Aragén, que estipula
en su articulo 76:

(4) Segin el art. 9 LOFCS, el Cuerpo Nacional de Policia y la Guardia Civil.
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«1. La Comunidad Auténoma podrd crear una Policia autonémica en el marco
del presente Estatuto y de la ley orgdnica correspondiente.

2. Lla Comunidad Auténoma determinard las funciones de la Policia autoné-
mica de Aragén en su ley de creacién en el marco de la legislacién del Estado.

3. Corresponde a la Comunidad Auténoma la coordinacién de la actuacién
de las Policias locales aragonesas.

4. Se creard, en su caso, una Junta de Seguridad que, con representacién
paritaria del Estado y la Comunidad Auténoma, coordinard las actuaciones de la
Policia autonémica y de los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad del Estado».

Il. LA LEY DE COORDINACION DE POLICIiAS LOCALES DE ARAGON

Como se ha dicho, cada Comunidad Auténoma ha aprobado su propia
Ley de Coordinacién de Policia Local, conforméndose asi diecisiete regime-
nes juridicos heterogéneos, pese a encontrarse con la LOFCS como punto de
partida inexorable, al que deben respetar y que regula en sus articulos 51 a
54 —ambos inclusive— el régimen de las Policias Locales.

La Comunidad Auténoma de Aragén ha aprobado la ley 8/2013, de
12 de septiembre, de Coordinacién de Policias Locales de Aragén (5) (LCPLAR
en adelante), que deroga la primera Ley de Coordinacién de Policias Locales
de Aragén, la Lley 7/1987, de 15 de abril. La Ley derogada era una norma
especialmente breve, pues tan solo contaba con ocho articulos, lo que dejaba
multitud de cuestiones sin regular o lo hacia de un modo excesivamente gené-
rico, lo que aportaba poca seguridad juridica. Asi, se esperaba de la nueva
norma que diera solucién a los problemas que poseen los cuerpos de Policia
Local de Aragén, lo que no parece haberse logrado, pues no ha colmado las
—quizd demasiado altas— expectativas (6) puestas en ella.

Entre los principales motivos que alientan la creacién y perfeccionamiento
de las Leyes de Coordinacién de Policias Locales se encuentran establecer cau-
ces apropiados e institucionalizados de comunicacién entre los municipios que
poseen cuerpo de Policia Local y la correspondiente Comunidad Auténoma; la
homogeneizacién del régimen de funcionamiento de los cuerpos locales; asi
como el establecimiento de un régimen juridico comin.

Las siguientes lineas pretenden analizar las novedades mds destacables
que introduce la nueva LCPLAR, con especial detenimiento en la regulacién

(5) Boletin Oficial de Aragdn, n° 188, de 24 de septiembre de 2013.

(6) Como consecuencia de la aprobacién de esta Ley de Coordinacién se formularon
quejas undnimes tanto por parte de los sindicatos como de los partidos politicos. El PSOE
dijo que «es una oportunidad perdida porque no va a solucionar ninguna de las carencias
de la Ley». Vid. Diario Heraldo de Aragdn, viernes 13 de septiembre de 2013, p. 6. «Nace
la nueva ley de policias locales con duras criticas de los profesionales.»
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que se realiza de un tema que presenta un particular interés: la posibilidad de
asociarse varios municipios para la prestacién de servicios de Policia Local.

Se ha producido un salto cuantitativo en el nimero de articulos de la
nueva LCPLAR con respecto a la que deroga, pues ha pasado de 8 a 34
articulos, pese a lo que tampoco resulta especialmente extensa, pues ofras
leyes de coordinacién de Policia Local poseen un nimero bastante mayor de
articulos —como, por ejemplo, Andalucia que posee en la suya un total de
60 articulos y las Islas Baleares en su Ley de Policia Local que posee 105
articulos—. Este incremento y nueva redaccién —entendemos— ha conllevado
mejoras cualitativas respecto a la anterior norma.

Las normas han de ir adapténdose a la sociedad y esta cuestidén no es
distinta al resto, pues la mejor regulacién de esta materia supone una garantia
tanto para el ciudadano como para los propios agentes de policia: los primeros
aprenderdn a distinguir los policias locales y sus competencias respecto de
otros cuerpos policiales y, en dltima instancia, recibirdn un mejor servicio; y los
segundos sabrdn a qué deben atenerse, tanto orgdnica como funcionalmente.

Sin perjuicio del andlisis més detenido que se efectuard en los siguientes
epigrafes de lo relativo al ejercicio asociado de funciones de policia local,
el contenido de la vigente LCPLAR es similar al comin de todas las Leyes de
Coordinacién existentes. Expongamos sintéticamente algunos de estos aspectos:

i) Se regula la Comisién de Coordinacién, que es un érgano cuya fun-
cién principal es asesorar al gobierno autonémico. La nueva Ley introduce
un representante de los Jefes de las plantillas de Policia Local, lo que resulta
una inclusién muy oportuna pues realmente son los Jefes de las plantillas los
gestores de las mismas, lo que hace que su opinién posea gran relevancia
evitando que la Comisién quede sesgada en perspectivas. No obstante, se
sugiere que en lugar de un Jefe de plantilla deberian ser dos, pues uno de
ellos necesariamente deberia representar a plantillas pertenecientes a munici-
pios con nimero de habitantes inferior a 20.000 que, sin duda, poseen una
idiosincrasia muy diferente.

ii) La homogeneizacién de medios técnicos pretende garantizar un servicio
de andloga eficiencia en toda la Comunidad Auténoma. Estas cuestiones se
encuentran reguladas en su Titulo |, Capitulo lll denominado «Medios Técni-
cos», y en el Titulo lll en sus Capitulos Ill y IV denominados respectivamente
«Derechos y Deberes» y «Condiciones de Trabajo». No obstante, no basta
con establecer estos medios técnicos sino que también es necesario crear
mecanismos que obliguen a los Ayuntamientos a obedecer el contenido de la
LCPLAR. El establecimiento de estos mecanismos coactivos sigue siendo una
asignatura pendiente de dificil solucién, lo que conlleva que los medios técnicos
que cada Municipio asigne a la Policia Local dependa de la mayor o menor
importancia que éste le otorgue y obviamente de su capacidad econémica.
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No se habrd conseguido una verdadera homogeneizacién en la Comunidad
Auténoma si los medios técnicos con los que cuentan las distintas plantillas de
agentes existentes poseen una gran diferencia.

iii) La uniformidad se regula en el articulo 18 LCPLAR, procurando unas
directrices precisas cuya finalidad es conseguir una Gnica y homogénea ima-
gen de los cuerpos de Policia Local, para que puedan ser reconocidos por el
ciudadano, independientemente del municipio en el que se encuentre. Aln se
observan municipios, en todas la Comunidades Auténomas, que no se atienen
a lo dispuesto en su regulacién autonémica, poseyendo uniformidades distintas
en los agentes y mucho mds divergentes en los vehiculos.

iv) En lo que respecta a los criterios de seleccién, la LCPLAR en su articulo
16 introduce la posibilidad para el puesto de Jefe del Cuerpo de Policia Local
de la utilizacién del sistema de libre designacién, sistema de acceso que se
encuentra en auge. La legitimidad democrdtica de este sistema de acceso se
encuentra en el hecho de que el Alcalde electo goza de ella y por tanto a
través de este sistema se favorece que la Jefatura del Cuerpo de Policia Local
sea una persona de su plena confianza personal —y probablemente coincidente
con su ideologia politica—. De este modo, como aspecto positivo, se intenta
obtener una absoluta continuidad a las directrices que emanen del Alcalde,
pretendiendo una fluida correspondencia entre la voluntad del pueblo que
elige a su Alcalde que expedird érdenes concretas y la direccién y supervi-
sién de las mismas por el Jefe del Cuerpo de Policia Local por aquel elegido.
No obstante, este sistema no sélo tiene su lado positivo, sino que encuentra
también un aspecto negativo, pues dado que el puesto de Jefe de Policia Local
se encuentra totalmente vinculado a la voluntad personal del Alcalde, conlleva
que pueda separarlo del cargo a su libre albedrio, lo que acarrea el riesgo de
convertirlo asi en un eventual instrumento de mermada iniciativa y cuya labor
exclusiva se pueda cuasi convertir en la de canal transmisor entre la voluntad
de la alcaldia o delegacidn de seguridad y los subordinados.

En algunas Comunidades Auténomas se permite que el Alcalde pueda
elegir mediante el sistema de libre designacién como Jefe del Cuerpo de Policia
Local a miembros de otras Fuerzas y Cuerpos de Seguridad (7). No obstante,
la Ley aragonesa analizada establece que esa libre designacién sea exclusiva-
mente entre miembros de la Policia Local. No parece que sea necesario hoy en
dia acudir a otras Fuerzas y Cuerpos de Seguridad para tener personal bien
y especificamente formado en funciones de Policia Local, pues la experiencia
y formacién especifica de ofros cuerpos policiales ser& bien distinta a la de
Policia Local. De ahi que considere acertada la posicién de la Ley aragonesa

(7) Articulo 12 Ley Coordinacién Policia Locales de Andalucia; articulo 22 Ley Coor-
dinacién Policias Locales de las Islas Baleares.
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de que preferentemente la libre designacién sea entre miembros de plantillas
de Policia local, pudiéndose estudiar —en ese caso— si restringida dicha
opcién a la Comunidad Auténoma de pertenencia del municipio en cuestién,
o, ampliado a cualquier otra Comunidad Auténoma, siendo esto Gltimo una
cuestiéon menor —Aragén se ha inclinado por la opcién amplia—.

La misma LCPLAR prevé también para la seleccién de Jefe de Policia
Local el sistema de concurso-oposicién libre, de manera que podria participar
cualquier persona que posea la titulacién exigida, cumpliera los requisitos
establecidos y supere las pruebas determinadas, si bien destaca que no es
requisito poseer la previa condicién de policia. Parece merecedora de reproche
esta opcidn, pues con este sistema podré acceder a la Jefatura de un cuerpo
policial cualquier persona que carezca de experiencia policial alguna, lo
que no comparto. Se subsanaria incluyendo como requisito imprescindible ser
miembro perteneciente a las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad y en linea con
lo antes mantenido «perteneciente a una plantilla de Policia Local».

Por Gltimo, incluye el sistema de concurso entre funcionarios de carrera
del mismo o de otro Cuerpo de Policia Local de Aragén que pertenezcan a
igual o superior categoria. De entre las expuestas es una buena opcién por
varios motivos: por un lado, favorece la carrera profesional de los policias
locales en ejercicio, pues no verdn mermadas sus aspiraciones ya que sélo
ellos podrdn acceder a este puesto; por otro lado, denota que actualmente la
formacién de los miembros de policia local es idénea para el desempefio de
estos cargos técnicos, no necesitando ya importar jefes de otros cuerpos de
seguridad o de naturaleza militar, como ocurriera antafio (8). No obstante lo
anterior, podria mejorarse esta opcién si se le afiadiera a la parte de concurso
una parte de oposicién, todo ello «entre funcionarios de carrera del mismo o
de otro Cuerpo de Policia de Aragén», con lo que no sélo se demostraria el
curriculum del aspirante, sino también su capacitacién.

v) En el articulo 8 LCPLAR, que versa sobre un pilar fundamental para el
buen ejercicio de la labor policial como es la Formacién y carrera profesional,
se echa en falta la articulacién de instrumentos que obliguen a los ayuntamien-
tos de manera insoslayable a ofrecer a un minimum formativo anual a todos y
cada uno de sus miembros de policia local. No cabe que la formacién quede
a la voluntad del propio ayuntamiento —que podrd fomentarla o no—, pues
conocido es que existen ayuntamientos, especialmente de tamafio menor, que no

(8) Por ej., el art. 42 Lley 1/1989, de 8 de mayo, de Coordinacién de las Policias
Locales de Andalucia (vigente hasta el 4 de enero de 2002), establecia que «el sistema de
acceso a la escala ejecutiva, en todas sus categorias, y bésica, en la de cabo, seré Gnicamente
por promocién interna, salvo cuando sea la méxima categoria existente en la plantilla». Esto
es, para la maxima categoria del cuerpo se permitia el acceso a personal de otros cuerpos
policiales o militares.
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fomentan e incluso obstaculizan la formacién por la dificultades que les acarrea
tener que prescindir de uno o varios agentes durante el tiempo de formacién.
Tampoco deberia quedar la formacién a iniciativa o voluntad de los propios
agentes de policia, sino que deberian recibirla de manera obligatoria dentro
de su jornada laboral, consiguiendo asi que sus conocimientos y habilidades
se encuentren completamente actualizados.

vi) El articulo 7 LCPLAR crea un registro autonémico de policias locales,
el cual posibilita el permanente y exacto conocimiento del ndmero de agen-
tes de policia existente en la Comunidad Auténoma de Aragén. Ademds, si
posteriormente se gestiona adecuadamente incluso podrd constar, no sélo el
nimero de agentes y lugar donde desempefian sus funciones, sino incluso si se
encuentran en servicio activo, segunda activada, etc. No obstante, se puede
observar que adolece de un equivalente registro de vigilantes municipales,
como si lo tiene por ejemplo la Comunidad Auténoma de Andalucia, que lo
recoge en su articulo 17 de la Ley de Coordinacién de Policias Locales de
Andalucia (LCPLA), lo que acrecienta ese control de todo aquel personal, y
no meramente policial, que desempefe funciones cercanas o relacionadas a
la materia de seguridad.

lll. EL AMBITO TERRITORIAL DE ACTUACION DE LAS POLICIAS
LOCALES

1. Regla general

Tratar de delimitar el dmbito espacial donde la Policia Local puede ejer-
cer sus competencias, conduce prima facie a la respuesta fécil —y légica por
otro lado— a que deberia coincidir exactamente con los limites del término
municipal (?). De hecho es un sélido argumento, si se tiene presente como se
redacta el articulo 51.3 LOFCS, que con la intencién de establecer una frontera
clara defiende que «Dichos cuerpos sélo podrdn actuar en el dmbito territorial
del municipio respectivo...». Por su parte, la propia LCPLAR se hace eco del
mismo y su articulo 12 recoge que «Los Cuerpos de Policia local actuardn
en el dmbito territorial de sus respectivos municipios». Sin embargo, es una
obviedad, que si esta afirmacién se aplica de manera insalvable, convertiria
en inoperantes a los cuerpos de Policia Local en mds de una ocasién. Por
tanto, se deben tener presentes mds factores que la mera delimitacién fisica

(9) Puesto que el objeto de este trabajo es la ley aragonesa de policias locales,
dejamos a un lado el andlisis de hasta qué punto la aplicacién restringida de la LOFCS en la
Comunidad Foral de Navarra permitiria que esta Comunidad Auténoma no quedara vinculada
por esta circunscripcién municipal para la creacién de cuerpos de policia local. Una exposicion
de esta cuestién puede encontrarse en BARCELONA Liop (1997: 308-309).
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del término municipal para no entorpecer determinadas actuaciones de estos
cuerpos locales.

2. Las excepciones del art. 51.3 LOFCS
El articulo 51.3 LOFCS establece lo siguiente:

«Dichos cuerpos (los locales se entiende) sélo podrén actuar en el dmbito
territorial del municipio respectivo, salvo en situaciones de emergencia y previo
requerimiento de las autoridades competentes. No obstante, cuando ejerzan fun-
ciones de proteccién de autoridades de las corporaciones locales, podrén actuar
fuera del término municipal respectivo, con autorizacién del Ministerio del Interior
o de la correspondiente autoridad de la comunidad auténoma que cuente con
cuerpo de policia autonémica, cuando desarrollen integramente esas actuaciones
en el dmbito territorial de dicha comunidad auténoma.»

De esa forma, la LOFCS ya prevé dos supuestos —sélo dos— en los que
cede ese limite territorial antes mencionado:

A) Las situaciones de emergencia

La LOFCS es plenamente consciente que en una labor policial surgirdn
situaciones de emergencia que podrian justificar la necesidad de una actua-
cién fuera del término municipal. Pero el precepto somete estos supuestos a
un relevante requisito: el previo requerimiento de las autoridades competentes.

No obstante, podemos plantearnos hasta qué punto encuentran amparo
en este precepto las siguientes situaciones:

— Que la autoridad competente lo solicite. Este es el supuesto en el que
parece estar pensando el precepto. Esto es, se requeriria un expreso
requerimiento de una autoridad a otra que dispone de los agentes de
policia que son necesarios para la situacién de emergencia surgida.

— Que sea un agente el que lo solicita. Pese a lo recogido en el apar-
tado anterior, se debe entender que este supuesto posee amparo legal,
basado en aquél, cuando sea un agente de policia (o el responsable
del turno) el que solicite al municipio colindante el auxilio necesario
y urgente para la situacién de emergencia acaecida fuera del término
municipal de los agentes requirentes. Esto ocurre con relativa frecuen-
cia, por ejemplo, en accidentes de tréfico en los que se necesita un
auxilio urgente a los implicados en el mismo. Una vez acaecido el
accidente de tréfico, en una carretera comarcal o en la ronda exterior
de una ciudad, cuya titularidad a efectos de vigilancia efc., sea de la
Guardia Civil, en ocasiones y dado el amplio sector que estas patrullas
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estatales cubren, solicitan el auxilio —en tanto llegan— del cuerpo de
policia local més cercano a la situacién de urgencia (10) para que
preste unas primeras medidas de seguridad, auxilio, identificacién
eftc. Este requerimiento —es obvio por la premura del evento— no
lo haré una autoridad a ofra, pero se deberia entender formalmente
realizado por aquella, si bien, materialmente a través del agente de
la autoridad o jefe de turno que se encuentre de servicio. Es mds,
este tipo de situaciones deberian encontrarse acordadas en las Juntas
Locales de Seguridad, de manera que quedara recogido de manera
expresa.

— La persecucién en caliente. Por otro lado, es sorprendente que la LOFCS
no haya previsto persecuciones en caliente, es decir, casos tan factibles
como por ejemplo que el presunto infractor —en plena huida— se
salga del propio término municipal. En puridad, este supuesto no tiene
amparo en el articulo 51.3 LOFCS. No obstante, podria entenderse
tdcitamente amparado en el articulo 5.4 LOFCS cuando recoge que
los miembros de las fuerzas y cuerpos de seguridad «deberdn llevar a
cabo sus funciones con total dedicacién, debiendo intervenir siempre,
en cualquier tiempo y lugar, se hallaren o no de servicio, en defensa
de la Ley y de la seguridad ciudadanax. También el articulo 3 LOFCS
recoge que «Los miembros de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad
ajustardn su actuacién al principio de cooperacién reciproca...», lo
que insiste en la tesis de que la respuesta debiera ser que se les permita
salir de su término municipal en auxilio de las personas necesitadas
de él.

Sin embargo, zqué ocurre con los agentes y la Administracién piblica local
de la que dependen, si de su actuacién se deriva algin contratiempo del que
pueda resultar responsabilidad penal o civil2 Quizd, s3quedan sin soporte nor-
mativo y por tanto son responsables personal y pecuniariamente los agentes de
policia local actuantes? Si la respuesta a esto fuera positiva sdeberian negarse
los agentes de policia local requeridos a salir del municipio para atender el
hecho que requiere de su auxilio por encontrarse fuera del mismo si bien sean
unos pocos de metros? Acaso ssalir justificadamente del término municipal,
pese a carecer de previa autorizacién de la Autoridad competente, conlleva la
pérdida de su condicién de agente de la autoridad conforme se va alejando
del limite municipal establecido? La respuesta debiera ser contundentemente
negativa, pues la condicién de agente de la autoridad no se pierde por ello
como ya se ha dicho segin el tenor del articulo 5.4 LOFCS.

(10)  Es cierto que no coinciden completamente las definiciones de emergencia y urgen-
cia, pero no se puede permitir una laguna de este tipo por una cuestién meramente semdntica.
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No obstante, y dado que los cuerpos de policia local son cuerpos jerar-
quizados, no deben ser los propios agentes los que decidan —sin més— lo
relatado en los epigrafes anteriores, sino que quien decida en cada caso
concreto debiera ser el Jefe del Turno o responsable del servicio en esa
franja horaria, el cual ordenard que a través de los medios disponibles
se solicite auxilio al cuerpo requerido para que preste auxilio o se solicite
colaboracién para tratar de detener al presunto delincuente. Todo ello, sin
perjuicio de la més inmediata comunicacién —obviamente posterior como
no puede ser de otra manera— al Jefe del cuerpo que hard lo propio con
el responsable politico.

Ademds del mero sentido comin, lo anterior se encuentra en la linea de
la tesis mantenida por el TC en sus STC 49/1993, de 11 de febrero de 1993
y STC 82/1993, de 8 de marzo recogié en su Fundamento Juridico 2°, como
mds adelante se verd.

B) La protecciéon de autoridades

El segundo supuesto recogido en la LOFCS aborda el servicio de pro-
teccién de autoridades (léase escoltas) que tendrd, necesariamente, que salir
del término municipal si asi lo hace la autoridad a la que presta su servicio.
Requerird para ello autorizacién previa del Ministerio del Interior si pretende
salir de la Comunidad Auténoma de Aragén o de la correspondiente autoridad
de la Comunidad Auténoma (ya que cuenta con cuerpo de policia autonémica
aunque sea una Unidad Adscrita (11)), si el traslado de la autoridad, y por
ende del Policia Local en funciones de escolta, se va a desarrollar integramente
en el dmbito territorial de Aragén.

3. Ampliacién de supuestos por parte de la legislacion autoné-
mica. En especial, el caso de Aragén

A) Las situaciones especiales y urgentes

No obstante y pese a lo visto en el apartado anterior, no siempre las
Comunidades Auténomas en sus respectivas leyes de Coordinacién de Policias
Locales se han limitado a usar el #érmino emergencia, que recoge el art. 51.3
LOFCS, sino que también han hecho uso de términos como necesidad o urgen-
cia que venian a ampliar el presupuesto establecido.

(11) Orden de 21 de diciembre de 2009, del Vicepresidente del Gobierno, por la
que se dispone la publicacién del Acuerdo de colaboracién, entre el Ministerio de Inferior y
la Comunidad Auténoma de Aragdn, en materia policial. Mediante ésta se crea la Unidad
Adscrita de la Policia Autonémica de la Comunidad Auténoma de Aragén.
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En principio y como ejemplo de dicho exceso, se puede citar el articulo
27.3 ley 4/1992, de 17 de julio, de Policia del Pais Vasco que establecia
casos de emergencia o necesidad (12). También, sirva de ejemplo el articulo
3 de la derogada Ley de la Comunidad Auténoma de las Islas Baleares,
10/1988, de 26 de octubre, de Coordinacién de Policias Locales, que esta-
blecia situaciones de emergencia, pero también de urgencia (13). Esto hizo
que se presentaran los correspondientes recursos de inconstitucionalidad, que
dieron como resultado las respectivas Sentencias del Tribunal Constitucional
(TC en las siguientes). Asi, en la actual y vigente Ley 4/2013, de 17 de julio,
de coordinacién de las policias locales de las llles Balears, en su articulo 6
ha desaparecido la expresién urgencia.

En concreto, la STC 49/1993, de 11 de febrero, razoné que:

«Segln el art. 3 de la Ley 10/1988, “el dmbito de actuacién de la Policia
Local serd el del territorio del municipio al que pertenezca, exceptuando las situa-
ciones de emergencia, previo requerimiento de las autoridades competentes, o en
las urgencias, sin perjuicio de la inmediata comunicacién a la citada autoridad”.
Hay, por consiguiente, dos supuestos distintos de actuacién extra municipal de la
Policia Local: las situaciones de emergencia y las de urgencia. Estas segundas no
precisarian del requerimiento previo de las autoridades competentes en el terri-
torio en que aquella actuacién habria de tener lugar. Frente a esto, el art. 51.3
de la L.O.F.C.S. Unicamente contempla como excepcién al limite territorial de
la referida accién policial el primero de los supuestos sefialados, al determinar
que los Cuerpos de Policia Local “sélo podrén actuar en el dmbito territorial del
municipio respectivo, salvo en situaciones de emergencia y previo requerimiento
de las Autoridades competentes”. Excepcién, ademds, cuya mencién legal ha de
considerarse como exhaustiva respecto de los restantes supuestos imaginables de
actuacién extraterritorial —dado el terminante tenor literal del precepto (“sélo
podrdn..., salvo...”)—, lo que excluye, por voluntad inequivoca del legislador
estatal, cualquier ofra salvedad, méxime si una y ofra situaciones tienen distintos
procedimientos de declaracién o apreciacién que constituyen formas diferencia-
das de actuacién policial, introduciéndose un supuesto adicional que suprime la
exigencia del previo requerimiento de la autoridad competente».

Empero, el TC en su misma STC 49/1993, de 11 de febrero de 1993,
matiza que «La urgencia, sin duda alguna, es una emergencia que no admite

(12) «los Cuerpos de Policia Local actuaran en el dmbito territorial correspondiente
a la entidad local de la que dependan, pudiendo hacerlo fuera del mismo en situaciones de
emergencia o necesidad en que, requeridos para ello por la autoridad competente, estén
autorizados por el Alcalde respectivo».

(13) «El dmbito de actuacién de la Policia Local serd el del territorio del municipio
al que pertenezca, exceptuando las situaciones de emergencia, previo requerimiento de las
autoridades competentes, o en las urgencias, sin perjuicio de la inmediata comunicacién a
la citada autoridads».
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dilacién salvo el advenimiento de consecuencias que empeorarian la situacién.
La urgencia es mucho més que la simple emergencia. Sin embargo, también
resulta clara la sinonimia de ambos vocablos (emergencia y urgencia), de
modo que la urgencia a que se refiere el precepto discutido no violenta ni
extralimita la emergencia, por lo que no cabe deducir inconstitucionalidad
alguna en el art. 3 recurrido».

Igualmente, la STC 82/1993, de 8 de marzo:

«2. El art. 2 de la Ley valenciana 2/1990 contempla la posibilidad de que
los Cuerpos de Policia Local, en «situaciones especiales», actien fuera del dmbito
territorial del Municipio respectivo «previa solicitud de las Autoridades competentes
en el territorio en que se requiera su actuacién» (apartado segundo). Asimismo,
establece que, «si en el ejercicio de sus funciones y por razones de urgencia o
necesidad, la Policia Local se ve obligada a actuar fuera de su Municipio, ajustard
su intervencién a los principios de congruencia, oportunidad y proporcionalidad
en la utilizacién de los medios a su alcance. Procurard, en todo caso, que estas
actuaciones sean previamente conocidas y autorizadas por sus mandos inmediatos»
(apartado tercero). Se prevén, pues, en este precepto, dos supuestos distintos de
actuacién extramunicipal de la Policia Local: las situaciones «especiales» y las de
urgencia o necesidad. Estas segundas no precisarian del requerimiento previo de
las autoridades competentes en el territorio en que aquella actuacién habria de
tener lugar.

Frente a esto, la L.O.F.C.S. Unicamente contempla como excepcién al limite
territorial de la accién policial el supuesto a que alude su art. 51.3, el cual deter-
mina que los Cuerpos de Policia Local “sélo podrén actuar en el dmbito territorial
del municipio respectivo, salvo en situaciones de emergencia y previo requerimiento
de las Autoridades competentes”. Ademds, y segin deciamos en la reciente STC
49/1993, dado el tenor literal del precepto (“sélo podran ..., salvo ...") ha de
considerarse como exhaustiva respecto de los restantes supuestos imaginables de
actuacién extraterritorial, lo que excluye, por voluntad inequivoca del legislador
estatal, cualquier ofra salvedad y, en consecuencia, la situacién de «urgencia o
necesidad» que, en tanto que claramente diferente de la de «<emergencia» prevista
en la L.O.F.C.S. (pues una y ofra situaciones, aparte de denominaciones diversas,
tienen distintos procedimientos de declaracién o apreciacién que constituyen formas
diferenciadas de colaboracién interpolicial), configura la Ley autonédmica como uno
de los citados supuestos.

Siendo ello asi, es claro que el apartado 3° del art. 2 de la Ley valenciana
2/1990, al introducir un supuesto de actuacién policial exiraterritorial distinto y
novedoso respecto de la estricta previsién contenida en el art. 51.3 de la L.O.F.C.S.,
vulnera lo dispuesto en el art. 148.1.22 C.E., en virtud del cual las competencias
de las Comunidades Auténomas sobre coordinacién de las Policias Locales han
de ejercerse en los términos establecidos en dicha Ley Orgdnica. Naturalmente,
la anterior constatacién, referida exclusivamente a la incompetencia de las Cortes
Valencianas para regular un tipo de colaboracién propio de las situaciones de
urgencia o necesidad, no significa —como también advertiamos en la Sentencia
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citada— que los Agentes policiales de un determinado municipio que se hallaren
fuera de su territorio ante una de tales situaciones, y aun cuando no hubiera
mediado requerimiento de la autoridad competente, deban inhibirse en la pres-
tacién de auxilio o en la realizacién de las diligencias que procedan segin las
leyes» (la cursiva es nuestra).

Como puede notarse, el TC hace alarde en esta Sentencia de su potestad
de legislador negativo, en cuanto que —optando por la interpretacién literal —
proscribe todo aquello que no se encuentre contemplado en el articulo 51.3
LOFCS, al decir que queda «excluido, por voluntad inequivoca del legislador
estatal, ..., en tanto que claramente diferente de la emergencia...» (14). No
obstante ello, y aqui se encuentra lo que resulta sumamente interesante y des-
tacable, como quiera que el TC sabedor que de facto se darén circunstancias
que serian incongruentes si se aplica de manera absoluta el citado precepto,
se apresura en la parte sefialada en cursiva a matizar su propio argumento,
rozando la contradiccién, al permitir —sin explicar muy bien en qué circuns-
tancias— que los Agentes policiales presten el requerido auxilio.

Pero ya hemos indicado que no parece que esa respuesta sea la més
correcta si se tiene en cuenta la idiosincrasia de la funcién policial. Cuando el
TC matiza la STC 82/1993, de 8 de marzo, es posible que tuviera presente
normativa que le es directamente aplicable a los miembros de las Fuerzas y
Cuerpos de seguridad, como la siguiente:

— El antes aludido articulo 5.4 LOFCS cuando recoge que «deberdn
llevar a cabo sus funciones con total dedicacién, debiendo intervenir
siempre, en cualquier tiempo y lugar, se hallaren o no de servicio, en
defensa de la Ley y de la seguridad ciudadana».

— Posiblemente también coadyuve a esta idea el articulo 412.3 Cédigo
Penal (CP, en adelante), cuando expone que «3. La autoridad o fun-
cionario puUblico que, requerido por un particular a prestar algin
auxilio a que venga obligado por razén de su cargo para evitar un
delito contra la vida de las personas, se abstuviera de prestarlo, serd
castigado con la pena de multa de dieciocho a veinticuatro meses e
inhabilitacién especial para empleo o cargo piblico por tiempo de
tres a seis afios».

En definitiva, para el auxilio y colaboracién en un accidente, en la per-
secucién de un presunto delincuente in fraganti, o de cualquier circunstancia

(14) En la misma linea, BARCELONA Liop (1997: 365-384) escribié que «Asimismo, hay
que fener en cuenta que si el articulo 51.3 LOFCS permite la actuacién extramuros del territorio
municipal de los Cuerpos de Policia Local “en situaciones de emergencia y previo requeri-
miento de las Autoridades competentes”, la férmula legal ha sido interpretada por el Tribunal
Constitucional en el sentido que estrictamente se desprende de su tenor».
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urgente que necesite del auxilio de un miembro de las fuerzas y cuerpos de
seguridad, ademds de la propia obligacién ética que pudiera sentir —que no
viene al caso— parece obvio que tiene obligacién legal de ejercerla, lo que
no obsta en sentido alguno, ni mucho menos es contrario, a que se realice
con todas las cautelas posibles y realizando todas aquellas comunicaciones
inmediatas que puedan llevarse a cabo respecto de sus superiores jerdrquicos,
a fin de que estos coordinen la actuacién con aquellos que sean competentes
territorial o materialmente. Una vez que la actuacién se encuentre coordinada
y no quedando desasistida persona alguna, los agentes de policia local retor-
nardn al municipio de pertenencia.

En lo que respecta a la LCPLAR, que recuérdese es del afio 2013, por
tanto posterior a las citadas sentencias del TC, en su articulo 12.1 proclama
el limite territorial y afiade:

«Los Cuerpos de Policia local actuardn en el dmbito territorial de sus respec-
tivos municipios. No obstante, en situaciones de emergencia o especiales, podrdn
actuar fuera del mismo cuando el alcalde lo autorice, previa solicitud del municipio
que lo requiera, sin perjuicio de las tareas de coordinacién que correspondan al
departamento competente. Cuando ejerzan funciones de proteccién de autoridades
de las corporaciones locales, podrén actuar fuera del territorio municipal respectivo,
previa comunicacién y autorizacién de la Administracién competente. En estos
casos, actuardn bajo la dependencia del alcalde del ayuntamiento que los requiera
y bajo el mando del jefe del cuerpo de este municipio» (la cursiva es nuestra).

Puede notarse, como la LCPLAR afiade presupuestos que se encuentran
fuera de lo estipulado en la LOFCS, al recoger el término especiales. No
obstante, parece ser utilizado por el legislador autonémico como sinénimo de
emergencia, pues no podria estar pensando en una urgencia inmediata, ya que
la expresién lleva tras de si e inmediatamente unida la aclaracién que «podrén
actuar fuera del mismo cuando el alcalde lo autorice, previa solicitud del muni-
cipio que lo requiera». Es obvio, que se estd pensando en una emergencia que
requerird de celeridad, pero nunca en una urgencia inmediata, pues, ademds
de ser del todo incongruente conlleva una gran dificultad material —sino es
practicamente imposible— si se necesitare para la actuacién urgente que «el
alcalde lo autorice, previa solicitud del municipio que lo requieras.

Por todo, hemos de concluir que con la legislacién orgdnica vigente, la
referida doctrina del TC y otra reconocida doctring, el término «especiales»
recogido en el articulo 12 LCPLAR o se interpreta de manera absolutamente
sinénima al de emergencia y viene a ser una anexién sin mds pretensién que
aclarar o adornar al principal; o no se ajusta a derecho por haber sido incluido
por quien carece de competencia para ello.
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B) Acuerdos bilaterales por necesidades estacionales o circuns-
tancias extraordinarias

Otra via que permite, de distinta manera, que un agente de Policia Local
pueda ejercer sus funciones en un municipio que no es al de pertenencia es
el previsto en el articulo 12 LCPLAR (15) —en su apartado segundo— que
establece que para cuando sea necesario reforzar la dotacién de una plantilla,
generalmente por motivos estacionales o festivos, se puedan realizar acuerdos
bilaterales entre distintos municipios, siempre y cuando la cesién de agentes
no perjudique al municipio requerido. Esta opcién no se encuentra establecida
en la LOFCS, si bien, la LCPLAR no es la Gnica Comunidad Auténoma que
recoge este instrumento (16).

Pese a no estar recogido en la LOFCS, no parece que este instrumento
contradiga al ordenamiento juridico. Aunque en puridad estd pensando en otros
supuestos, alguna base puede encontrarse en el art. 17 de la Lley 30/1984,
de 2 de agosto, de medidas para la reforma de la Funcién Piblica, que versa
sobre Movilidad de funcionarios de las distintas Administraciones Poblicas:

«1. Con el fin de lograr una mejor utilizacién de los recursos humanos, los
puestos de trabajo de la Administracién del Estado y de las Comunidades Auténo-
mas podrdn ser cubiertas por funcionarios que pertenezcan a cualquiera de estas
Administraciones Publicas, de acuerdo con lo que establezcan las relaciones de
puestos de trabajo.

2. Asimismo, los funcionarios de la Administracién local, cuando asi esté
previsto en las relaciones de puestos de trabajo, podran desempefar puestos de
trabajo en otras Corporaciones locales, en las Administraciones de las Comunidades
Auténomas y en la Administracién General del Estado en puestos relacionados con
las funciones que les competen en materia de Entidades locales.

3. En el marco de los Acuerdos que las Administraciones Piblicas suscriban
con la finalidad de facilitar la movilidad entre los funcionarios de las mismas, ten-
drdn especial consideracién los casos de movilidad geogrdfica de las funcionarias
victimas de violencia de género.»

(15) Articulo 12.2 LCPLAR: «Eventualmente, cuando, por necesidades estacionales o
circunstancias extraordinarias, resulte insuficiente la plantilla de la Policia Local de algin
municipio, podré reforzarse su dotacién mediante acuerdos bilaterales suscritos entre los
ayuntamientos respectivos, en orden a que sus policias locales puedan actuar en la demarca-
cién ferritorial del solicitante, por tiempo determinado y en régimen de comisién de servicios,
siempre que no afecte al normal funcionamiento del servicio de Policia Local de origen. Estos
convenios deberdn ser comunicados con anterioridad a su firma al departamento competente.
Los servicios se prestardn bajo la dependencia del alcalde del ayuntamiento donde se realicen
y bajo el mando del jefe del cuerpo de este municipio».

(16) Articulo 58 Ley de Coordinacién de Policias Locales de Andalucia; articulo 16 Ley
de Policias Locales de Castilla y Ledn; articulo 28 Ley de la Policia Local de Madrid.
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Asi, es frecuente que pequefios municipios con fiestas patronales de rele-
vancia o gran afluencia de personas por motivos de ocio (costa, montafia,
nieve, etc.), efectien dichas peticiones a municipios con mayor nimero de
agentes operativos para soslayar su eventual insuficiencia a fin de acometer
con garantia las circunstancias que se les presenten. El tiempo de la cesién
de los agentes —de la comisién de servicio— no puede ser indeterminado,
pues deberd encontrarse fijado con anterioridad a su inicio, ya que incluso es
requisito la previa comunicacién al departamento competente de la Comunidad
Auténoma (art. 12.2 LCPLAR). Se encontrardn, asi mismo, los agentes en comi-
sién de servicio bajo la superior autoridad del Alcalde del municipio receptor y
a las 6rdenes del jefe del Cuerpo de Policia Local del mismo municipio, lo que
significa que orgdnicamente siguen perteneciendo a su municipio de origen y
funcionalmente se deben a aquel en el que prestan el servicio.

No desciende la LCPLAR a valorar qué Ayuntamiento serd el que retribuya
el salario del funcionario, ni qué ocurre en caso de baja laboral del agente
cedido. Lo habitual es que sea el Ayuntamiento receptor quién asuma ambas
cuestiones y serd ese acuerdo bilateral el que establezca ese y otros detalles.

Por tanto, aunque la iniciativa o peticién de colaboracién para iniciar
un acuerdo con ofro Ayuntamiento pertenece a aquel que se encuentra nece-
sitado de personal para atender la circunstancia concreta, el Departamento
de Politica Territorial e Interior de la Comunidad Auténoma de Aragén asume
las tareas de coordinacién que fueran necesarias. De este modo, consigue a
la par conocer el lugar al que se destinan recursos humanos, cudndo y con
qué fundamento, lo que es positivo para que se puedan realizar estudios y
posteriores propuestas para solucionar los problemas detectados.

C) Otros instrumentos con la misma finalidad

Ademés de los supuestos analizados, con una finalidad préxima alguna
legislacién autonédmica ha previsto otros instrumentos que responden a un
planteamiento radicalmente distinto. En particular, merece especial atencién
lo previsto en el articulo 23.1 y 2 de la Ley 16/1991, de 10 de julio, de las

Policias Locales de Cataluiia:

«1. Los municipios que no disponen de policia local pueden establecer con-
venios de cooperacién con el Departamento de Gobernacién para que la Policia
Autondmica ejerza en su dmbito, ademds de las funciones que le son propias, las
actuaciones concretas y de cooperacién correspondientes a las policias locales.

2. Los municipios que disponen de policia local pueden solicitar al Depar-
tamento de Gobernacién el apoyo de la Policia Autonémica para los servicios
temporales o concretos que, debido a su volumen o especializacién, no puedan
ser asumidos por la respectiva policia local.»
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La STC 85/1993 declaré la constitucionalidad de esta previsién. En cual-
quier caso, a nuestro juicio, este instrumento es menos proactivo con el principio
de autonomia local y su aplicacién préctica se antoja menos operativa que las
anteriores y mds llena de dificultades.

IV. EN PARTICULAR, LA POSIBILIDAD DE ASOCJACIéN DE MUNICI-
PIOS PARA EJERCER FUNCIONES DE POLICIA LOCAL

1. Primeras previsiones autonémicas al respecto y la respuesta
del Tribunal Constitucional

En las paginas anteriores, se ha expuesto que la LOFCS establece como
limite de actuacién de la Policia Local el de su respectivo término municipal
y también se han analizado las excepciones que la misma ley prevé a dicha
reglay las previstas en la legislacién aragonesa. No obstante, hemos concluido
que esas excepciones son insuficientes y que el marco actual no ofrece una
respuesta adecuada a situaciones que de hecho concurren. Hasta el propio
TC lo reconoce tacitamente. En particular, nos referimos ahora al problema de
los pequefios municipios que —principalmente— por motivos econémicos son
incapaces de crear y mantener un cuerpo de Policia Local. Para intentar dar
una respuesta a este problema, varios legisladores autonémicos previeron en
sus respectivas leyes de coordinacién la posibilidad de «creacién» de cuerpos
de Policia Local de cardcter supramunicipal. A este respecto, hubo varias
SSTC que procedieron a declarar inconstitucional, en las primeras Leyes de
Coordinacién de Policias Locales creadas, algin precepto relacionado con la
posibilidad de asociacién de municipios con estos fines.

Por orden cronolégico, en primer lugar, la STC 25/1993, de 21 de enero,
fallé la inconstitucionalidad y nulidad del art. 3.2 de la Ley de la Comunidad
Auténoma de la Regién de Murcia 5/1988, de 11 de julio, de Coordinacién
de Policias Locales. El art. 3.2 de esta Ley disponia: «Las entidades locales de
dmbito territorial superior al municipio, que lo prevean entre sus fines especificos
o que en adelante lo acuerden, podrdn crear un Cuerpo de Policia propio».

Arguyé el TC que:

«El aspecto polémico de la cuestién, tal y como aparece planteada, consiste
en averiguar a quien corresponde la potestad de crear las «policias locales», segin
la expresién que utiliza en el lugar oportuno la Constitucion....

Ahora bien, esta facultad que se arroga el legislador autonémico no figura,
explicita o implicitamente, entre lo que, como propias, le otorga en la materia la
Ley estatal marco. Para comprobar tal conclusién no hay sino leer con atencién
los arts. 38 'y 39. ...
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En definitiva, parece inducirse de lo expuesto, como criterio sistemdtico para
la interpretacién de la norma en tela de juicio, que la posibilidad de contar con
policia propia sélo se concede a las que la Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora
de las Bases del Régimen local, clasifica como «entidades locales territoriales» y
no a las que, fuera de ese grupo, gozan también de la condicién de entidades
locales pero tienen un &mbito territorial inferior o superior al municipal (art. 2),
distincién que produce un efecto inmediato para configurar el haz de las potestades
y prerrogativas de que se les dota en cada caso (art. 4)....

En consecuencia, se ha producido un manifiesto exceso de la competencia de
la Regién de Murcia en la materia, con infraccién del Texto constitucional y de la
legislacién marco que lo desarrolla, que arrastra la correlativa nulidad del pérrafo
segundo, art. 3 de la Ley regional 5/1988, de 11 de julio».

La siguiente STC que analizé una cuestién de fondo similar, aunque con
relevantes particularidades, fue la STC 49/1993, de 11 de febrero de 1993,
que fallé la inconstitucionalidad y nulidad de la Disposicién adicional primera
de la ley de la Comunidad Auténoma de las Islas Baleares 10/1988, de
26 de octubre, de Coordinacién de Policias Locales, que establecia: «Para
la prestacién en comin de los servicios de Policia Local se podrén constituir
mancomunidades intermunicipales, de acuerdo con la legislacién de régimen
local». EI TC determiné que:

«Examinando el modo en que la L.O.F.C.S. ha delimitado la competencia
enunciada en el art. 148.1.22 de la Constitucién —asumida por la Comunidad
Auténoma de las Islas Baleares en virtud del art. 10.4 de su Estatuto de Autono-
mia—, es de observar que esta competencia como se dice en la STC 25/1993,
no comprende facultad alguna para crear o autorizar la creacién de Cuerpos
de Policia supramunicipales; y aunque la disposicién impugnada no habla de la
creacién de cuerpos sino sélo de la prestacién en comidn de servicios de Policia
Local, se ha de llegar a la misma conclusién: la de que la Ley Autondémica se ha
excedido en las competencias que la L.O.F.C.S. le permitens.

En la misma linea, la STC 50/1993, de 11 de febrero de 1993, frente
al art. 3.1 de la Ley del Principado de Asturias 6/1988, de 5 de diciembre,
de Coordinacién de Policias Locales; y la STC 52/1993, de 11 de febrero,
frente a los arts. 25.4 y 26 de la Ley 4/1992, de 8 de julio, de Coordinacién
de Policias Locales de la Comunidad de Madrid.

2. La introduccién de una nueva Disposicion Adicional quinta en
la LOFCS y las posibilidades que abre

En el afio 2007 se introdujo una disposicién en la LOFCS que modificaba
el marco normativo. Se llevé a cabo mediante la inclusién en la repetida LOFCS
de la Disposicién Adicional Quinta, prevista en el articulo dnico de la Ley
Orgdnica 16/2007, de 13 de diciembre, complementaria de la Ley para el
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desarrollo sostenible del medio rural («B.O.E.» de 14 diciembre). El contenido
de dicho articulo dnico declaré que:

«En los supuestos en los que dos o mds municipios limitrofes, pertenecientes
a una misma Comunidad Auténoma, no dispongan separadamente de recursos
suficientes para la prestacién de los servicios de policia local, podrdn asociarse
para la ejecucién de las funciones asignadas a dichas policias en esta Ley. En todo
caso, el acuerdo de colaboracién para la prestacién de servicios por los Cuerpos de
Policia Local dependientes de los respectivos municipios respetard las condiciones
que se determinen por el Ministerio del Interior y contard con la autorizacién de
éste o, en su caso, de la Comunidad Auténoma correspondiente con arreglo a lo
que disponga su respectivo Estatuto de Autonomia» (la cursiva es nuestra).

Esta previsién, de acuerdo con lo que en ella misma se prevé al decir
«las condiciones que se determinen por el Ministerio del Interior», ha sido
desarrolla reglamentariamente mediante la Orden INT/2944/2010, de 10 de
noviembre (17), por la que se determinan las condiciones para la Asociacién
de Municipios con la finalidad de prestar servicios de Policia Local, de confor-
midad con lo previsto en la Disposicién Adicional Quinta de la Ley Orgdnica
2/1986, de 13 de marzo, de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad.

Debe destacarse que la Disposicién Adicional Quinta LOFCS no usa el
término «crear» sino «asociarse para la ejecucién de las funciones asignadas
a dichas policias en esta Ley», lo cual es significativamente distinto a «crear un
cuerpo de Policia Local». Ademds, esta Disposicién Adicional Quinta no provocé
modificacién alguna del art. 51 LOFCS (18), que continda recogiendo que la
creacién de cuerpos de policia local compete a los municipios (51.1 LOFCS).
Esto no es una cuestién baladi, pues abre un nuevo abanico de complicaciones
juridicas. Si en todas las ocasiones evita decir que se creard un cuerpo de policia
local y lo que se permite es la prestacién de servicios de policia local, 3a qué
institucién juridica estd haciendo referencia esta nueva normativa?

(17) La Disposicién final primera de esta Orden aclara que «lo dispuesto en esta
Orden se dicta al amparo de la competencia exclusiva del Estado recogida en el articulo
149.1.29.a de la Constitucién.» Por tanto, sus previsiones deben ser respetadas por las
Comunidades Auténomas.

(18) El art. 51 LOFCS nicamente ha sufrido una modificacién, en su punto 3 al que
se le afiadié un parrafo como consecuencia de Ley Orgdnica 1/2003, de 10 de marzo, para
la garantia de la democracia en los Ayuntamientos y la seguridad de los Concejales. De esta
manera el articulo en su redaccién original estuvo vigente desde el 4 abril 1986 hasta el 11
marzo 2003. A partir de esta modificacién referida incluye en el referido 51.3: «No obstante,
cuando ejerzan funciones de proteccién de autoridades de las corporaciones locales, podrén
actuar fuera del término municipal respectivo, con autorizacién del Ministerio del Interior o de
la correspondiente autoridad de la Comunidad Auténoma que cuente con cuerpo de policia
autondémica, cuando desarrollen integramente esas actuaciones en el dmbito territorial de
dicha Comunidad Auténomas.
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Ninguna de las normas estudiadas aclara de manera contundente si los
municipios con voluntad de participar en este tipo de asociacién, creada ad
hoc para prestar servicios de Policia Local, han de poseer de antemano un
cuerpo de Policia Local. Por tanto, las posibles opciones serian las siguientes:

— Que los municipios asociados deban tener previamente un cuerpo
policial propio, aunque sea a todas luces ineficaz por contar con un nimero
insuficiente de agentes

— Que no todos los municipios asociados posean cuerpo policial pro-
pio (19),

— Crear la Mancomunidad de municipios con dicho fin y posteriormente
se crea de conjunto el cuerpo de Policia Local perteneciente a este nuevo ente
local.

Esta es una cuestidn, estimo, que deberia regularse més minuciosamente
pues ha quedado excesivamente parca, pudiéndose interpretar —de manera
errénea— que seria vdlida cualquier opcién de las planteadas para conse-
guir el fin asociativo. No obstante, la tercera opcién planteada, pese a que
materialmente no fuera descabellada, juridicamente no es posible por lo ante-
riormente expuesto (ex art. 51.1 LOFCS) (20). Ademds, como quiera que la
Orden INT/2944/2010 permite que la asociacién podrd tener un cardcter
temporal o estacional, se debe concluir que cuando se disolviera la asocia-
cién creada con esta finalidad, los componentes del Cuerpo de Policia Local
pertenecientes a la misma revertirian a prestar sus servicios de nuevo en los
municipios de pertenencia, lo que ratifica también la tesis mantenida lineas
atrés sobre la imposibilidad de creacién del Cuerpo de Policia Local por la
propia asociacién de municipios.

3. La previsién de la Ley de Coordinacién de Policias Locales de
Aragén. Andlisis

Desde que se introdujo en la LOFCS la Disposicién Adicional Quinta y por
tanto la posibilidad de asociacién de municipios para la prestacién conjunta
de funciones de Policia Local, cronolégicamente la Comunidad Auténoma de

(19) La Disposicién adicional quinta de la LOFCS no impide que en la asociacién creada
de manera expresa para la prestacién de los servicios de policia local participen municipios
que carezcan de cuerpo policial. Es mds, incluso esta situacién daria an més utilidad a este
precepto, pues estd creado precisamente para los municipios que no dispongan separadamente
de recursos suficientes para la prestacién de los servicios de policia local.

(20) En este sentido, Acuapo | Cubota (2008: 2451-ss) propone que «deberia plan-
tearse el modelo a través de la reforma de la LOFCS que permitiera la creacién de Cuerpos
de Policia Local asignados a entidades territoriales de cardcter intermedio como Comarcas,
u ofras agrupaciones de Municipios como las dreas metropolitanas».
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Aragén ha sido la cuarta (21) Comunidad Auténoma en incluir esta facultad,
haciéndolo en el articulo 17 de su Ley de Coordinacién de Policias Locales.
Analicemos a continuacién los elementos esenciales de esta nueva previsién.

A) El instrumento juridico previsto
El articulo 17 LCPLAR estipula que:

«1. Podrén asociarse, para la ejecucién de las funciones asignadas a los
Policias Locales en esta ley, dos o mds municipios limitrofes, pertenecientes todos
a la Comunidad Auténoma de Aragén.

Esto se formalizard mediante la constitucién de una agrupacién para el
sostenimiento de personal comdn, conforme a lo dispuesto en la legislacién apli-
cable, manteniéndose la titularidad y dependencia de los respectivos municipios y
dependiendo funcionalmente de la agrupacién.

2. La creacién de estas agrupaciones requerird la autorizacién del departa-
mento competente. A tal efecto, los ayuntamientos le remitirdn informe justificativo
de las necesidades, proyecto de estatutos, costes y programa de implantacién y
adecuada prestacién del servicio.

3. Los estatutos de la agrupacién de municipios incluirdn necesariamente
lo establecido en la normativa sobre Régimen Local, precisando las funciones y
condiciones de prestacién del servicio.»

De este articulo cabe destacar que la expresién usada es «podrdn aso-
ciarse». Si se analiza la LCPLAR, la repetida Disposicién Adicional Quinta
LOFCS y la Orden INT/2944/2010, se verd que no determinan concretamente
cudl debe ser el tipo de férmula asociativa para que los municipios limitrofes
que lo deseen presten el servicio de Policia Local de manera conjunta, como
tampoco lo hicieron las anteriores Leyes de Coordinacién de Navarra, La
Rioja o Islas Baleares. A este respecto, dentro de las diferentes posibilidades
existentes, parece que la forma mds apropiada para constitucién de la agru-
pacién—para la prestacién conjunta de las funciones de policia local— es la
mancomunidad, pues una vez se encuentre creada por la propia voluntad de
los municipios interesados, tendré personalidad y capacidad juridica para
el cumplimiento de sus fines especificos, rigiéndose por sus propios Estatutos

(art. 44.2. LRBRL).

Se desprende del art. 17 LCPLAR que con el término sostenimiento no
cabe duda que se refiere al mantenimiento econémico, en cuya regulacién se
precisard el modo o cuantia de participacién de cada municipio. Igualmente

(21) El orden de aparicién en las Comunidades Auténomas que lo han recogido en
su normativa es el siguiente: Ley Foral 8/2007, de 23 de marzo, de las Policias de Navarra;
Ley de Coordinacién de Policias Locales de La Rioja de 2010 y Ley 4/2013, de 17 de julio,
de coordinacién de las policias locales de las Islas Baleares y LCPLAR.
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recoge que la agrupacién de municipios sostendrd el personal comin que
forme la misma, destacando que no usa la locucién miembro de policia local,
por lo que se puede colegir que no todo el personal participe en la asociacién
necesariamente tendrd que ser miembro de policia local, sino que nada impide
que un municipio asociado aporte a la asociacién —como forma de participa-
cién— personal administrativo para el desempefio de las funciones burocréticas.
No obstante, debe ser esta una cuestién regulada minuciosamente, pues no
debe convertirse esta posibilidad en una especie de puerta trasera por la que
pueda entrar personal con ofra categoria —ni siquiera auxiliares (22)— para
el desempefio de las funciones de policia local propiamente dichas.

Con respecto a la dependencia del personal, no hay nada que destacar,
pues se encuentra regulado de manera acorde al ordenamiento juridico (23)
y al sentido comin. Es decir, la dependencia orgénica del personal adscrito
continuard perteneciendo al respectivo municipio, si bien, la dependencia
funcional o material lo serd de la agrupacién de municipios.

B) Requisitos de los municipios asociados

— Deben ser necesariamente municipios limitrofes segin la Disposicién
Adicional Quinta LOFCS vy la propia LCPLAR en su articulo 17.

— Que pertenezcan a la misma Comunidad Auténoma. Puede destacarse
que si bien de manera general, para la creacién de una mancomu-
nidad se permite que los municipios participes pudieran pertenecer a
distintas comunidades auténomas (art. 44.5 LRBRL), cuando sea para
la ejecucién de las funciones asignadas a la Policia Local deberdn
pertenecer a la misma.

— Que no dispongan separadamente de recursos suficientes. Este no es
un requisito establecido de manera expresa en la LCPLAR, aunque
podria entenderse explicito en su art. 17.2 cuando para la autorizacién
de esta asociacién se establece que los «ayuntamientos le remitirdn

(22) Para las funciones especificas de policia local necesariamente ha de tener la
condicién de tal, pues ni siquiera deben llevarse a cabo por auxiliares de policia, pues la
propia LCPLAR, en su Disposicién Transitoria Segunda, impide que se creen plazas de este
tipo, quedando las que no se puedan equiparar en situacién «a extinguirs. Vid. DT 2° de la
LCPLAR, Equiparacién e integracién de los auxiliares de policia.

(23) Este precepto recoge la regulacién habitual de este tipo de cuestiones, de manera
similar a lo previsto para las Unidades Adscritas del Cuerpo Nacional de Policia o cuando
un municipio solicita a ofro la comisién de servicio de uno o varios agentes de policia para
solventar alguna eventualidad. En todos estos supuestos, el agente orgdnicamente siguen
dependiendo de la autoridad a la que pertenece pero funcional y econémicamente pasan a
depender de aquella a la que se le presta el servicio.
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informe justificativo de las necesidades» al departamento competente.
Entendemos que el término necesidades hace referencia fundamen-
talmente a la disposicién econémica de los municipios aspirantes,
aunque sin descartar ofras facetas. También se encuentra recogido
expresamente en la Orden INT/2944/2010, de 10 de noviembre,
en su articulo 2.b (24).

— La citada Orden establece también en su art. 2.c) un limite cuanti-
tativo —de 40.000 habitantes— que no puede ser superado en el
cémputo de todos los municipios que pretendan asociarse. Quizd este
punto deba ser objeto de reproche y por tanto de reforma. Si bien la
LOFCS y la LCPLAR no establecen un nimero maximo de municipios
participantes en una asociacién creada para este fin, con la limitacién
del nimero de habitantes se estd limitando indirectamente. Asi, puede
ocurrir que queden fuera de la asociacién pequefios municipios por
excederse esta cifra entre los que pretenden asociarse, pese a detentar
cada uno de ellos un nimero pequefio de vecinos. Esto nos sitia de
nuevo en la problemdtica original, pues se vuelve a dejar sin solucién
la existente atomizacién de cuerpos policiales de reducido nimero de
miembros en su plantilla que poca garantia de eficacia real brindan.

C) Requisitos procedimentales

Segin el tenor de la Disposicién Adicional Quinta LOFCS respecto a la con-
cesién de dicha autorizacién, explicita que debe ser concedida por el «<Ministe-
rio del Interior o, en su caso, de la Comunidad Auténoma correspondiente con
arreglo a lo que disponga su respectivo Estatuto de Autonomia». Concretando
esta prevision legal, la Orden INT/2944,/2010, de 10 de noviembre, dispone
en su Disposicién Final Primera que «corresponderd autorizar el acuerdo de
colaboracién previsto en esta Orden a las Comunidades Auténomas que hayan
asumido en sus Estatutos de Autonomia competencias para la proteccién de
personas y bienes y para el mantenimiento del orden piblico.» Esto es, la legis-
lacién estatal hace depender la competencia autonémica para la autorizacién
al hecho de que esa Comunidad Auténoma haya asumido competencias para
la proteccién de personas y bienes y para el mantenimiento del orden piblico.

Con estos presupuestos, el art. 17.2 LCPLAR dispone que «la creacién
de estas agrupaciones requerird la autorizacién del departamento compe-
tente (25)». Esto es, atribuye la competencia a un érgano autonémico. Para

(24) Articulo 2.b) Orden INT/2944/2010, de 10 de noviembre: «No disponer sepa-
radamente de recursos suficientes para la prestacién de servicios de policia local».
(25) En la actualidad, el Departamento de Politica Territorial e Interior.
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analizar la correccién de esa previsién legal, debemos tener en cuenta dos
recientes sentencias del Tribunal Constitucional:

i. La Sentencia del Tribunal Constitucional 172/2013, de 10 de octubre
de 2013, en la que declara nulo el articulo 5.1 de la Ley 5/2010, de
14 de mayo, de coordinacién de policias locales de La Rioja (LCPLRi
en las siguientes) y

ii. La Sentencia del Tribunal Constitucional 86/2014, de 29 de mayo
de 2014 que —entre otros— declara la nulidad de los preceptos
legales autonémicos que establecen limites de poblacién para la pres-
tacién mancomunada por los municipios de los servicios policiales

(art. 49.1de la Ley del Parlamento Vasco 15/2012, de 28 de junio).

En lo que respecta al apartado i), el articulo 5.1 LCPLRi recoge que:

«Podrdn asociarse dos o mds municipios limitrofes para la ejecucién de las
funciones asignadas a la Policia Local, ya sea a través de Auxiliares de Policia
como a través de Cuerpo de Policia Local.

La Consejeria competente en materia de interior autorizard la creacién de
estas asociaciones. A tal efecto, los Ayuntamientos remitiran a la Consejeria informe
justificativo de las necesidades, proyecto de estatutos, costes y programa de implan-
tacién y adecuada prestacién del servicio. Asimismo se solicitard informe a la
Comisién de Coordinacién de Policias Locales.

La referida STC 172/2013, de 10 de octubre 2013, argumenta en su
FJ 3° in fine que:

«Para que una Comunidad Auténoma pueda autorizar el acuerdo de colabo-
racién entre municipios limitrofes para la prestacién de servicios de policia local
(siempre dentro del respeto a las condiciones fijadas por Estado para tal colabora-
cién intermunicipal) resulta necesario que esa Comunidad Auténoma haya asumido
en su Estatuto de Autonomia competencias en materia de proteccién de personas y
bienes y de mantenimiento del orden piblico; es decir, en materia de «seguridad
pUblicax. Tal autorizacién no puede, por tanto, encuadrarse en la competencia de
coordinacién de policias locales asumida estatutariamente conforme a lo previsto
en el art. 148.1.22 CE».

Continda la misma STC 172/2013, en su fundamento juridico 4°, moti-
vando que:

«El Estatuto de Autonomia de La Rioja (art. 8.1.36) solo atribuye competen-
cia a esta Comunidad Auténoma, en el marco de lo previsto en el art. 148.1.22
CE, para la «vigilancia y proteccién de los edificios e instalaciones de la propia
Comunidad y la coordinacién de las policias locales de La Rioja»; no ha asumido
pues competencias en materia de proteccién de personas y bienes y de manteni-
miento del orden publico.
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En consecuencia, las competencias de la Comunidad Auténoma de La Rioja en
relacién con las policias locales de los municipios de su territorio son estrictamente
de coordinacién. Debe limitarse a establecer principios y mecanismos coordinadores
entre estas policias. Queda excluida en virtud de la Ley Orgdnica de fuerzas y
cuerpos de seguridad no solo la creacién de policias locales supramunicipales,
como ya ha tenido ocasién de precisar nuestra doctrina (SSTC 25/1993, F) 1y
81/1993, FJ 3), sino también la autorizacién de los acuerdos de colaboracién o
asociacién entre municipios limitrofes para la prestacién de servicios de policia
local, al carecer la Comunidad Auténoma de La Rioja de competencias en materia
de seguridad publica».

Es decir, el TC mantiene que dado que la Comunidad Auténoma de la
Rioja no ha recogido en su Estatuto de Autonomia la competencia en materia
de «proteccién de personas y bienes y de mantenimiento del orden puiblico»,
sino que se ha limitado a asumir la posibilidad de «coordinacién» sobre las
Policias Locales, se debe entender que ésta sola previsién no subsume la
potestad —recogida en la LCPLRi— de «asociarse dos o mds municipios limi-
trofes para la ejecucién de las funciones asignadas a la Policia Local», como
tampoco que «la Consejeria competente en materia de interior autorizard la
creacién de estas asociaciones».

Por su parte, en lo concerniente al apartado ii), el articulo 49.1 de la Ley
del Parlamento Vasco 15/2012, de 28 de junio, de ordenacién del sistema
de seguridad pdblica de Euskadi estipula que:

«Los municipios vascos limitrofes podrdn asociarse, previa autorizacién del
departamento competente en seguridad pdblica, para la prestacién de servicios
policiales cuando no dispongan separadamente de recursos suficientes, ninguno
de los asociados tenga mds de 20.000 habitantes o en conjunto no sumen mds
de 50.000 habitantes, y respeten el resto de condiciones que se determinen
reglamentariamente.»

El FJ 6 in fine de la referida STC 86/2014, de 29 de mayo de 2014,
concluye:

«Lo anterior determina que la atribucién de la autorizacién de los acuerdos
de colaboracién al «departamento competente en seguridad piblica, sea conforme
al orden constitucional de distribucién de competencias, en la medida en que ya
hemos comprobado que la disposicién adicional quinta LOFCS establece que esa
autorizacién sea otorgada por «la Comunidad Auténoma correspondiente con arre-
glo a lo que disponga su respectivo Estatuto de Autonomia» y el articulo 17 EAPV
reconoce a la Comunidad Auténoma, en los términos que venimos examinando,
competencias en materia de proteccién de personas y bienes y de mantenimiento
del orden publico. Por el contrario, el inciso «ninguno de los asociados tenga mds
de 20.000 habitantes o en conjunto no sumen més de 50.000 habitantes, y res-
peten el resto de condiciones que se determinen reglamentariamente», vulnera las
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competencias del Estado, dnico al que corresponde determinar los requisitos que han
de cumplir estos acuerdos de asociacién, y es, por tanto, inconstitucional y nulo».

Ciertamente, la Comunidad Auténoma de Aragén no ha asumido expresa-
mente en su Estatuto de Autonomia una competencia en materia de proteccién de
personas y bienes y de mantenimiento del orden piblico. No obstante, a nuestro
juicio, las STC 172/2013 y STC 86/2014 no deberian afectar a la LCPLAR
dado que —como se dijo— la Comunidad Auténoma de Aragén ha asumido
dicha competencia de manera genérica en el articulo 76.1 de su Estatuto de
Autonomia que antes se reprodujo. Por tanto, debe entenderse que al arrogarse
la competencia de crear una policia propia se estd asumiendo adecuadamente
la potestad en «proteccién de personas y bienes y de mantenimiento del orden
publico», lo que viene a salvar la carencia que el TC ha observado en el Esta-
tuto de Autonomia de La Rioja al sentenciar que «resulta necesario que esa
Comunidad Auténoma haya asumido en su Estatuto de Autonomia competencias
en materia de proteccién de personas y bienes y de mantenimiento del orden
publico; es decir, en materia de “seguridad piblica”» (26).

D) Necesidad de un detallado Estatuto de la Mancomunidad para
la prestaciéon del servicio de Policia Local

La regulacién existente no ha aclarado suficientemente cémo se desig-
nard la alcaldia que ostente la Jefatura del servicio de Policia Local, cémo se
dispondrdn las cuotas de poder o de disposicién sobre el cuerpo de Policia
Local por cada uno de los municipios asociados, o el sistema o porcentaje
de participacién en los recursos necesarios para el mantenimiento de dicho
servicio, habiéndose preocupado el legislador sélo de mencionar que no podrd
incrementar el gasto sobre el Estado (27).

En la préctica podrd resultar ciertamente problemdtico la designacién del
Jefe orgdnico del servicio de Policia Local perteneciente a la Asociacién de
Municipios. La Ley objeto de andlisis debia haber establecido en su articulado,
al menos, el marco de la forma en la que se deberia proceder para designar
de sendas jefaturas del servicio policial, es decir, la alcaldia (érgano uniper-
sonal que deber ostentar la maxima autoridad y representacién), y el jefe de
policia propiamente dicho.

(26) Debe tenerse en cuenta que el Estatuto de Autonomia de La Rioja no prevé la
creacién de un cuerpo policial propio.

(27) Disposicién adicional segunda, Orden INT/2944/2010, de 10 de noviembre.
Financiacién de la asociacién. Lo dispuesto en la presente Orden no implicard coste alguno
para la Administracién General del Estado, asumiendo los respectivos municipios los eventuales
costes derivados de la asociacién.
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Respecto al desempefio sustantivo de las funciones de Policia Local, estima-
mos que una vez cumplidos todos los requisitos y asumida la gestién efectiva
de los distintos cuerpos de Policia Local por la asociacién de municipios, sus
funciones son exactamente las mismas que las de cualquier cuerpo de Policia
Local perteneciente a un Gnico municipio de la Comunidad Auténoma de Ara-
gén. En esta linea lo estipula el redundante —por innecesario— articulo 5 de

la Orden INT/2944/2010, en el siguiente sentido:

«Régimen y competencia de los policias locales de la asociacién.

Los componentes que integren el servicio de policia local constituido por
una asociacién de municipios, se someterdn a los mismos principios bdsicos de
actuacién, tendrén el mismo régimen estatutario y asumirdn las mismas funciones
que las asignadas por el ordenamiento juridico vigente a las policias locales».

Obsérvese que el texto de la Orden recoge la expresién «el servicio de
policia local constituido por una asociacién», lo que —en la linea que se viene
manteniendo— ratifica que la asociacién no crea un cuerpo de policia local,
sino que constituye un servicio de policia local que surgird de los cuerpos de
Policia Local existentes en cada municipio participe.

Igualmente enuncia «los componentes que integren el servicio de policia
local», con lo que se debe entender que necesariamente han de tener la con-
dicién de policias locales. Al menos aquellos que presten las funciones especi-
ficas de Policia Local, pues pdginas atrds se ha mantenido que el servicio de
policia local de una asociacién también podré estar constituido por personal
de cardcter administrativo para realizar aquellas funciones burocrédticas que
no requieran de la condicién de agente de la autoridad.

Por motivos obvios, resultard muy importante el modo en el que se deba lle-
var a cabo la distribucién sustantiva y concreta tanto de los agentes de servicio
como de sus hojas de ruta, pues, si no se abordan meticulosamente estos por-
menores se podrd incurrir en un improcedente y poco deseable desequilibrio.

Estos y ofros aspectos deberdn regularse —con detalle— en el Estatuto
de la Mancomunidad y serdn acordados no por los municipios propiamente
dichos, sino por los érganos de gobierno de la misma, pues asi se desprende
del articulo 44.2 LRBRL al estipular que:

«las mancomunidades tienen personalidad y capacidad juridicas para el
cumplimiento de sus fines especificos y se rigen por sus Estatutos propios. Los Esta-
tutos han de regular el émbito territorial de la entidad, su objeto y competencia,
érganos de gobierno y recursos, plazos de duracién y cuantos otros extremos sean
necesarios para su funcionamiento.

En todo caso, los érganos de gobierno serdn representativos de los ayunta-
mientos mancomunados.»
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V. CONCLUSION

Pese a los multiples obstéculos e incertidumbres juridicas que hemos anali-
zado y que puede presentar la creacién de una mancomunidad de municipios
para la prestacién de un servicio de policia local, en la creencia de la viabilidad
y utilidad de esta opcién, se comparte la opinién mantenida por BARCELONA Liop
(2002: 20) que escribe que «...ademds de clarificar lo que las policias locales
pueden hacer en los grandes nicleos de poblacién, el futuro de este segmento
de la organizacién de la seguridad piblica pasa por ahi, por permitir la presta-
cién mancomunada del servicio al menos en las Comunidades Auténomas que
no disponen de fuerzas propias y siempre y cuando los municipios lo acuerden
voluntariamente». Ello, insiste el mismo autor (2003: 63), porque «manteniendo
siempre, como es obvio, una relacién de proporcionalidad entre habitantes
y policias. Seria contraproducente, cuando menos por artificial, multiplicar el
nimero de funcionarios para justificar la existencia de un cuerpo municipal sin
que las necesidades reales —que en buena medida dependen de las cifras de
poblacién— lo justifiquen». De este modo, por motivos de eficiencia, economia
y sentido comin cobra fuerza la opcién de la asociacién o mancomunidad de
municipios para prestar el servicio de Policia Local.
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RESUMEN: En las sociedades democrdticas es una necesidad el control de la
gestién y de las politicas piblicas de las Administraciones. Las entidades fiscalizadoras
superiores juegan un papel trascendental en esta tarea. El presente trabajo estudia la
Cémara de Cuentas de Aragén, desde una perspectiva general, exponiendo su previsién
en el Estatuto de Autonomia de Aragén, la naturaleza y dmbito de actuacién que posee,
su composicién, organizacién y funciones. Se describen las actuaciones realizadas y se
apuntan posibles lineas de trabajo futuro.

Palabras clave: érgano de control externo; principios constitucionales en relacién
con el gasto poblico; rendicién de cuentas; control del gasto.

ABSTRACT: Today is a necessity the control of the management and the public
policies in the Public Administrations. Therefore, the Superior Audit Institutions play a
transcendental role in this task. This work gives on the Regional Audit Office of Aragon
an overall perspective, exposing his existence in the Statute of Autonomy of Aragon,
the nature and area of action that it possesses, his composition and organization and
functions. Finally, the undertaken reports are described and there are planned a few
lines of forecast of future actions.

Key words: external audit body; constitutional principles in relation with the public
expenditure; account statements; control of expenditure.

(*) Trabajo recibido en esta Revista el 13 de julio de 2015 y evaluado favorablemente
para su publicacién el 24 de septiembre de 2015.
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A Antonio laguarta Laguarta, a Ignacio Barquero Solanes
y a todo el personal al servicio de la CCAr, con mi gratitud.

I. INTRODUCCION (2)

El tema al que se dedica el Trabajo de Fin de Grado es la organizacién
y funcionamiento de la Cdmara de Cuentas de Aragén, un intento de andlisis
y estudio de la misién encomendada por el legislador a la CCAr (3). La CE de
1978 reconoce y garantiza a las CCAA el ejercicio de su autonomia financiera.
La creacién de la CCAr supone incorporar a las instituciones de autogobierno
de la CAAr un érgano esencial para su ejercicio. Se suma asi a otras CCAA
que han regulado érganos de control externo de las cuentas pdblicas, dotados
de naturaleza juridica y unas funciones, en sus respectivos dmbitos de actua-
cién, similares a las asignadas por la Carta Magna al Tribunal de Cuentas.

La CAAr se incorpora con este tipo de decisiones a los sistemas de
administracién moderna y contemporénea que propugnan como valores fun-
damentales la transparencia y la rendicién de cuentas ante la ciudadania, muy
especialmente al amparo de las normativas ISSAl y de la UE a la que perte-
necemos (4). También puede entroncarse con precedentes histéricos, a través

(2) AGE: Administracién General del Estado. AALL: Administraciones Locales. BOA:
Boletin Oficial de Aragén. BOCAr: Boletin Oficial de las Cortes de Aragén. CA: Comunidad
Auténoma. CCAA: Comunidades Auténomas. CAAr: Comunidad Auténoma de Aragén. CAr:
Cortes de Aragén. CCAr: Cdmara de Cuentas de Aragén. CORA: Comisién para la reforma de
las Administraciones Péblicas. DGA: Diputacién General de Aragén-Gobierno de Aragén. EAr:
Estatuto de Autonomia de Aragén. ISSAI: Normas Internacionales de las Entidades Fiscalizadoras
Superiores. LCCAr: Lley de la Cédmara de Cuentas de Aragén. LFTCu: Ley de Funcionamiento
del Tribunal de Cuentas. LOTCu: Ley Orgdnica del Tribunal de Cuentas. LOFCA: Ley Orgénica
de Financiacién de las Comunidades Auténomas. OCDE: Organizacién para la Cooperacién
y Desarrollo Econémicos. OCEX: Organo de Control Externo. ROFCCAr: Reglamento de Orga-
nizacién y Funcionamiento de la Cédmara de Cuentas de Aragén. TCUE: Tribunal de Cuentas
de la Unién Europea. TCu: Tribunal de Cuentas. TRLHL: Texto Refundido de la Ley reguladora
de las Haciendas Locales. TSJAr: Tribunal Superior de Justicia de Aragén. UE: Unién Europea.

(3) El presente Trabajo Fin de Grado se defendié en la Facultad de Derecho de la
Universidad de Zaragoza el 22 de junio de 2015 habiendo obtenido la calificacién de
Matricula de Honor. Para su publicacién se suprime del apartado de referencias la normativa
y jurisprudencia consultada, las pdginas electrénicas de inferés asi como el anexo documental
que contiene todo lo actuado por la Cdmara de Cuentas desde su creacién hasta la fecha
de ferminacién del trabajo, el pasado 23 de abril. Fue director académico el Dr. D. Ismael
Jiménez Compaired y Presidente del Tribunal Evaluador el Dr. D. Joaquin Alvarez Martinez.

(4) Normas Internacionales desarrolladas por la Organizacién Internacional de entida-
des fiscalizadoras superiores. Pagina web <www.camaracuentasaragon.es/> (a. 2-04-2015).
La adaptacién de las ISSAI ha consistido, bdsicamente, en revisar la traduccién oficial aco-
moddndola a la terminologia mds habitualmente utilizada en nuestras instituciones y a la
empleada en otros documentos de normalizacién de técnicas auditoras.

Revista Aragonesa de Administracién Poblica
344 ISSN 2341-2135, niém. 45-46, Zaragoza, 2015, pp. 342-370



ORGANIZACION Y FUNCIONAMIENTO DE LA CAMARA DE CUENTAS DE ARAGON

de la figura del Maestre Racional, institucién procedente de la Administracién
siciliana, que fue introducida en Aragén por Pedro lll en 1283 y afianzada
por Jaime Il en 1293 (5). No obstante, la Revolucién francesa y la aparicién
del Estado Moderno anclardn el sentido de estas funciones en otros pardmetros
mds racionales de justicia y control del poder piblico.

La razén de eleccién del tema y su interés reside en la reciente novedad de
la puesta en funcionamiento de la CCAr y la importante accién desempefiada
por la misma en la vida de las instituciones aragonesas en estos Gltimos cuatro
afos. Su actividad esté resultando de especial interés en el funcionamiento del
entramado institucional de la CAAr.

La metodologia seguida en el desarrollo del trabajo procura tener especial
cuidado en la eleccién del léxico para que, con la mayor precisién posible,
se den a conocer las funciones encomendadas y desarrolladas por el érgano
analizado. Su reciente creacién, y corta existencia, nos ha permitido el acceso
y alcance al contenido de toda la obra hasta ahora realizada, lo que con el
apoyo de la doctrina y la jurisprudencia nos ha facilitado su estudio y compren-
sién. Ademds, el privilegio de haber podido formar parte del primer grupo de
alumnos de la Facultad de Derecho de la UZ que han realizado el Précticum
en la Cédmara, afiade un conjunto de experiencias y vivencias transmitidas por
el equipo de profesionales al servicio del érgano, dificilmente repetibles, que
auxilian, en gran medida, al entendimiento de la labor por ellos realizada.

Il. LA CCAR EN EL ESTATUTO DE AUTONOMIA Y SU ENCUADRE
CONSTITUCIONAL

El EAr de 2007 encomienda a la CCAr la funcién de ser el érgano fis-
calizador de la gestién econémico-financiera, contable y operativa del sector
pUblico de la CAAr. Su creacién definitiva se lleva a cabo por la Ley arago-
nesa 11/2009, fruto de una proposicién de Ley presentada por los GGPP:
Socialista, Popular, Partido Aragonés, Chunta Aragonesista y la agrupacién
parlamentaria lzquierda Unida de Aragén —GP Mixto—, que fue aprobada
por unanimidad. Con su puesta en funcionamiento la CAAr se suma al conjunto
de OCEX autonémicos existentes, reforzando asi el control del gasto publico
de conformidad con lo dispuesto en la CE.

(5) Se entronca con el precedente de los érganos de control externo de cuentas a través
de la figura del Maestre Racional. A pesar de ser, en origen, una institucién Gnica para toda
la Corona de Aragén, probablemente en el siglo XV se creara una similar en cada uno de
los reinos, puesto que en el siglo XVII todavia consta su existencia en el Reino de Aragén. A
la institucién del Maestre Racional le correspondia la administracién del patrimonio real como
inferventor general de ingresos y gastos, en un intento de impulsar la racionalizacién de la
estructura politico-administrativa de la Corona.

Revista Aragonesa de Administracién Poblica
ISSN 2341-2135, niém. 45-46, Zaragoza, 2015, pp. 342-370 345



FERNANDO GURREA BAYONA

1. El Estatuto de Autonomia de 1982 y sus tres reformas

En el EAr de 1982 y sus reformas de 1994 y 1997 no aparece nada
mds que la habilitacién a las Cortes de Aragén para que mediante una ley se
regulen las normas de organizacién y procedimiento para asegurar la rendicién
de cuentas de la CA. Todo ello sin perjuicio del control que corresponde al
TCu (6). La Ley 10/2001 creé la Cémara de Cuentas de Aragén. Sin embargo,
«la labor de fiscalizacién externa de la gestién econémico-financiera, contable
y operativa del sector piblico de Aragén» reflejada en la Ley de creacién de
la CCAr no llegé nunca a iniciarse (7).

Habré que esperar hasta la aprobacién de la LO 5/2007, de reforma del
Estatuto de Autonomia, para que la Cédmara tenga reflejo y anclaje estatutario.
El art. 112 EAr, de los calificados como de Gltima generacién, configura la
CCAr como érgano fiscalizador de la gestién econédmica-financiera, conta-
ble y operativa del sector piblico de la Comunidad Auténoma, dependiente
directamente de las Cortes de Aragén. Se prevé en el apartado tercero del
citado precepto una ley de Cortes de Aragén para regular su composicién,
organizacién y funciones (8).

La sesién de las CAr de 30 de diciembre de 2009 aprobd, por unanimi-
dad, la Ley 11/2009, de la Cdmara de Cuentas de Aragén. Posteriormente,
por Acuerdo de 17 de diciembre de 2010, de la Mesa y Junta de Portavoces
de las Cortes de Aragén, se aprobé el Reglamento de Organizacién y Fun-
cionamiento de la Cédmara (9).

(6) V. Ley Orgdnica 8/1982, de 10 de agosto, de Estatuto de Autonomia de Aragén
(BOA ném. 28, de 16 agosto y BOE ném. 195, de 16 de agosto). Ley Orgdnica 6/1994, de
24 de marzo, de reforma del Estatuto de Autonomia de Aragén (BOA nim. 42, de 6 abril y
BOE ndm. 72, de 25 de marzo). Ley Orgdnica 5/1996, de 30 de diciembre, de Reforma de
la Ley Orgdnica 8/1982, de 10 de agosto, de Estatuto de Autonomia de Aragén, modificada
por la Ley Orgénica 6/1994, de 24 de marzo, de reforma de dicho Estatuto (BOA ndm. 2,
de 8 de enero de 1997 y BOE nim. 315, de 31 de diciembre).

(7) V.ley 10/2001, de 18 de junio, de creacién de la Cédmara de Cuentas de Aragén
(BOA nim. 76, de 27 de junio).

(8) V. Ley Orgénica 5/2007, de 20 de abril, de reforma del Estatuto de Autonomia
de Aragén (BOA nim. 47, de 23 de abril y BOE ném. 97, de 23 de abril).

(9) V. ley 11/2009, de 30 de diciembre, de la Cadmara de Cuentas de Aragén (BOA
nim. 253, de 31 de diciembre). Y Acuerdo, de 17 de diciembre de 2010, de la Mesa y
la Junta de Portavoces de las Cortes de Aragén por el que se aprueba el Reglamento de
Organizacién y Funcionamiento de la Cédmara de Cuentas de Aragén (BOA ndm. 13, de 20
de enero de 2011).
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2. La Camara de Cuentas y su definitiva institucionalizacién

La creacién de la CCAr supone incorporar a las instituciones de auto-
gobierno de la CA un érgano esencial para el ejercicio de la autonomia
financiera que la CE de 1978 reconoce y garantiza. Con dicha Ley, la CA se
sumaba a otras CCAA que han regulado érganos de control externo de las
cuentas pUblicas, dotados de una naturaleza juridica y unas funciones, en sus
respectivos dmbitos de actuacién, similares a las asignadas por la Constitucién
al Tribunal de Cuentas. La CCAr, con relevancia estatutaria, dota a la CA
de un 4rgano especializado de control de los poderes piblicos de Aragén,
caracterizado por la plena independencia en el ejercicio de sus funciones,
con respecto a las Administraciones pdblicas y demds entidades, en general,
sujetas a su labor de fiscalizacién.

En este sentido, la Camara depende directamente de las Cortes de Aragén
y ejerce sus funciones por delegacién de éstas. Se configura como un érgano
colegiado, integrado por tres miembros, para dotarlo de una mayor pluralidad
y objetividad en su toma de decisiones.

La Ley reguladora define su naturaleza juridica como la del érgano técnico
al que le corresponde la fiscalizacién externa de la gestién econdmico-finan-
ciera, contable y operativa del sector publico de Aragén. Delimita su dmbito
de actuacién, subjetivo y objetivo, y relaciona sus funciones y competencias.
Detalla su funcién fiscalizadora, el programa anual de fiscalizacién, el conte-
nido y la finalidad de dicha funcién, el procedimiento de sus actuaciones, cuyo
resultado se plasmard en los informes definitivos que deberdn ser remitidos a
las Cortes de Aragédn y al Tribunal de Cuentas, y serén objeto de publicacién
oficial, asi como la elaboracién de una Memoria anual sobre la cual habrdn
de pronunciarse las Cortes de Aragén. Fija su composicién, el estatuto personal
de sus miembros y la duracién de su mandato. Establece como érganos de la
misma el Consejo y el Presidente, la Secretaria General y determinadas normas
de funcionamiento y atribuciones. Regula el régimen econémico, patrimonial,
de contratacién y de personal que, con cardcter general, serd el mismo que
rija para las Cortes de Aragén. Por dltimo, las disposiciones adicionales de
esta Ley prevén directrices de técnica normativa, un plazo para la constitucién
de la CCAr, que se incumplié, la aprobacién de su Reglamento de Organi-
zacién y Funcionamiento y de las cuentas pendientes de pronunciamiento. En
las disposiciones transitorias se sefialan, entre otras cuestiones, las primeras
cuentas a fiscalizar del sector piblico de Aragén.

La creacién de la CCAr responde a la necesidad de potenciar el control
de la actividad financiera en el dmbito autondmico, vinculada a la creciente
ampliacién competencial, y constituye, al mismo tiempo, un paso significativo
en el desarrollo del autogobierno, mediante el pleno autocontrol y la transpa-
rencia contable.
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3. El Tribunal de Cuentas y las cdémaras de cuentas autonémicas

La CE en su art. 136 configura al Tribunal de Cuentas como «el supremo
érgano fiscalizador de las cuentas y de la gestién econdmica del Estado, asi
como del sector piblico». Se incluye, también, al sector piblico autonédmico y
local. Se produce de esta manera una concurrencia de competencias de dos
entes fiscalizadores sobre el sector piblico aragonés. Una realidad similar se
produce en las otras once CCAA espariolas en la que existe un OCEX auto-
némico, aunque su denominacién varie (10).

Actualmente, no se cuestiona la legalidad y legitimacién de los OCEX auto-
némicos para realizar la fiscalizacién de los entes que integran sus respectivos
sectores publicos autonémico y local, aunque el informe CORA proponga la
supresidn de estos érganos por razones de duplicidad administrativa y no por
razones de legalidad o constitucionalidad (11). Se ha cuestionado la compe-
tencia de los OCEX autonémicos, en relacién a sus funciones fiscalizadoras y
su posible duplicidad con la atribucién originaria realizada por la CE a favor
del TCu. La LOTCu en su art. 1.2 posibilita que las CCAA tengan sus propios
érganos externos de control de Cuentas. En la misma lineq, la LFTCu dispone
en su art. 29 que los OCEX autonémicos «coordinardn su actividad con la del
Tribunal de Cuentas mediante el establecimiento de criterios y técnicas comunes
de fiscalizacién que garanticen la mayor eficacia en los resultados y eviten
duplicidad en las actuaciones fiscalizadoras». Finalmente mencionemos que
la LOFCA y los Estatutos de Autonomia de varias CCAA establecen similares
disposiciones.

En cuanto al sector publico local es necesario acudir a la interpretacién
del Tribunal Constitucional dada en las SSTC 187/1988 y 18/1991 (12),
que resolvieron recursos de inconstitucionalidad contra determinados preceptos
de leyes de los Parlamentos de Cataluiia y Galicia, respectivamente. El alto
Tribunal abordé las cuestiones de la asuncién de funciones de enjuiciamiento
por responsabilidad contable de los OCEX autonémicos, y la atribucién de com-

(10) Cdmara de Comptos de Navarra, Sindicatura de Comptes de Catalunya, Sindica-
tura de Comptes de la Comunitat Valenciana, Consello de Contas de Galicia, Tribunal Vasco
de Cuentas Piblicas, Cdmara de Cuentas de Andalucia, Audiencia de Cuentas de Canarias,
Sindicatura de Cuentas Castilla-La Mancha (suprimida por Ley castellano manchega 1/2014,
de 24 de abril), Cémara de Cuentas de Madrid, Sindicatura de Comptes llles Balears, Consejo
de Cuentas de Castilla y Leén y Sindicatura del Principado de Asturias —citadas en orden
cronolégico de constitucién—. Tras todas ellas se constituyé la Camara de Cuentas de Aragén.

(11) Informe de la CORA para la reforma de las AAPP, de 21 junio 2013, e informes
anuales de seguimiento, de diciembre de 2013 y diciembre 2014. Pdgina web <www.seap.
minhap.gob.es/> (a. 13-03-2015).

(12) STC ndm. 187/1988 de 17 octubre. (BOE nim. 217, suplemento de 7 de noviem-
bre). STC nim. 18/1991, de 31 enero (BOE nim. 48, suplemento de 25 de febrero).
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petencias de fiscalizacién de las Corporaciones locales a los mismos 6rganos.
Sobre ambas materias se pronuncia dejando suficientemente clara la consti-
tucionalidad de la fiscalizacién realizada por los OCEX sobre las entidades
locales de sus respectivos territorios. El TC no excluye la creacién de érganos
fiscalizadores de cuentas por los EEAA. En sus funciones determina que el
enjuiciamiento contable, como actividad de cardcter jurisdiccional, queda en
manos del TCu, salvo que delegue estas competencias para la instruccién de
estos procedimientos. En materia de CCLL se trata de un control concreto que
no coloca a dichas entidades en una posicién de subordinacién o dependencia
jerdrquica, ya que forma parte del contenido de la tutela financiera, que no
excluye la fiscalizacién del TCu. «Cabe concluir, pues, que el TCu es supremo,
pero no Unico, cuando fiscaliza, y Unico, pero no supremo cuando enjuicia la

responsabilidad contable» (F) 2° de la STC 18/1991).

Es obligatorio describir la relacién de leal cooperacién, colaboracién y
coordinacién existente entre el TCu y la CCAr, para asegurar que las fiscali-
zaciones de las entidades locales que realizan no producen duplicidades ni
disfuncionalidades. Entre las medidas y actuaciones adoptadas de coordina-
cién merecen destacar las siguientes: a) reuniones con periodicidad semestral
entre los Presidentes de los OCEX vy el Presidente del TCu; b) la comisién de
coordinacién de CCAA del TCu y los OCEX; ¢) la existencia de una comisién
de coordinacién en el &mbito local a la que asisten consejeros de dichas
instituciones; d) la constitucién y funcionamiento de la comisién de normas y
procedimientos de fiscalizacién; e) la implantacién de una dnica plataforma tele-
mdtica de rendicién de cuentas de las entidades locales con destino simultdneo
al TCu y a la CCAr suscrita en 2011; f] la adenda de 2013 para la remisién
de las relaciones anuales de contratos de las entidades locales a través de la
plataforma telemdtica; g) creacién y funcionamiento del portal civdadano; h)
la realizacién de fiscalizaciones lideradas por el TCu'y en las que participa
la CCAr; e i) el intercambio de informaciones diversas en las fiscalizaciones
realizadas por una u ofra institucién.

Todas estas medidas tienden a evitar duplicidades innecesarias o disfun-
cionalidades que serian contrarias a los criterios establecidos en el art. 31.2
CE de eficiencia y economia. (13) El resultado de estas actuaciones de coor-
dinacién y colaboracién no ha producido ninguna duplicidad, sino mds bien
un beneficio mutuo en el desarrollo de sus respectivas tareas.

(13) Art. 31.2 CE «El gasto publico realizard una asignacién equitativa de los recursos
publicos, y su programacién y ejecucién responderdn a los criterios de eficiencia y economia».
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lll. NATURALEZA, FUNCIONES Y AMBITO DE ACTUACION DE LA
CCAR

La CCAr depende orgdnicamente de las Cortes de Aragén y actia, para
el cumplimiento de sus fines, con independencia funcional y plena capacidad
de gestidn. Por delegacién de las CAr realiza el examen y comprobacién
de la Cuenta General de la CA (14). Emite los dictdmenes y resuelve las
consultas que, en materia de contabilidad publica y gestién econémico-fi-
nanciera, le soliciten los entes que integren el sector piblico de Aragén y
fiscaliza los procesos de privatizacién de las empresas y servicios publicos,
si los hubiere, comprobando ademds la legalidad y la transparencia de los
mismos. Aprueba cada afio un programa de fiscalizacién, de cuya ejecucién
pueda derivarse un juicio suficiente sobre la calidad y regularizacién de la
gestién econdmico-financiera, contable y operativa del sector piblico de la

CAAr (15).

1. ldiosincrasia, esencia y condicién del érgano

Las instituciones de control externo desempefian un papel irreemplazo-
ble en los sistemas democrdticos. Asisten al poder legislativo en su labor de
fiscalizacién del ejecutivo en un terreno clave como es el de la actividad
presupuestaria y con ello contribuyen de forma esencial al juego de equilibrio
de poderes y al control de los gobernantes por los ciudadanos. Su labor es
la de asistir al legislativo autonémico en su tarea de control de la gestién y
ejecucién del presupuesto. Llevan a cabo el control de las cuentas, examinan
la legalidad y regularidad de las transacciones, verifican la adecuacién de
las operaciones presupuestarias a la normativa europea, estatal y autonémica
aplicable, controlan la buena gestién financiera, examinando hasta qué punto
los programas presupuestarios de las AAPP alcanzan los objetivos previstos y
analizan el coste en que se incurre.

Las CCAA conforme a lo dispuesto en el articulo 148.1.1° de la CE
disponen de la atribucién de poder asumir competencias en la organizacién
de sus instituciones de autogobierno, dentro de lo cual encaja la materia
relativa al control de sus presupuestos. La LOFCA en su art. 22, en relacién
con el art. 153 d) CE, reitera que el control econémico y presupuestario de
la actividad financiera de las CCAA corresponde realizarlo al TCu, ademés

(14) V. Jiménez CompaReD, |. (2008: p.144 y ss.): «Economia y hacienda en el Estatuto
de Autonomia de Aragén de 2007, en La financiacién autonémica en los estatutos de auto-
nomia, Pita, et al., Civitas.

(15) V.art. 112 EAr; arts. 1; 2; 3; 5, 6y 7 LCCAry arts. 1; 3; 7-9; 31-38; 39 y 42
ROFCCAr.
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de los diferentes sistemas e instituciones de control que pudieran adoptar las
CCAA en sus respectivos Estatutos.

La CCAr es un érgano de relevancia estatutaria, lo que pone de relieve la
importancia que el legislador ha querido dar a esta institucién como garante de
la transparencia y rigor en la gestién de los fondos publicos y en la rendicién
de las cuentas piblicas. El control que realiza es externo, en contraposicién
al control inferno que realiza la Intervencién de la propia entidad fiscalizada.
La diferencia entre uno y otro tipo de control es la dependencia jerdrquica.
Mientras que la CCAr no tiene dependencia y es independiente de la entidad
que supervisa, la Intervencién, estd integrada en la estructura de la entidad
fiscalizada (16). Bien es cierto que actia con autonomia funcional, ejercicio
desconcentrado y procedimiento contradictorio, ejerciéndose con plena auto-
nomia respecto de las autoridades y demds entidades cuya gestién sea objeto
de control.

La CCAr es un érgano técnico, que emite un informe o dictamen, para
que las Cortes o el érgano politico correspondiente emitan su juicio politico. La
Cémara depende orgdnicamente de las CAr. Esta dependencia del legislativo
es lo habitual en los paises de nuestro entorno; asi ocurre con el Tribunal de
Cuentas en relacién a las Cortes Generales y con los deméds OCEX autoné-
micos y sus respectivos Parlamentos territoriales. Su adscripcién orgénica e
incardinacién al poder legislativo tiene una doble fundamentacién: por un
lado es una forma de reforzamiento y proteccién de la CCAr frente al poder
ejecutivo, autonémico o local, para evitar posibles injerencias de las entidades
a las que debe fiscalizar; por otro lado es un complemento y apoyo a la labor
de control de la accién del ejecutivo que corresponde a las Cortes, quienes
de este modo cuentan con un érgano técnico de control econémico-financiero
que dispone de una cualificacién en estas materias.

Los resultados de las fiscalizaciones realizadas por la CCAr se plasman en
los correspondientes informes, que son pronunciamientos definitivos'y no pueden
ser corregidos ni modificados por las instituciones fiscalizadas, a diferencia de
lo que ocurre con los reparos formulados por las Intervenciones internas, en
los que, en caso de discrepancia con el érgano gestor, corresponde al érgano
de gobierno de la entidad resolver la discrepancia (17).

(16)  Sirva por todas las funciones interventoras de las distintas AAPP la cita del art. 3
del RD 2188/1995, de 28 de diciembre, por el que se desarrolla el régimen de control interno
ejercido por la Intervencién General de la Administracién del Estado (BOE nim. 22, de 25
enero de 1996) y los arts. 15y 16 y Titulo Il del Decreto Legislativo 1/2000, de 29 de junio,
del Gobierno de Aragén, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Hacienda de
la Comunidad Auténoma de Aragén (BOA nim. 77, de 30 de junio).

(17) V. en la AGE el art.16 del RD 2188/1995, de 28 de diciembre, por el que se

desarrolla el régimen de control interno ejercido por la Intervencién General de la Adminis-
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La independencia funcional de la Cdmara se ve reforzada por la plena
capacidad de gestién que le reconoce su Lley y Reglamento regulador, sirva
como ejemplo que (18): a) El mandato de los miembros de la CCAr —elegi-
dos por las Cortes— tiene una duracién fija de seis afios, independiente de
los periodos legislativos; se puede cesar anticipadamente, pero por causas
dependientes de la voluntad de la persona cesada o con unas garantias que
luego se verdn; b) El nombramiento del Personal al servicio de la Cdmara de
Cuentas se realiza por su Presidente; c) El Programa anual de fiscalizacién de
la Camara de Cuentas se aprueba por su Consejo, previa consulta a las Cor-
tes, para que expresen sus prioridades, que son vinculantes para la Camara;
d) La iniciativa en el ejercicio de la funcién fiscalizadora corresponde a las
Cortes y a la propia Cdmara de Cuentas; e) Las Directrices Técnicas a que
deben sujetarse los procedimientos de fiscalizacién y los criterios que han de
presidir su actuacién en el ejercicio de la funcién fiscalizadora son aprobados
por el Consejo de la Camara; f) El proyecto de presupuesto de la institucién
se aprueba por su Consejo.

2. La fiscalizaciéon externa

La CCAr tiene encomendadas en su Ley y Reglamento: a) funcién fisca-
lizadora; b) funcién consultiva; c) funciones delegadas del TCu; d) funciones
delegadas por el TCUE; e) funciones en procesos de privatizacién. Todas ellas
son aplicables al sector piblico aragonés. No obstante, puede afirmarse que
la funcién fiscalizadora es la funcién primordial que desempefa la institucién.
De hecho es la que absorbe la mayor parte de su dedicacién y de los recursos
que dispone (19).

La funcién fiscalizadora tiene por finalidad evaluar el sometimiento de la
gestion del sector piblico a los principios de legalidad, eficiencia y economia y
se desarrolla en relacién con los programas de ingresos y gastos pUblicos (20).
Se proyecta en particular sobre: a) los créditos extraordinarios, suplementos,
incorporaciones, ampliaciones, transferencias y demds modificaciones de los

tracién del Estado (BOE ndm. 22, de 25 de enero de 1996); en la CAAr art. 74 del Decreto
Legislativo 1/2000, de 29 de junio, del Gobierno de Aragén, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley de Hacienda de la Comunidad Auténoma de Aragén (BOA ném. 77,
de 30 de junio); en las AALL el art. 217 TRLHL (BOE nim. 59, de 09 de marzo de 2004).

(18) V. para cada uno de los apartados que se citan los siguientes preceptos de la
LCCAr: a) art. 16.2; b) art. 24.1. ¢; ¢) art. 5; d) art. 8.1; €] art. 23.a) y f) art. 23.c.

(19) V. LCCAr en su art. 3 y ROFCCAr en sus arts. 7 a 45.

(20) V. Cusio Rooricuez, C. (2011: p. 618): «El control externo de las subvenciones
y ayudas publicas: Fiscalizacién y enjuiciamiento por parte del tribunal de cuentas y ofros
4rganos de control externo», en Derecho de las subvenciones y ayudas piblicas, Garcés
(coord.), Aranzadi.
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créditos presupuestarios iniciales; b) la situacién y variaciones patrimoniales
de los entes integrantes del sector publico; c) los contratos, cualquiera que sea
su naturaleza, de acuerdo con lo dispuesto en la legislacién de contratos del
sector publico; d) la concesién y aplicacién de las ayudas otorgadas por los
entes integrantes del sector publico a personas fisicas o juridicas, incluidas las
exenciones y bonificaciones fiscales; e) la contabilidad electoral en los t#érminos
previstos por su legislacién (21).

El dmbito subjetivo al que extiende su actuacién es el sector piblico de
Aragén. La expresién «sector piblico» es utilizada frecuentemente en las leyes,
no siempre con el mismo significado. No es un concepto univoco, sino que
posee distintas acepciones y alcance, segin los casos (22).

La LCCAr lo delimita en su articulo 2 incluyendo en el mismo: a) la Admi-
nistracién y los organismos piblicos de la CAAr; b) las entidades locales de
Aragén y sus organismos puUblicos; c) los organismos, consorcios, empresas,
fundaciones, asociaciones y demds entidades con personalidad juridica propia
en los que entidades integrantes del sector pdblico participen, directa o indi-
rectamente, mayoritariamente en su capital, dotacién fundacional, en la cons-
titucién de sus recursos propios, financien mayoritariamente sus actividades,
o tengan capacidad de nombramiento de mds de la mitad de los miembros
de los érganos de direccién, administracién o control; d) aquellas entidades
y organismos pUblicos no incluidos en los hasta ahora citados, que tengan a
su cargo la gestién o manejo de fondos piblicos.

Le corresponde la fiscalizacién de la totalidad de los fondos publicos
gestionados por el sector piblico de Aragén, asi como las subvenciones,
créditos, avales u ofras percibidas por personas fisicas o juridicas. Estamos
ante un amplio dmbito de actuacién que alcanza no sélo a personas juridicas
publicas sino también privadas, ya sean fisicas o juridicas.

La fiscalizacién comprende la llamada fiscalizacién de regularidad
—financiera y de legalidad—, y la fiscalizacién operativa —eficacia, eficien-
cia y economia—, suponiendo tres niveles de fiscalizacién (23): a) financiera:
corresponde revisar y verificar si las cuentas generales presentadas por las
entidades reflejan la imagen fiel de la situacién econémica y de lo que ha
sido la gestién econdmico financiera de cada entidad; b) control de legalidad:
si las actuaciones econémico-financieras de los gestores se ajustaron a Dere-

(21) V. art.6 LCCA.

(22) V. LAGUARTA LAGUARTA, A. (2013: p. 418 y ss.): «la fiscalizacién del sector piblico
local aragonés por la Cédmara de Cuentas de Aragén», en Anuario aragonés del gobierno
local, nom. 5.

(23) V. Principios y Normas de la Auditoria del Sector Piblico. Comisién de Coor-
dinacién de los Organos Poblicos de Control Externo del Estado Espafiol. Fuente: <www.
acuentascanarias.org> (a. 21-02-15).
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cho en sus diversas actuaciones u operaciones; c| fiscalizacién operativa: se
verifica si la gestién del ente fiscalizado se ajusté a los principios de eficacia,
eficiencia y economia.

La LCCAr alude al programa anual de fiscalizacién, el cual debe ser
aprobado por el Consejo de la CCAr anualmente, debiendo derivarse de la
ejecucién del mismo un juicio suficiente sobre la calidad y regularizacién de
la gestién econdmica-financiera, contable y operativa del sector piblico (24).
Debe consultar, de manera preceptiva y con cardcter previo a la aprobacién
definitiva del referido programa anual, a las CAr, a fin de que éstas expresen
las prioridades que, a su juicio, pueden existir en el ejercicio de la funcién
fiscalizadora. Prioridades que son vinculantes para la Cdmara, poniendo asi de
relieve la vinculacién de esta Gltima respecto a las CAr. En lo que concierne al
procedimiento a seguir en materia de fiscalizacién, la iniciativa en este punto
se atribuye a un doble érgano: a) a las CAr, a requerimiento del Pleno; y b)
a la propia CCAr, de acuerdo con su programa anual de fiscalizacién. (25)

La CCAr deberd notificar la iniciacién de las actuaciones correspondientes
a las Administraciones, organismos y demds entidades que vayan a ser objeto
de fiscalizacién, pudiendo recabar de éstos, asi como del conjunto de los entes
sometidos a su control, la documentacién e informacién que estime conveniente.
En el caso de que no sean proporcionados o se produzca cualquier clase de
obstruccién que impida o dificulte el ejercicio de sus funciones, la Cémara
deberd poner en conocimiento de las CAr dicha circunstancia, proponiendo
en su caso, a quien corresponda, la exigencia de las responsabilidades en
que pudiera haberse incurrido (26).

La comprobacién de la Cuenta General de la CAAr, asi como de las
Cuentas de los demds entes integrantes del sector publico aragonés constituye
el aspecto esencial en el contenido de la funcién fiscalizadora de la CCAr. Se
establecen determinados plazos en los que deben remitir las referidas Cuentas.
La Cuenta General de la CAAr, antes del 30 de junio inmediato posterior al
ejercicio econédmico que se refiera. Las correspondientes a las CCLL, antes del
15 de octubre inmediato posterior al ejercicio econémico que se refieran y
las restantes, en el plazo sefialado por la Cdmara en su programa anual de
fiscalizacion.

Los resultados se exponen por medio de los informes que se elevan a
las CAr y se publican en el BOA, sin perjuicio de que también se ponga en
conocimiento, cuando asi proceda, de los plenos de las CCLL. Deben constar
en los informes de fiscalizacién cuantas infracciones, abusos o prdcticas irre-

(24) V. Art. 5.1 LCCA.
(25) V. art. 8.1 LCCA.
(26) V. art. 9 LCCA.
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gulares se hayan observado. Estos informes pueden dar lugar a la incoacién,
por el érgano que corresponda, de procedimientos administrativos o procesos
jurisdiccionales para exigir responsabilidades juridicas por la incorrecta gestion
de los fondos publicos.

Cada actuacién fiscalizadora se expone con la emisién del respectivo
informe definitivo. No obstante, antes de ello, la Camara otorga un plazo de
30 dias naturales para que el ente fiscalizado pueda realizar alegaciones al
informe provisional. El plazo podrd ser prorrogable, si media justa causa, por un
periodo idéntico como mdximo. Realizado el trdmite anterior, se expondrén las
actuaciones de fiscalizacién en el correspondiente informe definitivo, debiendo
constar en el mismo la observancia de la legalidad reguladora de la actividad
econémico-financiera del sector publico y de los principios contables aplicables.
El grado de cumplimiento de los objetivos previstos y si la gestién se ha ajustado
a los criterios de eficacia, eficiencia y economia. La existencia, en su caso,
de infracciones, abusos o prdcticas irregulares. Asimismo, las medidas que,
en su caso, se proponen para la mejora de la gestién econémico-financiera y
operativa de las entidades fiscalizadas, y las alegaciones y manifestaciones
que hayan sido formuladas por las entidades fiscalizadas y no hubieran sido

aceptadas por la CCAr.

La Ley no fija un plazo para emitir los informes definitivos, salvo en relacién
con la Cuenta General de la CAAr, donde la Cémara dispone de un plazo
de seis meses. El Reglamento si lo hace, de forma general, estableciéndolo en
seis meses desde la fecha de la completa presentacién de las cuentas genera-
les o desde el inicio del informe de fiscalizacién (27). Los informes definitivos
se elevan a las CAr y se remiten al TCu. Dicha remisién también se realiza
al Gobierno de Aragén o a cualquiera de las CCLL aragonesas cuando los
mencionados informes se refieren a su gestién econémico-financiera.

Si la CCAr en el desempefio de su funcién fiscalizadora advierte la exis-
tencia de indicios de una hipotética responsabilidad contable o penal, debe
dar traslado de tal circunstancia al TCu y a la Fiscalia del TSJAr, para que,
en su caso, procedan a su enjuiciamiento.

3. Otras funciones

Entre ellas se encuentra la consultiva (28) que consiste en la emisién de
dictémenes y resoluciones de las consultas que, en materia de contabilidad
publica y gestién econémico-financiera y operativa, le soliciten los entes que
integran el sector pdblico aragonés. Las Cortes de Aragén pueden requerir el

(27) V. art. 10.5 LCCAr y art. 36 ROFCCAr.
(28) V. art. 3.1 b) LCCAr y arts. 39 a 41 ROFCCA.
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asesoramiento de la CCAr respecto de iniciativas legislativas cuyo contenido
verse sobre las materias citadas. En la Ley y en el Reglamento se han esta-
blecido tanto los sujetos legitimados para solicitar el asesoramiento como los
requisitos previos a la solicitud. Sélo son admitidas las consultas efectuadas
por el Gobierno de Aragén, el Pleno del ente local o del superior érgano de
gobierno del resto de entes del sector piblico. Y, ademds, el objeto de la
consulta debe ser bien precisado y acompaiiado de todos los antecedentes,
documentos o informes pertinentes para poder pronunciarse sobre la cuestién
planteada.

En lo que respecta al ejercicio de funciones delegadas del TCu y del
TCUE, la aceptacién de la delegacién es voluntaria y debe ser aprobada por
el Consejo de la Cédmara de Cuentas. Por ejemplo, en lo que concierne a la
funcién fiscalizadora, la CCAr viene realizando tareas recibidas por el TCu,
cooperando y colaborando en fiscalizaciones incluidas en Programas de fiscali-
zacién del TCu. De esta forma hay una leal colaboracién, cooperacién y coor-
dinacién entre los 4rganos de control externo estatal y autonémicos, evitando
duplicidades. La relacién entre el TCu y los OCEX ha venido a ser reconducida
a unos términos de colaboracién y coordinacién entre ambos, circunstancia
ésta que aparece reflejada, en lo bésico, en el art. 29 LOTCu. El citado pre-
cepto contempla la coordinacién de éstos para establecer criterios y técnicas
comunes de fiscalizacién para una mayor eficacia de los resultados. Fruto de
ello han sido los Convenios de colaboracién alcanzados —continuando asi la
colaboracién iniciada en el afio 1995—, vy la revista Auditoria Piblica que es
otra linea bdsica de actuacién para los OCEX, sirviendo de foro para poner
en comin las distintas experiencias e iniciativas en materia de control externo.

En lo que respecta a la delegacién de funciones en el procedimiento de
enjuiciamiento por responsabilidad contable, cabe mencionar que constituye
ejercicio de funcién jurisdiccional, es decir, de distinta naturaleza que la fisca-
lizadora. La jurisdiccién contable estd atribuida al TCu de manera exclusiva y
plena (29). Cabe, sin embargo, la posibilidad de delegacién de funciones del
TCu a los OCEX aunque solamente sea en fase de instruccién (30). No obstante,
no se ha producido, por el momento, ninguna delegacién a favor de la CCAr.

La funcién de fiscalizacién de los procesos de privatizacién supone que
la Cdmara puede realizar en los procesos de privatizacién de empresas y
servicios pertenecientes al sector piblico de Aragén la fiscalizacién, velando
especialmente por el cumplimiento de la legalidad y la transparencia (31).

(29) V. art. 17.1 LOTCu.
(30) V. art. 26.3 LOTCu, art. 3.2 LCCAr y art. 42.2 ROFCCAr.
(31) V. art. 3.1 ¢) LCCAr y art. 45 ROFCCAr.
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La Cémara realiza una Memoria anual en la que se recogen las actuacio-
nes realizadas por la institucién. Esta deberd ser remitida por el Consejo de
la CCAr a las Cortes de Aragédn a lo largo del primer trimestre del afio para
su tramitacién. La Memoria debe publicarse en el BOA y BOCAr, asi como
las resoluciones que se adopten en relacién a la misma.

IV. COMPOSICION Y ORGANIZACION DE LA CCAR

La institucién analizada cuenta con la composicién y organizacién dise-
fiada por el legislador autonémico. En la Ley se encuentra ampliamente regu-
lado el estatuto personal de sus miembros, también los érganos de los que se
compone la CCAr que son el Consejo, el Presidente y la Secretaria General.
Ademds establece su régimen de funcionamiento, asi como el del personal que
asiste a la CCAr y el régimen econémico-patrimonial que le es de aplicacién.

1. Estatuto de sus miembros

La CCAr se configura como un érgano colegiado, integrado por tres
miembros, cuyo estatuto personal viene regulado en la Ley, estableciéndose las
causas de inelegibilidad, eleccién, nombramiento y duracién de su mandato,
régimen de incompatibilidades, y cese de los mismos (32).

Los miembros de la CCAr deberdn ser personas que estén en posesién de
titulo académico superior con mds de diez afios de experiencia profesional rela-
cionada con el &mbito funcional de la misma. Para poder ser elegidos cuentan
con la limitacién de no haber sido miembros del Gobierno de Aragén en los
dos afios inmediatamente anteriores a su nombramiento. También alcanza su
inelegibilidad a quienes en los dos afos inmediatamente anteriores hayan sido
Altos Cargos de la administracién aragonesa como Viceconsejero, Interventor
General o Director General de Presupuestos o de Tributos.

Son nombrados por el Presidente de las Cortes de Aragén, entre los can-
didatos propuestos por los GGPP (33). Su nombramiento, mediante resolucién,

(32) V. Arts. 15 a 19 LCCAr y arts. 46 a 71 ROFCCAr.

(33) Reglamento de las Cortes de Aragén (BOCAr nim. 124, de 30 de junio de 1997)
Art. 213. «1. Cuando un precepto legal atribuya a las Cortes la eleccién o la propuesta de
nombramiento de personas para cargos distintos de los sefialados en este Titulo, se realizard
en la forma que proponga la Mesa de la Cémara, de acuerdo con la Junta de Portavoces, y
acepte el Pleno. 2. Si se hubiera de realizar una eleccién directa por el Pleno, sin exigencia
de mayoria cudlificada, la propuesta de la Mesa, de acuerdo con la Junta de Portavoces,
deberd contener una férmula de sufragio restringido, en funcién del nimero de nombramientos
a redlizar y de la composicién de la Cédmaras.
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se publica en el BOCAr y en el BOA (34). Prometen o juran el cargo, como
todas autoridades publicas, en este caso ante la Mesa y Junta de Portavo-
ces (35) de las CAr en el plazo de quince dias a partir de la publicacién oficial
del nombramiento. Este, como en todos los casos de altos cargos y funcién
pUblica, surte efectos desde el dia de la toma de posesién (36). Reciben la
denominacién de «Consejeros de Cuentas» y gozan del honor o distincién de
tratamiento como «excelentisimo» (37).

Los Consejeros de Cuentas son designados para un periodo de seis afios,
pudiendo ser reelegidos. Nada dice la Ley si es por un sélo mandato o varios,
si bien el Reglamento especifica que puede ser por otro u otros periodos iguales.
En el supuesto de cese de alguno de los Consejeros, antes de la conclusién de
su mandato, la designacién del nuevo miembro se limitard al tiempo que faltase
para completar el periodo de seis afios para el que fue elegido el cesado (38).

Los miembros de la CCAr estdn sujetos al régimen de incompatibilidades
de los Altos Cargos de la CAAr (39). La Ley de la Camara especifica, ademds,
que serdn incompatibles con cualquier mandato representativo popular en

(34) El Pleno de las CAr celebrado el 20 de mayo de 2010 eligié a los primeros Con-
sejeros de la CCAr; Antonio LAGUARTA LaGuARTA, Alfonso PeNia OcHoA y José Luis Saz Casapo. La
eleccién, que se realizé mediante votacién secreta y por papeletas, se efectué sobre una lista
Onica donde figuraban, por orden alfabético, los candidatos propuestos. Los tres Consejeros
obtuvieron 61 votos a favor —PP, PSOE y PAR—, frente a 5 abstenciones —CHA e IU—, por
lo que superaron el respaldo minimo establecido por el procedimiento que se fijé en el apoyo
de las tres quintas partes del hemiciclo. Los tres miembros electos fueron propuestos por los
siguientes GGPP: LAGUARTA por el PAR, PeNA por el PSOE y Saz por el PP.

(35) Tomaron posesién el 10 de julio de 2010 superdndose el limite del plazo esta-
blecido en la Disp. Ad. 2° de la LCCAr, tanto para la eleccién como para el nombramiento.

(36) El Pleno de las CAr celebrado el 23 y 24 de febrero de 2012 nombré a Luis
Ruras DE Benmto como Consejero de la CCAr en sustitucién de José Luis Saz Casapo, que habia
sido anteriormente nombrado Consejero de Hacienda y Administracién Piblica del Gobierno
de Aragén.

(37) Estos tratamientos resultan anacrénicos en la sociedad actual, fueron suprimidos
para la AGE por Acuerdo del CM de 18 de febrero de 2005, por el que se aprueba el
«Cédigo de buen gobierno de los miembros del Gobierno y de los Altos Cargos de la AGE».
Establece en su punto tercero, apartado 8, que el tratamiento oficial de cardcter protocolario
de los miembros del Gobierno y de los Altos Cargos serd el de sefior/sefiora seguido de la
denominacién del cargo, empleo o rango correspondiente. Permanecen en vigor los tratamientos
del siglo XIX en los premios, distinciones y honores del Estado otorgados a los ciudadanos,
y en el dmbito de las CCAA y CCLL para sus miembros de Gobierno y sus Altos Cargos.

(38) V. Art. 55.5 ROFCCAr.

(39) Disp. Ad. 5%y arts. 31 a 36 de la Ley 2/2009, de 11 de mayo, del Presidente
y del Gobierno de Aragén (BOA nim. 93, de 19 de mayo). En ellas se establece la dedica-
cién exclusiva, la formulacién de declaracién patrimonial y de actividades econémicas ante
la Mesa de las Cortes, una serie de limitaciones patrimoniales en participaciones societarias,
y las actividades pdblicas y privadas que son compatibles con el desempefio de su cargo.
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la AGE, CCAA y CCLL; con érganos constitucionales y estatutarios, ademds
de serlo con organismos, consorcios, empresas, fundaciones, asociaciones
y demds entidades pUblicas y empresas participadas cualquiera que sea su
forma juridica; con funciones directivas o ejecutivas en partidos politicos, sin-
dicatos, asociaciones empresariales, o en colegios profesionales, y con el
ejercicio de su profesién o de cualquier otra actividad remunerada. Se permite
la compatibilidad con las actividades de creacién literaria, artistica, cientifica
o técnica o las publicaciones que de ellas se deriven, asi como la colabora-
cién o asistencia ocasional como ponente en congresos, seminarios, jornadas
o cursos de cardcter profesional o docente. Igualmente es compatible con la
participacién en actividades no remuneradas de organizaciones culturales,
sociales, no gubernamentales o benéficas sin dnimo de lucro.

Tiene encomendado el examen sobre incompatibilidades la Comisién de
Reglamento y Estatuto de los Diputados de las CAr, que elevard al Pleno de
la Cémara su propuesta motivada sobre compatibilidad o incompatibilidad
de los Consejeros de Cuentas en el plazo de quince dias desde la fecha de
toma de posesién de sus cargos. El Pleno deberd apreciar, en su caso, por
mayoria de fres quintos la existencia de alguna incompatibilidad para que el
Consejero afectado disponga de ocho dias hébiles para optar entre el citado
puesto o el cargo incompatible. Si no ejercita esta accidén se entenderd que
renuncia a la condicién de Consejero de Cuentas iniciéndose el procedimiento
para la eleccién de uno nuevo. Ademds, deberdn formular una declaracién
de sus bienes patrimoniales y actividades e intereses que les proporcionen o
puedan proporcionar ingresos econédmicos ante la propia CCAr en el plazo
de tres meses desde su toma de posesién y, en el mismo plazo, cuando cesen
en sus funciones.

Los Consejeros tienen el deber de abstencidn y recusacién previsto en la
legislacién general (40) y se abstendrdn de la fiscalizacién de actos o expe-
dientes en los que, por cualquier cargo o actividad, hayan intervenido con
anterioridad a su designacién. El Consejo resolverd los incidentes de abstencién
o recusacién designando, en su caso, a otro Consejero de Cuentas para la
fiscalizacién del acto o expediente concreto afectado.

En cuanto al régimen funcional, los Consejeros gozan de independencia e
inamovilidad, actéan de acuerdo con los principios de imparcialidad, objetivi-
dad y dignidad, guardando secreto de sus deliberaciones, sigilo y reserva de
los asuntos que conozcan por razones de su cargo. Disponen de los derechos

(40) V. Arts. 28 y 29 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen juridico
de las Administraciones Piblicas y del Procedimiento Administrativo comdn (BOE nim. 285,
de 27 de noviembre; rect. BOE ném. 311, de 28 de diciembre, y nim. 23, de 27 de enero,
de 1993).
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econdmicos incluidos en los Presupuestos de la CAAr y su nombramiento, en
su caso, supone el pase a la situacién de servicios especiales.

Incurren en responsabilidad por incumplimiento de los deberes que les
impone la Ley de la Cémara y su Reglamento. Entre ellos, se encuentra la ina-
sistencia sin justificacién, no guardar secreto, incumplir el deber de abstencién
o vulnerar el régimen general de incompatibilidades.

Su cese se produce por las causas habituales establecidas en la legisla-
cién: renuncia, expiracién del plazo, incompatibilidad, condena, fallecimiento,
incapacidad e inhabilitacién. Més adelante aparece el incumplimiento de los
deberes, con un procedimiento especial.

Dirigen las actuaciones de control externo asignadas, elevan el informe
provisional y definitivo de las fiscalizaciones, pueden solicitar convocatoria
del Consejo, proponen contrataciones y gastos, y normas y directrices técnicas
de fiscalizacién, acuerdan prérroga de alegaciones, dan cuenta de la posible
existencia de indicios de responsabilidad contable, penal o administrativa y
ejercen potestad disciplinaria.

2. El Presidente, la Secretaria General y el Consejo

El Presidente cuenta con las atribuciones de representar ante cualquier
instancia a la CCAr, convocar y presidir el Consejo, ejercer la jefatura superior
del personal y las funciones relativas a su nombramiento y contratacién, asignar
las tareas a desarrollar de acuerdo con el programa de fiscalizaciones, dirigir
los servicios técnicos y administrativos de la Cémara, autorizar y disponer
del gasto, ordenar los pagos y autorizar los documentos de formalizacién de
ingresos. Notifica y certifica todos los informes que se realicen por la Cédmara,
comparece ante las Cortes para la aclaracién de los informes remitidos y
autoriza con su firma todas las certificaciones que se expidan. Sus decisiones
adoptan la forma de resoluciones y sus actos sujetos al Derecho administrativo
agotan la via administrativa (41).

Para la eleccién del Presidente se reunird el Consejo con la asistencia de
la totalidad de los consejeros, en sesién que deberd celebrarse en el plazo de
los cinco dias hébiles siguientes al de su nombramiento bajo la presidencia del
de mayor edad. La eleccién de éste, en votacién secreta, requerird la mayoria

(41) V. en http://ecomisiones.cortesaragon.es/ (a .22-03-2015) las relaciones de com-
parecencias del Presidente de la CCAr y el objeto de las mismas habidas durante la VI Legis-
latura en la Comisién Institucional y de Desarrollo Estatutario. Se detallan también los asuntos
pendientes de tramitacién en la misma en el momento de la disolucién de la VIII Legislatura
producida por el Decreto de 30 de marzo de 2015, de la Presidenta de Aragén, por la que
se convocan elecciones a las Cortes de Aragén (BOA nim. 62, de 31 de marzo de 2015).
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absoluta de los miembros de la Camara. Si realizadas dos votaciones ninguno
de los consejeros obtiene mayoria absoluta, serd elegido Presidente el Con-
sejero que hubiera obtenido mayor nimero de votos en la sesién celebrada
por el Pleno de las Cortes para la eleccién de los citados miembros. En caso
de empate, serd elegido Presidente el Consejero cuya candidatura hubiera
sido presentada por mayor nimero de Diputados. Si persistiera el empate
serd elegido Presidente el Consejero de mayor antigiedad (42); en el caso
de igualdad, el de mayor edad.

El Presidente seré nombrado por el Presidente de las Cortes mediante
resolucién que se publicard en el BOA. Tomard posesién ante la Mesa y Junta
de Portavoces, momento a partir del cual surtird efectos su nombramiento. Su
mandato tiene una duracién de seis afios, pudiendo ser reelegido por ofro u
ofros periodos iguales. Puede ser reelegido sin limites de periodos. Cuando
el nombramiento del Presidente se hubiera producido por cese del anterior
antes de la conclusién de su mandato, la designacién del nuevo Presidente se
limitard al tiempo que faltase para completar el periodo de seis afos para el
que fue elegido el cesado. En los casos de vacante, ausencia, enfermedad o
cualquier ofro impedimento, el Presidente serd suplido en sus funciones por el
Vicepresidente, si lo hubiere. En caso contrario, serd suplido por el Consejero
del 6rgano de mayor antigiedad o, en caso de igualdad, por el de mayor edad.

El Presidente de la Cdmara cesard por renuncia, expiracién del plazo de
su mandato, por incompatibilidad sobrevenida o incumplimiento de sus debe-
res, apreciados por el Pleno de las Cortes por mayoria de 3/5, por condena
penal en sentencia judicial firme o por fallecimiento. Al igual que ocurre en el
nombramiento, el cese se formalizard mediante resolucién del Presidente de
las Cortes y serd publicado en el BOA.

La Cédmara cuenta con una Secretaria General, a la que le corresponde
la asistencia juridica, técnica y administrativa del Consejo, Presidente y Con-
sejeros. Desempefia el ejercicio de la jefatura del personal al servicio de la
CCAr, la gestién econémico-presupuestaria, la de asuntos informdticos y el
depésito de la fe piblica de los acuerdos y resoluciones. El puesto de Secretario
General se provee entre funcionarios de carrera del Grupo A de los cuerpos
de cualquier administracién piblica que estén en posesién del titulo de licen-
ciado o graduado en Derecho, y con un minimo de diez afios de antigiedad
en dichos cuerpos.

(42) Si son todos elegidos simultdneamente scé6mo debe entenderse la antigiedad?
sEn el érgano? Este criterio Unicamente podrd ser aplicado en el caso de que durante el
mandato de la Camara se haya producido el relevo de algin Consejero y sea necesario
volver a elegir al Presidente. En la préctica, salvo error en la regulacién por el legislador, se
pretende que quien viene a sustituir a ofro por el resto del mandato no pueda ser Presidente
ni tampoco Vicepresidente.
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La Secretaria General estd organizada en los siguientes Servicios: a)
juridico; b) gestién administrativa y econémica; y c) informdtico. El Servicio
juridico realiza las funciones de elaboracién de disposiciones normativas, acuer-
dos y convenios; de documentacién juridica, jurisprudencia y bibliografia; de
asesoramiento juridico al Consejo, al Presidente y los Consejeros, y la emisién
de informes en Derecho; la representacién y defensa en juicio de la CCAr
ante cualquier jurisdiccién, asi como de los Altos Cargos y del personal al
servicio de la Cémara. El Servicio de gestién administrativa y econémica es
el responsable de la gestién en materia de recursos humanos, contratacion,
seguridad y vigilancia, archivo, registro y documentacién, biblioteca, repro-
grafia, mantenimiento, patrimonio, inventario de bienes, archivos de prensa
y demds servicios auxiliares de carécter general. Le compete la gestién del
presupuesto y su liquidacién, la contabilidad y el control de tesoreria, asi como
el control presupuestario interno. El Servicio informdtico apoya a la CCAr y
a su personal en todo lo concerniente a nuevas tecnologias de la informacién
y de la comunicacién.

El Consejo es el érgano colegiado de la Camara, integrado por la totali-
dad de sus miembros, los tres Consejeros, uno de los cuales serd el Presidente.
Podrd designar un Vicepresidente, que serd elegido también por el Consejo, y
otro Consejero desempefard la funcién de Secretario del Consejo.

Para que las sesiones del Consejo sean vélidas se precisa la asistencia de
dos Consejeros. Los acuerdos se adoptan con el voto favorable de, al menos,
dos Consejeros. Hasta la fecha, en la vida de la Cdmara, todos los Informes
han sido aprobados por unanimidad sin que se haya producido ningdn voto
particular, que pueden formular los Consejeros cuando discrepen incorporén-
dose a los acuerdos. Es obligatoria la asistencia de todos los Consejeros a
los Consejos reglamentariamente convocados. Sus deliberaciones tienen el
cardcter de reservado, debiendo guardar secreto de las mismas. El érgano
puede solicitar que asista a sus reuniones el personal de la CCAr que considere
conveniente asi como expertos, a los efectos de aportar informacién sobre
algln asunto en concreto.

En cuanto al régimen de sesiones, éstas pueden ser ordinarias y extraor-
dinarias, las ordinarias son convocadas por el Presidente a iniciativa propia o
por la solicitud de dos Consejeros y, en todo caso, una vez al mes, a excepcién
de agosto. En la convocatoria el Presidente fija el orden del dia que es notifi-
cado con una antelacién minima de diez dias hdbiles, pudiendo solicitar los
Consejeros al Presidente, en el plazo de veinticuatro horas desde la recepcién
de la convocatoria, que incluya en el orden del dia determinados asuntos.
La documentacién relativa a cada sesién se encontrard a disposicién de los
Consejeros en la Secretaria General del érgano. Cuando la convocatoria se
realice a peticién de dos Consejeros, el Presidente dispondrd de un plazo de
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siete dias, a contar desde la recepcién formal de la solicitud, para convocar
al érgano. Las sesiones extraordinarias tendran lugar cuando el Presidente
estime que uno o varios asuntos han de ser tratados con cardcter urgente.
Podrd iniciarse transcurridas cuarenta y ocho horas desde la notificacién de
la convocatoria, debiendo incluirse como primer punto del orden del dia el
pronunciamiento del Consejo sobre los asuntos a tratar y su urgencia.

De cada sesién que celebre el Consejo se levanta acta dejando constan-
cia de los asistentes, lugar, fecha, hora de inicio y terminacién, orden del dia
y los acuerdos adoptados con el resultado de las votaciones. Las actas son
firmadas por todos los Consejeros que han asistido a la reunién y se aprueban
al #érmino de la sesién o al inicio de la siguiente.

Los actos dictados por el Consejo, sometidos a Derecho administrativo,
adoptan la forma de acuerdo y ponen fin a la via administrativa (43). Entre las
funciones del érgano se encuentra aprobar el programa anual de fiscalizacién
sometido a la consideracién de las CAr, las memorias y los informes de la CCAr
y aprobar el presupuesto de la propia entidad. Asimismo, elaborar y proponer
para su aprobacién a las CAr el proyecto de Reglamento de Organizacién y
Funcionamiento, y establecer las directrices técnicas a que deban sujetarse los
procedimientos de fiscalizacién y los criterios que han de presidir su actuacién
en el ejercicio de la funcién fiscalizadora.

3. Personal y régimen econémico-patrimonial

La Cdmara se podré estructurar en dreas funcionales de auditoria, deter-
minado el Consejo el contenido de cada drea, atendiendo a criterios técnicos
y de organizacién. No obstante en la actualidad, los equipos de auditoria,
son designados para cada informe de fiscalizacién por el Presidente; estdn
formados por personal especializado —Directores, Técnicos y Ayudantes de
Auditoria- (44).

El personal podrd estar integrado por funcionarios de carrera, inferinos,
personal laboral y eventual, con arreglo a lo establecido en la legislacién de
la CAAr en materia de empleo piblico. La Cdmara de Cuentas establecerd de
acuerdo con las previsiones presupuestarias, su relacién de puestos de trabajo,
especificando los que hayan de ser cubiertos por funcionarios, eventuales o
interinos en cada caso, asi como la denominacién, las caracteristicas esen-
ciales de los puestos, clasificacién, las retribuciones que les correspondan, los
requisitos exigidos para el desempefio y su forma de provisién. La relacién
de puestos se aprobard por Acuerdo de la Mesa de las Cortes de Aragén

(43) V. Art. 63.2 ROFCCA.
(44) V. art. 24 d) LCCAr.
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publicandose en el BOCAr (45). El conjunto de puestos de trabajo vacantes
podré constituir la oferta de empleo publico de la CCAr.

La seleccién del personal podrd efectuarse mediante convocatoria publica
por los sistemas de oposicién, concurso-oposicién y concurso. La provisidn
de plazas vacantes se realizard mediante los procedimientos de concurso,
libre designacién o comisién de servicios. El Presidente estd facultado regla-
mentariamente para disponer de un Gabinete integrado por un méximo de
dos personas de cardcter eventual, facultad que no se ha utilizado hasta el
momento. Todo el personal al servicio de la Cdmara esté obligado a guardar
un riguroso sigilo, es decir, secreto profesional respecto de los hechos, actos,
o documentos que conozca por razén de su trabajo.

El Consejo puede designar libremente hasta un maximo de cinco auditores,
hasta ahora no se han nombrado més que tres. Para ser auditor se requiere ser
Licenciado o Graduado universitario asi como haber desempefiado actividades
profesionales preferentemente como funcionario piblico directamente relacio-
nadas con la materia funcional de la CCAr durante, al menos, diez afos, de
las que se deduzca un amplio conocimiento y experiencia de las materias de
contabilidad piblica, derecho presupuestario, auditoria y control de legalidad.
El nombramiento de un funcionario pdblico como auditor implica el pase a
la situacién administrativa de servicios especiales. Estos estdn sometidos a
idéntico régimen de incompatibilidades que el previsto para los miembros de
la Cémara. Podrdn ser cesados libremente y, en todo caso, cesarén cuando
cese el mandato de los miembros de la CCAr. Su nombramiento y cese serd
objeto de publicacién en el BOA y en el BOCAr.

El presupuesto de la Cdmara es remitido a la Mesa y a la Junta de Portavo-
ces de las CAr a efectos de su incorporacién al Proyecto de Ley de Presupuestos
de la CAAr. Mantiene la misma estructura que el de las Cortes. La Cémara
estd sometida al mismo régimen de contabilidad pdblica que la CA. Su control
interno se realiza por un funcionario designado al efecto por el Consejo que
ejerce las tareas propias de la funcién interventora y las discrepancias que
puedan surgir en el ejercicio de la fiscalizacién son resueltas por el Consejo.

El Presidente podrd acordar provisiones de fondos de carécter extrapre-
supuestario a la Secretaria General para la atencién inmediata de gastos de
carécter periédico o de importe inferior a la cuantia que se determine.

(45) V. Acuerdo de la Mesa de las Cortes de Aragédn, de 11 de febrero de 2011, por
el que se aprueba la relacién de puestos de trabajo de la Camara de Cuentas de Aragén.
(BOCAr niém. 279, de 22 de febrero y rect. BOCAr nim. 294, de 26 de abril). Por resolu-
cién de 22 de febrero de 2011, del Presidente de la CCAr, se ordena la publicacién de la
Relacién de Puestos de Trabajo de la Cdmara de Cuentas de Aragén en el (BOA nim. 41,
de 22 de febrero).
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En cuanto al régimen de diefas e indemnizaciones aplicables a los miem-
bros de la CCAr y a su personal serd aprobado por el Consejo tomando en
su caso como referencia el acordado por la Mesa de las Cortes para sus
miembros y personal. El régimen econdmico y de contratacién serd también el
que rija para las Cortes, al igual que el aplicable al patrimonio de la Camara.

En la actualidad la Cémara es asistida por veintisiete efectivos, ademds
de los tres Consejeros (46).

V. ALGUNAS CONCLUSIONES Y APUNTES DE FUTURO EN EL CON-
TROL DE LOS RECURSOS PUBLICOS

Teniendo en cuenta lo hasta ahora analizado procede formular algunas
conclusiones y plantear posibles lineas de actuacién futuras, tanto en relacién
con la CCAr como con los OCEX en las funciones que tienen encomendadas,
de conformidad con lo dispuesto en las leyes y las demandas que sobre esta
actividad dimanan de la jurisprudencia, la doctrina y la exigencia social en
el control del gasto pdblico.

1. Entre las conclusiones que me atrevo a formular de este trabajo se
encuentran las siguientes: La creacién de la CCAr responde a la necesidad
de incrementar el control de la actividad financiera de las AAPP en el dmbito
autondémico. Exigencia vinculada a la creciente ampliacién competencial, que

(46) Fuente: Camara de Cuentas de Aragédn <www.camaracuentasaragon.es> (a.
17-04-2015).
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constituye un avance significativo en el desarrollo del autogobierno. El cumpli-
miento de su funcién ayuda a conseguir mayor transparencia contable mediante
el pleno autocontrol.

2. El papel de la Camara de Cuentas, institucién externa no coercitiva,
permite defender los derechos de los ciudadanos, que son los contribuyentes.
Es una institucién moderna, apenas cuenta con cuatro afios de existencia. Actia
siguiendo el método anglosajén de buscar el problema y no el culpable. Se
trata de un érgano que no sélo controla, sino que, fambién, hace una funcién
profiléctica y diddctica, que es una buena préctica en los Estados de Derecho.

3. La CCAr como institucién no es un gasto, sino una inversién. El buen
funcionamiento de la Administracién requiere de un sistema de control, que
corrija las patologias de la misma. Su accién ayuda a que los ciudadanos
legitimen las instituciones democrdticas.

4. Las AAPP representan el interés general y estén al servicio de los
ciudadanos, por lo que revisar su funcionamiento y controlar el ejercicio del
gasto pUblico, a través de la fiscalizacién externa, forma parte del derecho del
buen gobierno, de la buena administracién, y de una gobernanza adecuada
a los pardmetros que nos demanda la UE.

5. La cercania del control consigue mejores resultados de integridad y
eficiencia. Permite mejorar la cultura democrética y politica de la Comunidad
al controlar y supervisar la Administracién autonémica a través de un érgano
independiente.

6. La CCAr tiene una clara auctoritas pero, a veces, le hace falta potestas;
es decir, la posibilidad de corregir por imposicién un incumplimiento reiterado
de juicios para ayudar a mejorar la accién administrativa (47).

7. 3Por qué es mds rentable mantener instituciones de control que supri-
mirlas? 3Es rentable la CCAr2 El informe CORA plantea la existencia de dupli-
cidades administrativas que generan ineficiencia. Propone la supresién de los
OCEX y la asuncién plena de sus funciones por el TCu, con desconcentracién
territorial, creando secciones territoriales en las CCAA. Sostiene que se lograria
una mayor eficiencia, eficacia, homogeneizacién en los criterios de control,
simplificacién en los procedimientos y un ahorro neto de 50 millones de euros
anuales. A nuestro juicio, en el sistema de control nunca puede afirmarse la exis-
tencia de duplicidades. Son sistemas complementarios, susceptibles de mejora
en su funcionamiento, abogando en nuestro caso por el control del 6rgano mas
cercano y préximo al ente fiscalizado. La propuesta de 11 secciones territoria-
les, sélo para las CCAA que cuentan en la actualidad con OCEX genera una

(47) Este es el modelo que estd en otros paises, como por ejemplo en Iberoamérica
«las contralorias», que tienen capacidad de imponer resoluciones.
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injustificada diferencia con los 5 territorios carentes de seccién especifica. El
hecho de que la sede del TCu sea Madrid no es argumento juridico ni técnico
para no crear seccién territorial especifica. Las mejoras pretendidas pueden
alcanzarse a través de la articulacién de principios de coordinacién y coope-
racién, como de hecho se estan practicando. El pretendido ahorro final de la
medida resulta discutible; el gasto corriente, en personal y sedes en poco ha
de diferenciarse del efectuado por las CCAA, salvo en lo que pueda resultar
de la supresidn de altos cargos de los OCEX. Su ejecucién conllevaria una
evidente merma en el principio de autonomia, autogobierno y autoorganizacién

de las CCAA (48).

8. En la actualidad es una necesidad la modernizacién del control de
la gestién y de las politicas piblicas de las Administraciones. Las entidades
fiscalizadoras superiores juegan un papel importante en esta tarea. El creci-
miento en calidad democrdtica exige mds transparencia y un incremento en
la cultura de la rendicién de cuentas.

9. El principal activo de este tipo de Instituciones reside en la tenencia
de medios personales altamente cualificados y con un gran sentido de la
imparcialidad e independencia. El maximo aprovechamiento de sus cono-
cimientos y experiencias estd vinculado a la permanencia y estabilidad de
los mismos. Para conseguir este objetivo ayudaria el establecimiento de una
carrera administrativa especializada tanto en el dmbito del Estado como en
el de las CCAA, al igual que ocurre en Francia, ltalia y Alemania. Por otro
lado, la constitucién de escuelas de control, por el TCu o el Instituto Nacional
de Administracién Piblica, y por los OCEX autonémicos o los institutos de
administraciones publicas de las CCAA, en colaboracién con las Universidades
crearian un foro doctrinal plural, que podria tener una importante repercusién
para el intercambio, coordinacién y cooperacién de técnicas y andlisis de
auditoria y fiscalizacién poblica (49).

10. Como posibles apuntes de futuro en el control de los recursos pibli-
cos sealaria los siguientes: Estamos ante el reto de la modernizacién y la
armonizacién voluntaria de la contabilidad publica. Se trata del trénsito de
una contabilidad cldsica presupuestaria, y de contenido y orientacién sélo al
cumplimento formal de la legalidad, a una contabilidad que aporte mayor
transparencia e informacién y que coadyuve asi, no sélo a la mejora del control

(48) V. Medida nim. 1.00.004 de la CORA, Grupo 1, duplicidades administrativas.
Pagina web <www.seap.minhap.gob.es/> (a. 18-03-2015). V. También Estudios de la OCDE
sobre: «Gobernanza Piblica. Espafia, de la reforma administrativa a la mejora contfinua».
Pagina web <www.oecd.org> (a. 18-03-2015).

(49) V. Sawcapo Perez C. (2001: p. 12 y ss.): «la fiscalizacién del sector piblico
autondémico por el Tribunal de Cuentas», en Revista Espafiola de Control Externo, Vol. 3,
nom.8, Madrid.
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realizado, sino también y, sobre todo, a una mejora del proceso de adop-
cién de decisiones (50). Para ello, la contabilidad poblica deberd contemplar,
ademés de la contabilidad de costes, de cada servicio y prestacién poblica,
indicadores econémicos financieros y de gestién. El control de legalidad no
es suficiente, deberia ampliarse y contemplarse con los de eficacia, eficiencia,
economia, ética publica y democracia.

11. Esta préctica seria una forma de profundizar en la democracia ya
que las medidas que se usan para su aplicacién constituyen una nueva forma
de aproximarse a los ciudadanos, procurando evitar el grado de desafeccién
que presentan con las instituciones politicas. Seria un intento nuevo de com-
binar adecuadamente el principio de representacién con el incremento de la
participacién politica de los ciudadanos.

12. Para alcanzar estos objetivos es imprescindible contar con los instru-
mentos que nos ofrece la nueva era tecnoldgica en la que estamos viviendo.
Las Administraciones disponen de una tupida red de datos referidos a personas
y actividades residiendo el nicleo de la discusién en cudles pueden estar a
disposicién de la ciudadania y cudles no, porque vulnerarian otros derechos.
Esta evolucién tecnolégica permite mejorar el funcionamiento de las AAPP,
reduciendo costes, siendo mds eficaces, disminuyendo la carga de trabajo de
los empleados publicos o facilitando la comunicacién entre unidades y orga-
nizaciones, todo ello con mayor rapidez y fluidez. Aspecto éste, que deberia
ser usado por los OCEX en el ejercicio de su funcién, fundamentalmente fisca-
lizadora. La intensificacién del uso de nuevas tecnologias es un medio para
lograr mayor transparencia y, por tanto, mayor posibilidad de control.

13. Es necesario activar un mayor control de las distintas modalidades
de participacién de las AAPP en: consorcios, patronatos, sociedades mercan-
tiles, parternariados y ofras férmulas. Sin duda, todas ellas, evidencian la
denominada huida del derecho administrativo, por lo que su control es méds
que necesario.

14. Apuntar para logar la progresiva y adecuada evolucién de los costes
de adquisicién, mediante procesos de compra eficaces y eficientes, que obten-
gan los beneficios de la economia de escala seria ofro interesante campo de
andlisis y trabajo (51).

(50) V. CanaLes ALENDE, J.M. (2012: p. 22): «Algunas consideraciones sobre los nuevos
retos de la modernizacién del control de las administraciones publicas contempordaneass, en
Revista Auditoria Publica, nom. 58.

(51) El Consejo Interterritorial de Salud, en sus actuaciones de los Gltimos diez afios
ha puesto de manifiesto cémo es posible el ahorro pdblico en una factura tan elevada para
los contribuyentes como la que se deriva del gasto farmacéutico, a través de mecdnicas de
centralizacién de compras.
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15. Técnicas presupuestarias de programas y del presupuesto base cero,
con la finalidad de la elaboracién y aprobacién de presupuestos anuales no
sustentados sélo en el incremento, sino en la fijacién de objetivos y resultados
seria ofra técnica a explorar, perfeccionar y practicar de forma moderada,
especialmente en tiempos de grave crisis econémica como los vividos en estos
momentos.

16. Aunque las dotaciones de personal y medios son muy diversas, no
existe relacién directa entre medios y resultados. Algunas veces se consiguen
buenos resultados con medios muy escasos y, otras, malos con muchos medios.
Es necesario buscar un equilibrio entre los medios a disponer y la funcién a
realizar, siempre dificil de encontrar. Para conseguir mejores resultados en
la actividad encargada a los OCEX seria conveniente la infegracidn volunta-
ria a través de la cooperacién de los sistemas de informacién: contabilidad
presupuestaria, contabilidad financiera y contabilidad nacional en un Gnico
sistema (52). Con una labor de coordinacién se obtendria una forma més
estandarizada y objetiva en esta tarea de fiscalizacién, puramente técnica,
con muy limitados &dmbitos que contengan capacidad discrecional.

17. El fomento y avance de las Administraciones hacia sistemas de
«gobierno abierto» y su necesario control forman parte de la agenda actual
de todas las AAPP de los paises desarrollados. Desde los afios setenta se uti-
liza en el Reino Unido el término «gobierno abierto» para hacer referencia a
diversas cuestiones relacionadas con los secretos de Gobierno y su opacidad,
asi como la necesidad de permitir su conocimiento a la ciudadania. Se ha
ido consolidando la filosofia de una ciudadania responsable, con capacidad
para valorar y enjuiciar las politicas y servicios piblicos. El conocimiento de
las cuentas pdblicas, lo que se ingresa y se gasta, y cémo se gasta, forma
parte de ese «gobierno abierto». Referirse a él es hacer referencia al acceso
y libertad de informacién, a la proteccién de datos, a la reforma de las leyes
sobre secretos oficiales y a la necesidad, en una democracia consolidada,
de poder obtener informacién Util y accesible sobre las actividades guberna-
mentales. En ella, sin duda, se encuentra la informacién y andlisis del gasto
pUblico.

18. Podria ser Gtil dar a conocer piblicamente la traza de los fondos
publicos desde la recaudacién e ingreso hasta el Gltimo preceptor. Abarcar
el metdlico de los ingresos y gastos publicos, subvenciones y todo tipo de
beneficios fiscales, evaluar el correcto uso de bienes e instalaciones publicas
y los costes ocasionados como consecuencia de las retribuciones en especie

(52) V. Brusca Auarog, M. I. (2013: p. 82): «El control de la estabilidad presupuestaria
y sostenibilidad financiera: un nuevo reto para los Organos de Control Externo», en Revista
de los Organos Auténomos de Control Externo, nim. 59.
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o asimilables (53). Con ello, se daria un gran paso en el ejercicio de la fun-
cién de control para conseguir objetivos de mayor eficacia y eficiencia en los
recursos que los contribuyentes ponen a disposicién de las AAPP.
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JUAN MANUEL ALEGRE AVILA

RESUMEN: El Derecho es tema recurrente en la historia de la Literatura. Las pdginas
que siguen, unas someras pinceladas, como reza el titulo, muestran un liviano recorrido
por algunos momentos literarios particularmente llamativos para la mirada de un jurista.
Unos momentos literarios que son expresién, como decia don Niceto Alcald-Zamora
Castillo, de las relaciones de ida y vuelta entre el Derecho y la Literatura y que aportan
la perspectiva del literato, su punto de vista, sobre cuestiones juridicas. Unos momentos
literarios aqui seleccionados y que van de Shakespeare a Delibes, pasando por William
Thackeray, Miguel Espinosa, Ramiro Pinilla, Cela o el colombiano Alvaro Cueto, con
alguna alusién, a modo de hijuela, al «género chico», la zarzuela.

Palabras clave: Derecho; Lliteratura; la mirada juridica del literato; las relaciones
entre Derecho y Literatura: un viaje de ida y vuelta.

ABSTRACT: Law is a recurrent issue in the history of Literature. The pages that
follow —just a few shallow brush-strokes, as announced in the title-— make a fast tour
through some literary episodes that are particularly striking to the eyes of a jurist. They
show some literary moments that express the reciprocal relationship between Law and
Literature —as Niceto Alcala-Zamora Castillo would say— and provide a writer’s literary
view over legal issues. This selection of literary moments ranges from William Shakespeare
to Miguel Delibes, including William Thackeray, Miguel Espinosa, Ramiro Pinilla, or the
Colombian Alvaro Cela Cueto, and some samples of Zarzuela, an Spanish genre of
musical play also known as «genero chico» (small type).

Key words: Law; Literature; writer’s legal view; Llaw and Literature reciprocity.

Quiere la tradicién universitaria, la tradicién, aqui, de la Facultad de Dere-
cho, que la leccién del dia de su patrén, de San Raimundo de Pefafort, corra
a cargo del dltimo profesor incorporado al claustro de la Facultad, siquiera en
el caso de quien habla esta incorporacién se produjera hace mds de cuatro
lustros y sélo ahora ocupe esta tribuna en esta condicién de habilitado, que es
el nombre que la antedltima ocurrencia del legislador universitario espafol ha
dado a quienes, con mds o menos prisas, van en pos de una cdtedra universi-
taria. Una tradicién que, en el caso de la Facultad de Derecho de Santander,
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inaugurara allé por el afio de 1987, siendo Decano Luis Martin Rebollo, el
Catedrdtico de Derecho Civil y, hoy, Magistrado de la Sala Primera del Tribunal
Supremo Fernando Pantaleén con una leccién sobre las parejas de hecho. De
entonces acd, no sélo ha pasado el tiempo que media entre aquella fecha y
este 23 de enero, festividad no de San Raimundo sino de San lldefonso, de
2006, sino que la evolucién del hecho y el Derecho ha desembocado en un
panorama bien diferente del de los afios ochenta de la pasada centuria, al dar
este Gltimo, el Derecho, forma juridica a las mencionadas parejas, amén de
aplicar la secular institucién del matrimonio a personas del mismo sexo, ahora
ya con el aval del Tribunal Constitucional, bien que ajusténdose a los cdnones
numéricos clésicos, que, al menos por ahora, vedan las uniones poligamas, ya
la poliandria ya la poliginia. El tiempo, en todo caso, dird.

No es mi intencién, bien se comprende, terciar en una polémica, la del
matrimonio, asaz peliaguda y sobre la que no podria exhibir ofro titulo que
algdn conocimiento meramente tedrico de la institucién. Mi propésito aqui y
ahora, eslabén de la tradicién a que antes me referia, es apenas esbozar unas
pinceladas sobre una cuestién mds amable, la del Derecho en la literatura, de
donde el titulo de estas palabras, tomadas de una joya de la literatura juridi-
co-procesal, la que viera la luz en 1961 en Buenos Aires, en esa coleccién
dirigida por uno de los mds conspicuos representantes de la Espafia peregrina,
Santiago Sentis Melendo, los «Breviarios del Derecho» de Ediciones Juridicas
Europa-América. En aquélla, en efecto, aparecieron las Estampas procesales de
la literatura espanola, discurso de recepcién de su autor en el Instituto Mexicano
de Derecho Procesal el 15 de enero de 1959. Un autor que no era ofro sino,
espafol igualmente de esa Espafia peregrina, por decirlo piadosamente con
sus mismas palabras, Niceto Alcalé-Zamora y Castillo, ilustre procesalista e
hijo del que fuera Presidente de la Segunda Republica espafiola, también él
jurista, don Niceto Alcald-Zamora y Torres.

Decia don Niceto hijo que las relaciones que median entre literatura y
derecho son una especie de viaje «de ida y vuelta», pues «si el literato acude
con frecuencia al derecho para trasladar a la escena o a la novela problemas
que su contemplacién le proporciona, por su parte el jurista se vale en oca-
siones de textos literarios, a falta o como complemento de fuentes juridicas».
De lo primero entresacaba una genuina muestra de humor surrealista pasado
por el casticismo hispano, El caso de la mujer asesinadita, de Miguel Mihura
y Alvaro de Laiglesia, cuadrangulo infernal (el marido, la mujer, la secretaria
y el amigo de la mujer) hoy de seguro vilipendiado por los orates de lo politi-
camente correcto como suceddneo de la ausencia de divorcio. De lo segundo,
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advertia de los peligros de las incursiones de los profanos por los dominios
del Derecho, que tal vez se expliquen por la cualidad de éste de «instrumento
de relaciones infersubjetivas [...], vivido a diario, en forma consciente o no,
por todos los habitantes del planeta, con rarisimas excepciones, como antafio
la de Addn antes de que Dios le quitase la costilla para crear a Eva o la de
Robinson en su isla antes de la llegada del salvaje Viernes» (Domingo en
alguna versién del clésico de Daniel Defoe).

Un riesgo, el de que el «literato juristoide [...] altere la realidad juridica»,
que, segin aquél, obedece a diferentes causas, ya «la frecuencia con que
carece de preparacién para discurrir por los senderos del derecho, e incluso
de la més elemental informacién acerca de las normas rectoras del problema
que se lanza a abordar»; ya el propésito de lograr «determinados efectos»,
ora cémicos, ora trdgicos, en cuyo altar se sacrifican consideraciones de
toda laya, a fin de cargar «las tintas, favorables o adversas, sobre tales o
cuales personajes, hasta erigirlos en caracteres de una pieza, a la manera de
Moliére»; ya la propia rareza del tema juridico que se trasplanta a la escena;
ya, finalmente, «prejuicios y resentimientos [que] pueden arrastrar al literato
a deformar el panorama juridico que exhibe a sus lectores», como, segin
Alcalé-Zamora, acaecia en el caso paradigmético de Carlos Dickens, cuyas
obras mds emblemdticas (Historia de dos ciudades, Oliver Twist o las Aventuras
de Mr. Pickwick) sin duda dejaron sentir su influencia a la hora de lograr la
desaparicién de instituciones como la llamada jurisdiccién de equidad o la
prisién por deudas, una institucién esta dltima que, al parecer, el propio padre
del autor sufrié en sus carnes.

Una prisién por deudas con la que William Makepeace Thackeray ilustra
la peripecia del joven e incauto protagonista de La historia de Samuel Titmarsch
y el gran diamante Hoggarty, obra aparecida en 1841. Empleado en una
compaiiia de seguros de la City londinense, los avatares vividos por mor del
regalo que su tia le hiciera de un diamante dan con sus huesos, y los de su
joven y embarazada esposa, esta Gltima por razén de mera subsistencia, en
la prisién, una prisién regentada por el judio Aminadab. Comparecido ante
el tribunal de quiebras de resultas de la denuncia que contra él pusieran el
sastre y el joyero que engastara el diamante, y con el pretexto de la posesién
de unas acciones, nominativas, como él mismo precisa, cuya tenedora era,
en realidad, su tia, ha de dar, en su defensa, explicacién de la bancarrota
causada por el director de la compafia, el sinuoso y préfugo sefior Brough,
asi como prestar oidos a la moralizante diatriba del comisionado, que, en la
traduccién de Angeles de los Santos, se despacha de esta guisa:

—«Sefor Titmarsch [...], no es probable que su historia aparezca en los
periédicos, porque, como usted dice, es un asunto privado del que usted no tenia
por qué hablar, a menos que asi lo hubiera deseado, y se puede considerar una
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conversacién confidencial entre nosotros y los demés caballeros aqui presentes.
Pero si se hiciera piblica podria resultar de utilidad para advertir a la gente, si
fuera necesario, contra la locura de empresas como ésta en la que usted ha estado
trabajando. Queda muy claro con su historia que usted ha sido engafiado de forma
tan escandalosa como cualquiera de los presentes. Pero, mire, sefior, si usted no
hubiera estado tan ansioso por obtener ganancias creo que no se habria usted
dejado engafiar y habria usted preservado el dinero de su pariente y lo habria
heredado, segin nos ha contado, tarde o temprano.

En cuanto las personas esperan conseguir grandes ganancias, parece que
pierden su capacidad de juicio; y creen que la tienen asegurada por el hecho de
buscarla y hacen caso omiso de toda advertencia y toda sensatez. Aparte de los
cientos de familias honradas que se han visto arruinadas sélo por haber puesto su
confianza en esa empresa, y que merecen la mds sincera compasién, hay ofros
cientos que se han lanzado, como usted, no a invertir sino a especular; y estos,
caramba, merecen lo que el destino les ha deparado.

Mientras se paguen los dividendos nadie hace preguntas. Y el sefior Brough
podria haber robado el dinero para sus inversores y ellos se lo habrian embolsado
sin sentir gran curiosidad. 3Pero de qué sirve hablare —dijo el sefior comisionado,
disgustado—. Aqui se ha descubierto a un granuja y cientos de personas han sido
victimas del engafio, pero si mafiana aparece ofro estafador, dentro de un afio
habrd ofras mil victimas alrededor de esta mesa. Y asi serd, supongo, hasta el final.
Y ahora sigamos con el asunto, caballeros, y disculpen este sermén».

Un sermén al que, como moraleja, pone colofén, previa cita a modo de
homenaje del sefior Pickwick, el propio protagonista al despedirse de su relato
«[...] pidiendo a todo aquel que lea esto que sea cauto con su dinero, si lo
tiene; que sea adn mds cauto con el dinero de sus amigos; que recuerde que
los grandes beneficios implican grandes riesgos, y que los grandes y astutos
capitalistas de este pais no se conformardn con recibir el cuatro por ciento
de interés por su dinero si creen que pueden conseguir mds. Y sobre todo,
les ruego que jamds se embarquen en ninguna clase de negocio cuya gestién
no esté completamente clara y cuyos responsables no sean totalmente francos
y honrados».

La obra de Thackeray estd, al parecer, inspirada en un conocido escdn-
dalo de una empresa de la época, como se aprecia por el sutil cambio del
nombre, que del real Middlesex pasa al ficticio Diddlesex [diddle significa
estafar, timar, tangar]. Como la cosa viene, pues, de lejos, la cuestidn, nada
insidiosa, estriba en el reparto de responsabilidades —mercantiles, civiles,
penales— entre esos «grandes y astutos capitalistas», y «sus inversores», de
un lado, y esos «cientos de personas [...] victimas del engafio», de ofro... 30,
quizd, no es tan clara la divisoria®
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Vengamos, pues, de la mano de tan ilustre predecesor, don Niceto Alca-
|&-Zamora y Castillo, a destacar algunas pinceladas juridicas entresacadas de
no menos ilustres textos literarios. Asi, por edad y condicién, otorguemos la
primacia al venerable Derecho Romano. Luego de cincelar una definicién que
cualquier politélogo y constitucionalista sin duda suscribiria acerca del Estado
(«Considero el Estado como organizacién metédica de Poder, y el Derecho,
como método del Estado»), ese gran heterodoxo que fue Miguel Espinosa,
murciano y licenciado en Derecho y, sobre todo, duefio de unas de las prosas
més deslumbrantes, y minoritarias, de las décadas del sesenta y setenta de la
pasada centuria, verterd en su Asklepios. El dltimo griego este dicterio que a
buen seguro no dejard de provocar un respingo entre los romanistas:

«Los principios del llamado Derecho Romano me parecen una antigualla,
construida para asegurar a ciertos palurdos la explotacién del mundo entonces
conocido. Valoro lamentable [continGa el autor de Escuela de mandarines, La fea
burguesia o las Tribadas] que tal Derecho haya servido de ciencia asnal a cente-
nares de generaciones dficionadas a la sopa estatal y boba».

v

De muy diversa indole al sarcasmo de Miguel Espinosa es el alegato
que contiene una de las mds memorables pdginas de la literatura universal,
el parlamento del judio Shylock en El mercader de Venecia de William Sha-
kespeare. El argumento es conocido. Antonio, el mercader, sale fiador de su
amigo Bassanio, que ha pedido un préstamo a Shylock. Segin el acuerdo, el
prestamista se cobrard una libra de carne del cuerpo de Antonio si el préstamo
no es devuelto puntualmente. Ante el temor de que tal eventualidad se produzca
(llegado el momento, en efecto, Antonio no podrd hacer frente a la deuda,
pues sus barcos, con cuyas mercaderias pensaba atender el compromiso,
han encallado en los Goodwins), Salerio, amigo tanto de Bassanio como de
Antonio, increpard a Shylock en los siguientes términos:

— «Si no lo satisface, seguro estoy de que no querrds su carne.
2Qué se puede hacer con eso2».

Lo que sigue es el estremecedor discurso de Shylock, que otro artista, el
cineasta Roman Polanski, también judio, recuperara para su pelicula El pianista.
Diré asi el judio, respondiendo acerbamente a Salerio:

—«Darla de cebo a los peces. Y si no sirve de alimento para nada mds,
al menos alimentard mi venganza. Me ha denigrado y me ha hecho perder
medio millén; se ha reido de mis pérdidas, se ha burlado de mis ganancias,
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ha despreciado a mi pueblo, ha desbaratado mis negocios, ha enfriado a mis
amigos, ha enardecido a mis enemigos, y scudl es su motivo? Que soy judio.
sNo tiene ojos el judio? zNo tiene el judio manos, érganos, miembros, sentidos,
emociones, pasiones? 3No se alimenta de la misma comida, no se lastima con
las mismas armas, no se expone a las mismas enfermedades, no se cura con los
mismos remedios, no se calienta con el mismo verano y se enfria con el mismo
invierno que el cristiano? 3Si nos hacéis un corte, no sangramos? 3Si nos hacéis
cosquillas, no reimos2 3Si nos ponéis veneno, no morimos2 Y si nos hacéis un
agravio, sno habremos de vengarnos? Si somos iguales a vosotros en lo demds,
también en eso hemos de parecernos. Si un judio agravia a un cristiano, zqué
mansedumbre muestra éste? La venganza. Si un cristiano agravia a un judio,
scudl tendria que ser su resignacién, a ejemplo del cristiano? Pues la venganza.
La infamia que me ensefdis la pondré en ejecucién, y mal habrd de irme para
que no mejore la instruccién».

Estas escalofriantes palabras del Acto Ill, Escena |, segin la espléndida
versién de Vicente Molina Foix, squé le dicen a un jurista? Pongdmoslo en pala-
bras de inequivoco sabor juridico: «Los derechos deberdn ejercitarse conforme
a las exigencias de la buena fe»; «La Ley no ampara el abuso del derecho o
el ejercicio antisocial del mismo»; «Los contratos sin causa o con causa ilicita,
no producen efecto alguno. Es ilicita la causa cuando se opone a las leyes o a
la moral». Estas que anteceden son reglas y prescripciones de nuestro Cédigo
Civil, que cualquier iniciado en derecho asociaria de inmediato, para recusarla,
a la demanda de Shylock. Si: a nuestros valores actuales (de seguro también
a los de la época real en que sita su ficcién el dramaturgo inglés) repugna
que el Derecho, con mayusculas, dé cabida a una pretensién de este jaez,
mas lo que estd en juego es algo mds, mucho mds que el tépico Fiat iustitia
ut pereat mundus, hégase justicia asi perezca el mundo. En La lucha por el
Derecho Rudolph Ihering pone el caso del judio Shylock como paradigma de
la lucha por el Derecho: cada uno defendiendo su derecho, defiende el dere-
cho de todos. Esto es lo crucial, dird lhering: la truculencia de la demanda,
un trozo del cuerpo humano como multa por el incumplimiento de un contrato
civil, es la anécdota, un recurso dialéctico, dirfamos casi, como argumento
para probar la bondad de lo esencial, la reivindicacién del propio derecho,
que, es al tiempo, el derecho de todos.

sEn qué se apoyaba el juicio del eximio romanista? Comparecido ante el
juez, el Dux de Venecia (un juez, por cierto, itinerante; institucién al parecer
no inhabitual en la Venecia de la época, segin la opinién de Alcalé-Zao-
mora), Shylock, en sucesivas respuestas a diferentes interlocutores, reclamaré
la ejecucién del pagaré que firmara Antonio, rechazando, de paso, como
compensacién el doble de la cantidad que le ofrece Bassanio. Su argumento
se condensa en estos memorables versos de la Escena | del Acto IV:

En respuesta al Dux:
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—«Esa libra de carne que exijo de él

la compré cara. Es mia, y la tendré.

Si me la denegdis, maldigo vuestra ley:

el poder de Venecia no tiene fuerza.

Espero la sentencia. Responded: sla tendré@».

A Graciano, amigo de Antonio y Bassanio:

—«Yo encarno aqui la ley».

En fin, a Porcia, de la que ahora se hablara:

—«Yo me apoyo en mi pagaré».

La lucha por el Derecho fue traducida al castellano en 1881 por Adolfo
Posada. A la obra, editada por Victoriano Sudrez, le puso un extenso pré-
logo el autor de La Regenta, Leopoldo Alas, Clarin, él mismo Catedrético de
Derecho Romano. Reeditada en 1985 por Luis Diez-Picazo, las palabras de
lhering suenan del modo que sigue:

«El poeta, en estas cuatro palabras “yo represento la ley”, ha determinado
la verdadera relacién del derecho desde el punto de vista objetivo y subjetivo, y
la significacién de la lucha para su defensa, mejor que pudiera hacerlo cualquier
filésofo. Esas palabras cambian por completo la pretensién de Shylok en una
cuestién tal, en que el objeto en cuestién es el mismo derecho de Venecia. jQué
actitud mds vigorosa no toma este hombre en su debilidad cuando pronuncia esas
palabras! No es el judio que reclama su libra de carne, sino que es la misma ley
veneciana quien llega hasta la barra de la justicia, porque su derecho y el derecho
de Venecia son uno mismo; el primero no puede perecer sin perecer el segundo; si,
pues, sucumbe al fin bajo el peso de la sentencia del juez que desconoce su derecho
por una burla extrafia; si lo vemos herido por el dolor més amargo, cubierto por el
ridiculo y completamente abatido alejarse vacilante, podemos entonces afirmarnos
en ese sentimiento de que el derecho de Venecia estd humillado en su persona, que
no es el judio Shylock quien se aleja consternado, sino un hombre que representa
al desgraciado judio de la Edad Media, ese paria de la sociedad que en vano
grita: jJusticial Esta opresién del derecho de que él es victima, no es todavia el
lado mds trdgico ni mds conmovedor de su suerte; lo que hay de mds horrible
es que ese hombre, que ese infeliz judio de la Edad Media cree en el derecho,
puede decirse, lo mismo que un cristiano. Su fe es tan inquebrantable y firme como
una roca; nada la conmueve; el juez mismo la alimenta hasta el momento en que
se resuelve la catéstrofe y es aplastado como por un rayo; entonces contempla
su error y ve que s6lo es un misero judio de la Edad Media, a quien se niega la
justicia engafidndole».

El desenlace, la resolucién de la catéstrofe que las palabras de lhering han
anticipado, vendrd propiciado por la habil defensa que Porcia, la pretendida
de Bassanio, hard, disfrazada de abogado, ante el juez. Argumentard, bien
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es sabido, acerca de la improcedencia de la pretensién de Shylock, pues no
puede arrancarse una libra de carne sin derramar al tiempo la sangre, que no
figuraba en el pacto. Un alegato que no pasa, asi, de ser un mero recurso de
leguleyo, en verdad una traicién, una burla al sentido profundo del Derecho,
con mayUscula, que demanda la satisfaccién de los derechos, con mintscula,
de todos y de cada uno. La justicia, asi pues, burlada y traicionada. Un judio,
una vez mdés, a lo largo de la historia, escarnecido, que no sélo ve rechazada
su demanda sino que, para salvar su vida, ha de renunciar a su hacienda y
asumir el destierro lejos de Venecia.

Aunque, visto desde otra atalaya, no deja de ser la propuesta shakespe-
riana una mds de las aporias a que tan aficionados son los juristas.

\"

Un recurso de leguleyo, por cierto, no sélo al alcance de sutiles artimafas
de letrado sino reciamente arraigado en la insidiosa naturaleza humana. En Las
ciegas hormigas del bilbaino Ramiro Pinilla, premio Nadal de 1961, Ismael, el
hijo adolescente de Sabas Jauregui, queda profundamente consternado ante el
comentario del viejo Juanén Lecumberri [«No se puede transportar mucho car-
bdn en una carreta sin bueyes», seguido, ante el «3Qué2» del perplejo padre,
de un inacabado «Nuestro trato sélo...»], a quien su padre alquilara la carreta
para ir a recoger el carbén que habia quedado en las pefas de las costas
cantdbricas tras el naufragio de un carguero [carbén que es la esperanza de
Sabas y su familia, como la de tantas otras, para afrontar el crudo invierno].
Estas son las palabras de Ismael: «Mds tarde me dijo el padre que siempre
habia estado preparado, aquella noche, para cualquier jugarreta que quisiera
gastarnos Lecumberri, pero no ya a esas alturas. Ni yo mismo of al carretero
concluir su frase explicativa: supe, como el padre, lo que su cerebro habia
estado reservando hasta entonces, la burda trampa que nos habia tendido
—trampa de principiantes en cualquier negocio, de los que no irdn muy lejos,
pues hasta los engafos han de tener su moral—, el juego de palabras que él
tomé al pie de la letra al nombrar “la carreta”, cuando todo el mundo habria
entendido que el trato era a base de “la carreta y sus bueyes”».

Mas no quedardn aqui las argucias de Lecumberri, este tahir de caserio.
Cerrado el pacto con Sabas, y convenido, bueyes incluidos, que el precio del
alquiler serd un metro de altura del carbén recogido en la carreta, cuando, tras
una infernal noche de aguacero, y la tragedia que, con la muerte de Fermin,
el hijo mayor de Sabas, despefiado mientras cargaba con un saco de carbén,
se ha cebado en la familia Jauregui, el padre se disponga a cumplir con su
parte del acuerdo, se producird, segin el relato de Ismael, este didlogo entre
Sabas y el duefio de la carreta y los bueyes:
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—«3Y vosotros? —exclamé el carretero con violencia, aunque no con irrita-
cién, pues su reaccién era calculada—. sPensdis pagarme con moneda falsa el
alquiler de la carreta?

—sFalsa? —repitié, el padre, y Cosme y yo pronunciamos también sordamente
la palabra, mas Lecumberri continué sin darnos reposo:

—Ese carbdn es contrabando desde hace casi veinticuatro horas. No sélo
no sirve para pagar nada, sino que no se puede tomar posesién de él sin salirse
de la ley...».

—«Pero nosotros contratamos el pago del alquiler en este mismo carbén
—arguyé el padre, sin que yo pudiera adivinar ain qué era lo que en verdad
pensaba.

—Cierto. Pero sucedié cuando todavia valia su dinero. Escuchadme. No
estamos en una feria tratando de ver quién engafa a quién. Digo algo que para
mi es cierto. No me quedaria ningin remordimiento de conciencia si no admitiese
ese carbdn, a pesar de que antes hablamos de un metro de altura y de que vosotros
hayais tenido que trabajar quizd un par de horas de la pasada noche para reunir
mi parte. Es como si uno prestara dinero a ofro o le vendiera algo o le alquilara, y
sobreviniese un cambio de gobierno y el nuevo anula el billetaje anterior y fabrica
otro, con las mismas mdquinas pertenecientes al gobierno saliente, pero como a los
billetes los han coloreado de modo distinto, son también distintos, y los pagos han
de realizarse en lo sucesivo con ellos, pues los anteriores resulta hasta peligroso
tenerlos. 3Con qué billetes pagaria la deuda mi hombre2»

«Ese carbén es contrabando desde hace casi veinticuatro horas. No sélo
no sirve para pagar nada, sino que no se puede tomar posesién de él sin salirse
de la ley...», arguye Lecumberri. Una mercancia, el carbén de contrabando,
que torna a éste en res extra comercium, no apto, por tanto, como objeto del
contrato y cuya aceptacién por el arrendador adentraria, ademds, a éste en el
terreno del delito de receptacién. sLa [aparente; las partes acordardn finalmente
el pago del precio del alquiler en dinero] frustracién del acuerdo permitiria a
Sabas fundar una reclamacién por responsabilidad ante la reserva mental de
Lecumberri que ha inducido la formacién de un consentimiento viciado? En
puridad, 3hay un consentimiento erréneamente formado2 3Una reclamacién
judicial sobre la base de una causa, la apropiacién del carbén, ilicita? ;Una
obligacién natural, pues? 50, tal vez, la inutilidad de los mecanismos judiciales
para atender a determinadas demandas? Preguntas de calado surgidas del
mundo rural vasco.

Vi

Y si el derecho, con maydsculas y con mindsculas, sale como sale de E/
mercader de Venecia, ofrezcamos un contrapunto en forma de loa a la labor,
si no del sistema judicial, si de algunos jueces, cuyo sentido del deber (hacer
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simplemente aquello por lo que se les paga) los convierte en héroes y, para
su desgracia, en mértires cuando el juzgar ha de hacerse en un ambiente
hostil y a contrapelo del poder. En el asfixiante, corrupto y asesino Perd de
los Fujimori y Montesinos, escribird Alonso Cueto, uno de los mds destacados
literatos del actual panorama narrativo de aquel pais, en su Grandes miradas:

—«Pero él siempre la atajaba. Si el Poder Judicial es un estercolero, hay
que entrar para salvarlo. Si los abogados decentes se dedican sélo a la actividad
privada, 3qué va a pasar con el sistema de justicia? Vamos, vamos, Guido, no
seas iluso. Quién quiere salvar al mundo hoy en dia2 ;Quién le lleva flores a
Bolognesi, Guido2 No seas loco. 3;Quieres salvar al mundo, Guido? Sélvate 10 por lo
menos. Y él arremetia. ;Qué pasa si todos los abogados se dedican a la actividad
privada? 3Y cémo va a irles bien a los abogados privados si el sistema judicial
es una basura, pues? Un juzgado no es una oficina, un juez no es un trabajador
asi nomds, es un dios de los hechos, les da su valor, los hace significar algo, un
juez es una brijula, alguien a quien los justos del mundo observan con esperanza,
asi la gente puede creer que todo lo bueno el trabajo, el amor, la honestidad,
son posibles, que la vida en comunidad, que la sociedad tiene sentido. 3No te
das cuenta? Bueno, asi serd, como ti dices. Te insisto, 3cémo van a trabajar los
abogados privados si no hay un sistema judicial decente, Gaby?2».

Palabras que el gran Piero Calamandrei de seguro habria incorporado a
su Elogio de los jueces escrito por un abogado, obra de 1935, que se abre con
un «De la fe en los jueces primer requisito del abogado». El texto de cabecera,
en la traduccién de Santiago Sentis Melendo e Isaac José Medina Garijo, este
segundo, hijo del que fuera Presidente del Tribunal Supremo de Espaia, Diego
Medina, prologuista de la primera edicién en castellano, reza asi:

«3Quién fue el autor de la expresién, cémoda y vil, habent sua sidera lites
[también las litis tienen sus estrellas], mediante la cual, bajo decoroso manto latino,
se quiere significar en realidad que la justicia es un juego que no hay que tomar
en serio? la inventé seguramente un profesional sin escripulos ni entusiasmo,
que queria con ello justificar todas las negligencias, adormecer todos los remor-
dimientos, evitar todas las fatigas. Pero 10, joven abogado, no te encarifies con
este proverbio de resignacién cobarde, enervante como un narcético: quema la
hoja en que lo encuentres escrito, y cuando hayas aceptado una causa que creas
justa, ponte con fervor a trabajar, en la seguridad de que, quien tiene fe en la
justicia, consigue siempre, aun a despecho de los astrélogos, hacer que cambie
el curso de las estrellas».

Veinte afios mds tarde Calamandrei publicaria una tercera edicién, nota-
blemente ampliada, en realidad, como dijera Eduardo J. Couture en el pré-
logo a la edicién castellana de aquélla, un nuevo libro, o, mejor, dos libros
superpuestos, tipogrdficamente diferenciados por los asteriscos que introducen
los afiadidos de 1954, a través de los que es fdcil rastrear la nociva huella
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que el fascismo dejara en la visién, bastante mds pesimista ahora, del insigne
procesalista florentino. Como pesimista es, al trasluz de la excepcional figura
del juez Guido, asesinado a la postre por los esbirros del régimen, la que
refleja Alonso Cueto del sistema judicial de su pais bajo el tenebroso manto
de Montesinos.

Vil

Y al lado de las grandilocuentes palabras y mds o menos excelsas con-
cepciones, las mds pedestres instituciones juridicas. La [no sin antes rendir
tributo a ese monumento del derecho sucesorio que son las Memorias de José
Maria de Segarra] de la usucapidn o prescripcién adquisitiva, sin ir mds
lejos, a través, en este caso, de esa patética, una més, figura que deambula
por el café de dofia Rosa, en la adaptacién que en este punto hiciera Mario
Camus de la homénima obra de Camilo José Cela, en busca de un piadoso,
aunque no desinteresado, oido, la figura del sempiterno aspirante a ingresar
en la Academia de Jurisprudencia y Legislacién, que paga con un café la
atencién de quienes estdn dispuestos a escuchar su discurso-refutacién de
las tesis de don Felipe Clemente de Diego ... y Gutiérrez, pues este Gltimo,
Gutiérrez, era el apellido materno del ilustre civilista y presidente del Tribunal
Supremo, y no el de Diego, primer apellido y, por tanto, paterno de aquel
a quien sus progenitores pusieran dos nombres, Felipe y Clemente. Un error
muy extendido en vida del propio don Felipe, que asi lo hiciera creer a sus
contempordneos, al firmar sin su segundo apellido sus conocidas Instituciones
de Derecho Civil.

La obra de Cela es, en efecto, esa magistral novela coral de La Colmena,
en modo alguno un mero remedo, como pretenden sus detractores, de Man-
hattan Transfer de John dos Passos. Obra esta dltima, por cierto, traducida al
castellano por José Robles Pazos, asesinado en los primeros dias de nuestra
Guerra Civil y cuya peripecia ha sido novelada por Ignacio Martinez de Pisén
en Enferrar a los muertos, libro que se cierra con el recordatorio de que en algu-
nas recientes ediciones de la novela de dos Passos aparezca como traductor,
para escarnio de la memoria del legitimo, otro Robles, Carlos Robles Piquer.

Pues bien, en La Colmena del nobel gallego, don Ibrahim de Ostolaza y
Bofarull, voz impostada y gesto de patricio romano, declamard, y adviértase
la intercalada anticipacién que de la reaccién del auditorio se hace nuestro
académico, ante el espejo de su casa:

—«3Cémo admitir, como quiere el sefior Clemente de Diego, que la usuca-
pién sea el modo de adquirir derechos por el ejercicio de los mismos2 Salta a la
vista la escasa consistencia del argumento, sefiores académicos. Perdéneseme la
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insistencia y permitaseme que vuelva, una vez mds, a mi ya vieja invocacién a la
l6gica; nada, sin ella, es posible en el mundo de las ideas. (Aqui, seguramente,
habra murmullos de aprobacién) zNo es evidente, ilustre senado, que para usar
algo hay que poseerlo2 En vuestros ojos adivino que pensdis que si. (A lo mejor,
uno del pdblico dice en voz baja: “Evidente, evidente”) Luego si para usar algo
hay que poseerlo, podremos, volviendo la oracién por pasiva, asegurar que nada
puede ser usado sin una previa posesidn».

Y continba su imaginario parlamento:

—«Pues bien, sefiores académicos: asi como para usar algo hay que poseerlo,
para poseer algo hay que adquirirlo. Nada importa a titulo de qué: yo he dicho,
tan sélo, que hay que adquirirlo, ya que nada, absolutamente nada, puede ser
poseido sin una previa adquisicién. (Quizd me interrumpan los aplausos. Conviene
estar preparado)».

Impertérrito a las cuitas caseras de los vecinos, cuya charla traspasa el

tabique, don lbrahim proseguird implacable la demolicién de las tesis del
bueno de don Felipe:

—«Si, sefiores académicos, quien tiene el honor de informar ante ustedes cree
que sus argumentos no tienen vuelta de hoja. (3No resultard demasiado popular,
un poco chabacano, esto de la vuelta de hoja?) Aplicando al concepto juridico
que nos ocupa, las conclusiones del silogismo precedente (aplicando al concepto
juridico que nos ocupa, las conclusiones del silogismo precedente, quizd quede
algo largo) podemos asegurar que, asi como para usar algo hay que poseerlo,
paralelamente, para ejercer un derecho, cualquiera que fuere, habré que poseerlo
también. (Pausa)».

Y remata como légica conclusién del silogismo precedente:

—«Y un derecho no puede poseerse, corporacién insigne, sin haber sido
previamente adquirido. Creo que mis palabras son claras como las fluyentes aguas
de un arroyo cristalino. (Voces: si, si) Luego si para ejercer un derecho hay que
adquirirlo, porque no puede ejercerse algo que no se tiene (jClaro, clarol), scémo
cabe pensar, en rigor cientifico, que exista un modo de adquisicién por el ejercicio,
como quiere el profesor de Diego, ilustre por tantos conceptos, si esto seria tanto
como dfirmar que se ejerce algo que ain no se ha adquirido, un derecho que
todavia no se posee? (Insistentes rumores de aprobacién)».

«A don lbrahim [nos dice Cela] vinieron a sacarlo de su dulce sopor

unos timbrazos violentos, atronadores, descompuestos»: su quimérica teoria
de la usucapién arrumbada por los gritos del vecino que anuncia la muerte
de dofia Margot.

384
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VI

Ubi literatura ibi ius: donde hay literatura, bien puede decirse parafra-
seando el dictum cldsico, hay derecho. Antes que el cine, y el teatro, fue la
literatura. Doce hombres sin piedad, Testigo de cargo, El proceso Paradine o
Matar a un ruisefior ponen la escena teatral o el encuadre cinematogrdfico al
servicio del proceso penal, sin duda la rama juridica, como observara Niceto
Alcald-Zamora, que mejor se presta a su teatralizacién, en la escena o en la
pantalla.

Pero es la palabra escrita, la palabra de la literatura, la verdad de las
mentiras, como ha acertado a decir Mario Vargas Llosa, el mejor tamiz ficcional
de lo juridico. Un tamiz, cierto, al servicio de lo estrictamente literario, como en
El proceso, cuya demoniaca peripecia judicial parece haber inspirado alguna
opinién disidente en la jurisprudencia de nuestro Tribunal Constitucional. Asi,
en el voto particular a la Sentencia 63/1996 (asunto: Juan Guerra, o, si se
prefiere, juez Mdrquez), en el que, al hilo de las exigencias constitucionales
de la instruccién penal, se habla en tono de reproche de instruccién de corte
inquisitorial o cuasidemoniaca, en el sentido, aclaran los discrepantes, que el
demonio tiene en el pensamiento griego clédsico como vulnerador de las reglas
de la razén en nombre de una luz trascendente que lo es no sélo del orden
del conocimiento sino también del orden del destino.

Una obra, la de Franz Kafka, que ha aportado al imaginario universal un
término, lo kafkiano, anudado a una nocién mds o menos difusa, pero accesi-
ble, simbolo y metafora y alegoria de la insignificancia del ser humano, triste
marioneta zarandeada por, més o menos, ocultas fuerzas, quizd las mismas
que en el cine persiguen a Dennis Weaver en El diablo sobre ruedas, una de
las primeras peliculas de Steven Spielberg.

O un tamiz sin concomitancia con lo kafkiano, aunque si con la inmar-
cesible crueldad humana, la nada difusa amenaza de desahucio que fuerza
la locura del tio Barret y de resultas la tragedia de la familia de Batiste en La
barraca del hollywoodiano Vicente Blasco Ibdiiez.

O, en un orden muy diferente, el que trasluce la figura del cesante, la
hispénica contribucién del XIX a la historia de la funcién piblica, versién castiza
del spoil system anglosajén, tal y como puede leerse en Miau del garbancero,
al decir del exquisito Ramén Maria del Valle Inclén, don Benito Pérez Galdés.
[E, incluso, castizo sobre castizo, la respuesta del sefiorito a la requisitoria
de su pretendida para que fije fecha para la boda: «Cuando entre papd en
el poder», apostillada con el irénico descreimiento femenino —«llusiones del
pobre sefior»—, segln el libreto de Miguel Ramos Carrién para la zarzuela
en un solo acto Agua, azucarillos y aguardiente del maestro Chuecal].
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IX

Y, ya que estamos en el convencionalmente llamado derecho adminis-
trativo, y sin salirnos del renglén de los empleados publicos, ofrezcamos una
puntada referida al sustento de aquéllos, sus retribuciones. En esa monumental
historia de la funcién piblica, aunque velada por la modestia de su titulo, que
es la obra de Alejandro Nieto Las retribuciones de los funcionarios pdblicos,
dedica el autor unas pdginas a los llamados derechos obvencionales. En el
diccionario de la Real se define la obvencién, cuyo adjetivo es obvencional,
como la «utilidad, fija o periédica, ademds del sueldo que se disfruta», acla-
randose que «Usase mds» en plural, asi, pues, obvenciones [en el Seco, el
«Diccionario abreviado del espafol actual», a cargo de Manuel Seco, Olimpia
[de] Andrés y Gabino Ramos, obvencién, sustantivo, y obvencional, adjetivo, se
definen, respectivamente, como «retribucién periédica al margen del sueldo»,
aclardndose, al igual que en el de la Real, que se usa generalmente en plural,
y «[derecho] que se percibe periddicamente, al margen del sueldo» —Aguilar,
2000—].

sA qué realidad remiten los asi nombrados derechos obvencionales? La
acepcién comin transcrita, y formulada, como es natural, de manera sintética,
clara y concisa, se corresponde con la nocién técnica, que los identifica como
aquellas retribuciones que, al margen de los presupuestos piblicos, percibian
los funcionarios publicos directamente de los ciudadanos por la prestacién de
los servicios pUblicos a aquéllos encomendados. Una retribucién que engrosaba
la némina no de todos los funcionarios sino de algunos de ellos, precisamente
aquellos que formaban parte de determinados cuerpos o escalas, los, mds o
menos, relevantes en el organigrama administrativo, y a los que se encomen-
daba, como acaba de decirse, la realizacién de algunas tareas particularmente
significadas de entre las confiadas a la Administracién, y que, a su vez, en un
gesto de corporativismo clasista, hacian participes, en modestas cantidades,
todo sea dicho, de estos emolumentos a otros funcionarios menos agraciados
o privilegiados.

Ya en la primera pdgina de Diario de un cazador de Miguel Delibes,
novela de 1955, aparece el término «obvencionales», seguido, en pdginas
sucesivas, de las pesetas que el protagonista, Lorenzo, bedel, con uniforme,
en el instituto de la capital de provincia, ademds de cazador (30, tal vez, al
revés?), percibia en tal concepto de los alumnos. Asi, «con unas cosas y ofras
he sacado 20,35 liquidas, que no estd mal»; «saqué 19,20 liquidas; «saqué
21,70 liquidas»; y, para ilustrar acerca no ya del cardcter discriminatorio, por
privilegiado, de los obvencionales, sino de su dependencia de la antigiedad:
«Hoy cobré 615 liquidas. También cobraron los obvencionales, pero a mi no
me corresponden porque soy nuevox. Los obvencionales, asi pues, también
como una suerte de «rienios», que discriminaban por razén de la antigiiedad.

Revista Aragonesa de Administracién Poblica
386 ISSN 2341-2135, nom. 45-46, Zaragoza, 2015, pp. 372-386



ESTAMPAS JURIDICAS DE LA LITERATURA

Més, con el paso del tiempo, la oportuna consecuencia. En la entrada
del 25 febrero, miércoles, registra el diario: «Me soltaron los obvencionales:
385 liquidas, que no estd mal. Ya le anuncié a la madre que si entre los tres
repartos no alcanzo las dos mil me las completarén para Navidad. La madre
abrié el ojo. Al levantarse habria dicho que andaba como mareada, pero
con los cuartos se le pasé». Y en la del 20 junio, sébado: «Un dia con otro
los exdmenes me dejan cinco barbos liquidos», y, obvencionales al margen:
«De fijo el que aprueba el Francés o el Alemdn no me deja con las manos
vacias. A cada aprobado de estos que canto suena una ovacién. En cambio,
no faltan todo el tiempo chavalas llorando por los rincones. Es la vida». Y, en
fin, 23 junio, martes: «Terminaron los exdmenes. He echado cuentas: 473,65
liquidas, que no estd mal».

Mas el nuevo curso trae una desagradable nueva: «Crescencio me comu-
nicé esta mafana que han retirado los obvencionales al personal subalterno.
Eramos pocos y parié la abuela. Por lo visto van a centralizarlos para repar-
tirlos sélo entre los catedrdticos. Nos han hecho la santisima» [28 noviembre,
sébado]. La promesa de un arreglo: «Don Basilio nos prometié que verd
de distraer de cualquier partida para compensarnos momentdneamente. Don
Basilio es un caballero» [4 diciembre, viernes]. Promesa cumplida, que mitiga
lo desazén de los asuntos del corazén: «Cinco dias sin ver a Anita. Que no
olvide que si ella es burra yo lo soy mds. Otras mujeres hay. A cambio, don
Basilio nos largé hoy las dos mil a tocateja» [18 diciembre, viernes]. Y, como
siempre, la voz discrepante: «Adn el sefior Moro le hizo ver que de esta
manera perdemos la grati de Navidad, pero don Basilio se cabreé y voceé
que pediamos mds que un hijo tonto. El sefior Moro le dijo que no lo tomara
por ahi, pero don Basilio respondié, y con razén, que le dijera por qué otro
sitio podia tomarlo». Pero, en fin de cuentas, a la que estamos: «La madre se
puso mds hueca que un pavo real cuando le di los billetes. Llevaba unos dias
murria desde que Tino avisé6 que tampoco vendrdn este afio. El dinero no le
empapa el llanto, pero le enjuga una lédgrima, como diria el otro».

Y, viniendo de un cazador empleado de conserje en un centro de ense-
fianza, el deseo para el nuevo afio, segin queda registrado en la entrada del
2 enero, sdbado: «Sélo pido dos cosas al afio nuevo: que la perdiz crie bien
y que se resuelva lo de los obvencionales. A Anita que le den tila».

X

En fin, llegados a este punto, conviene poner punto final, al menos a estas
palabras. Unas palabras que se han ocupado de las palabras de la Literatura,
cuando éstas se ocupan a su propdsito de otras palabras, de las palabras del
Derecho. Aquéllas utilizan a éstas para sus fines propios, los fines de la Lite-
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ratura, que no son, ciertamente, los fines del Derecho, pero que proporcionan
una perspectiva, otro punto de vista en la aproximacién a la realidad humana,
que es, al fin y a la postre, sin vuelta de hoja como diria, a despecho de lo
popular y chabacano, don lbrahim de Ostolaza y Bofarull, el objeto, el Gnico
objeto, de la Literatura y el Derecho.

Nota.- El texto que antecede es la versién, ampliada, que el autor, Cate-
drdtico de Derecho Administrativo de la Universidad de Cantabria, dictd en
enero de 2006 en la Facultad de Derecho de Santander con motivo del dia
de San Raimundo de Pefafort.
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LA LEY DE PRESUPUESTOS DE ARAGON PARA
2015: DE NUEVO SOBRE LA SENDA DE LA
CONTENCION DEL GASTO PUBLICO

JoAQUIN ALVAREZ MARTINEZ

SUMARIO: I. INTRODUCCION.- Il. ESTRUCTURA Y CONTENIDO DE LA LEY DE
PRESUPUESTOS DE LA COMUNIDAD AUTONOMA DE ARAGON PARA EL EJERCICIO
2015: 1. Los estados financieros: A) El estado de gastos. B) El estado de ingresos 2. La
parte dispositiva o articulado.

RESUMEN: El presente trabajo tiene por objeto analizar el contenido de la Ley
de Presupuestos de la Comunidad Auténoma de Aragén para el ejercicio 2015, distin-
guiendo, a estos efectos, entre la parte correspondiente a los estados financieros de dicha
norma legal (relativos a los gastos y a los ingresos) y el articulado o parte dispositiva
de la misma. Junto a lo anterior, se realiza una mencién especifica a las principales
novedades que presenta la referida Ley respecto de los Presupuestos aprobados en el
ejercicio 2015.

Palabras clave: Ley de Presupuestos 2015; Comunidad Auténoma de Aragén.

ABSTRACT: This paper deals with the contents of the Community of Aragén Budget
Act for the year 2015. Moreover, it is made a distinction between the financial state-
ments part of this Act and the statutory part, underlining the main novelties in relation
to the 2015 Budget.

Key words: 2015 Budget Act; Community of Aragén.

I. INTRODUCCION

No es necesario llevar a cabo excesivas reflexiones para poder afirmar
que el Presupuesto constituye una institucién fundamental de cualquier organi-
zacién politica, circunstancia ésta que ha sido puesta de manifiesto por nuestro
Tribunal Constitucional en repetidas ocasiones (1). Buena prueba de ello la
constituye el hecho de que la aprobacién anual de la Ley de Presupuestos por

(1) Por todas, véase la Sentencia de 18 de abril de 1994, entre muchas otras pos-
teriores.
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parte de las diversas Comunidades Auténomas supone una de sus manifes-
taciones legislativas de mayor importancia —si no la que més—, tal y como
hemos venido indicdndolo ya en anteriores comentarios a precedentes Leyes
de Presupuestos de la Comunidad Auténoma de Aragén (2).

Més ain, la idea arriba expuesta resulta confirmada a la vista de una
doble consideracién: de una parte, y como ha advertido el Tribunal Cons-
titucional (3), porque la Ley de Presupuestos constituye uno de los aspectos
fundamentales en que se proyecta el contenido de la autonomia financiera de
las Comunidades Auténomas reconocida en sede de la Norma fundamental; v,
de otra, porque aquélla constituye el instrumento esencial para la ordenacién
econémica y la direccién de la actividad financiera de las mismas durante un
determinado periodo anual.

Siendo esto asi, y como viene siendo ya habitual en ofros trabajos reali-
zados en torno a esta concreta materia, el presente estudio aborda el andlisis
del contenido que presentan los Presupuestos de la Comunidad Auténoma de
Aragén para el afio 2015, realizdndose, a lo largo del mismo, una comparativa
en relacién con los Presupuestos del ejercicio precedente.

Por lo demds, y antes de llevar a cabo dicha labor, conviene sefalar que
en esta ocasién, y a diferencia de lo sucedido en relacién a los Presupuestos
del ejercicio 2014, no ha sido preciso recurrir al mecanismo de prérroga
presupuestaria, al haberse aprobado los mismos con anterioridad al dia 31
de diciembre de dicho afio.

Il. ESTRUCTURA Y CONTENIDO DE LA LEY DE PRESUPUESTOS DE LA
COMUNIDAD AUTONOMA DE ARAGON PARA EL EJERCICIO 2015

Entrando ya en el andlisis de los Presupuestos de la Comunidad Auté-
noma de Aragén para el afio en curso —aprobados por la Ley 13/2014, de
30 de diciembre (4)—, los mismos presentan una estructura idéntica a los de
otros entes territoriales, siguiendo, de este modo, la estela marcada desde el
afio 1983. A este respecto, en ellos cabe distinguir un doble contenido: el
concerniente a los estados financieros —entre los que se incluyen las partidas
relativas a los gastos (obligaciones a reconocer) y a los ingresos (derechos a

(2) A este respecto, pueden consultarse, asimismo, los comentarios a las Leyes de Presu-
puestos de la Comunidad Auténoma de Aragén para los ejercicios 2013 y 2014, realizados,
respectivamente, por CARRERAS MANERO y De MiGUEL Arias y publicados en los nimeros 41-42
y 43-44 de esta misma revista.

(3) Sentencias del Tribunal Constitucional de 31 de enero y 21 de mayo de 1986 y
de 20 de diciembre de 1988.

(4) Publicada en el B.O.A. nim. 256, de 31 de diciembre.
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liquidar y operaciones de endeudamiento) — vy el referente a la parte dispositiva
o articulado (5).

De esta manera, y al igual que en ejercicios precedentes, a lo largo de los
siguientes epigrafes se abordard el andlisis de la Ley de Presupuestos para el
afio 2015 centrandonos, en primer lugar, en los estados financieros de gastos e
ingresos, para proceder, acto seguido, al examen de las concretas previsiones
normativas contenidas en el articulado o parte dispositiva de la referida norma.

1. Los estados financieros
A) Elestado de gastos

El Presupuesto de la Comunidad Auténoma de Aragén para el ejerci-
cio 2015 incluye unos créditos iniciales por importe de 5.254.454 miles de
euros, cifra ésta que, en comparacién con los Presupuestos del afio precedente
(5.374.978 miles), supone una disminucién absoluta de 120.524 miles y
porcentual del 2,2%; de este modo, se constata, en esta ocasidn, un leve des-
censo de la cantidad presupuestada, invirtiéndose, con ello, la linea marcada
en el ejercicio 2014.

Mdés en concreto, los créditos arriba mencionados se encuentran agru-
pados de acuerdo con las reglas previstas, a estos efectos, en el articulo 35
del Texto Refundido de la Ley de Hacienda de la Comunidad Auténoma de
Aragén, lo cual permite poner de relieve, desde una perspectiva presupuesta-
ria, qué érgano realiza un especifico gasto (clasificacién orgdnica), en qué se
gasta —es decir, la naturaleza del gasto— (clasificacién econémica) y para
qué se gasta —esto es, la naturaleza de la actividad a la cual se destina el
gasto— (clasificacién funcional y por programas). Siendo esto asi, el examen
del estado de gastos del Presupuesto para el afio 2015 serd efectuado anali-
zando las clasificaciones orgdnica y econémica citadas (6).

En lo referente, en primer lugar, a la clasificacién orgdnica, el Presu-
puesto para al afio 2015 presenta un aumento de los créditos para gastos
en la mayoria de los Departamentos o Secciones incluidos en aquél, si bien
no puede dejar de sefialarse que también un tercio de aquéllos han visto sus
créditos, o bien equiparados a los del afio precedente, o bien disminuidos en
el importe que les corresponde.

(5) Las instrucciones relativas a la elaboracién de los Presupuestos para el ejercicio
2015 aparecen recogidas en la Orden de 5 de junio de 2014, del Departamento de Hacienda
y Administracién Péblica (B.O.A. nim. 114, de 13 de junio).

(6) Ambas clasificaciones aparecen recogidas en el respectivo Anexo de la ley de
Presupuestos objeto del presente comentario.
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Més en concreto, esta Gltima situacién se observa, de una parte, en la
Seccién correspondiente a las Cortes de Aragén, la cual ha visto reducidas
sus dotaciones en 92 miles de euros, comportando un minimo descenso
relativo del 0,4%; y, de otra, en la Seccién relativa a Diversos Departamen-
tos (151.603 miles menos), lo que conlleva una importante disminucién del
14,1% en relacién con el Presupuesto del afio 2014. Junto a las preceden-
tes, las Secciones o Departamentos que han visto equiparado el importe de
sus créditos en relacidn al Presupuesto precedente estdn constituidos por el
de Presidencia del Gobierno, el Consejo Econémico y Social y el Consejo
Consultivo de Aragén.

Frente a los anteriores, ven incrementado el importe de sus créditos, en un
monto importante, los Departamentos de Obras Piblicas, Urbanismo, Vivienda y
Transportes (11.527 miles mds —9,6%—), de Agricultura, Ganaderia y Medio
Ambiente (6.843 miles mds —0,9%—, de Economia y Empleo (6.614 miles
mds —3,8%—), de Politica territorial e Interior (4.650 miles més —10%—),
asi como la Seccién relativa a las Administraciones Comarcales (3.950 miles
més —5,9%—).

Ademds de los citados en el pdrrafo precedente, aunque en un nivel
inferior desde la perspectiva cuantitativa, también aumentan la cuantia de su
partida de créditos los Departamentos de Presidencia y Justicia (4.442 miles
més —2,5%—), de Hacienda y Administraciones Poblicas (2.278 miles més
—4,3%—), de Sanidad Social, Bienestar y Familia (1.866 miles mé&s —0,1%—),
de Industria e Innovacién (1522 miles mds —1,7%—) vy, por dGltimo, el de
Educacién, Universidad, Cultura y Deporte (121 miles mas —0%—).

Siguiendo con el andlisis de la clasificacién orgdnica, es el Departa-
mento de Sanidad, Bienestar Social y Familia el que presenta, una vez mds,
una mayor importancia en lo concerniente a su volumen de créditos (con un
total de 1.915.682 miles). A dicho Departamento le siguen, como Secciones
que presentan un mayor monto cuantitativo, los créditos referidos a Diversos
Departamentos (?16.878 miles), Educacién, Universidad, Cultura y Deporte
(912.309 miles) y Agricultura, Ganaderia y Medio Ambiente (774.246 miles).

Por su parte, entre los Deportamentos o Secciones con un volumen medio
de importancia desde un punto de vista cuantitativo se encuentran los de
Economia y Empleo (181.368 miles), Presidencia y Justicia (137.233 miles),
Obras Piblicas, Urbanismo, Vivienda y Transportes (131.431 miles), Industria
e Innovacién (90.231 miles), Administraciones Comarcales (62.769 miles),
Hacienda y Administracién Piblica (54.286 miles) y, por dltimo, el de Politica
Territorial e Interior (50.475 miles).

Por lo demds, y como ha venido sucediendo a lo largo de los afios
precedentes, las Secciones que presentan una menor dotacién en el conjunto
del Presupuesto del presente ejercicio son las relativas a las Cortes de Aragén
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(23.711 miles), Presidencia del Gobierno (3.005 miles), Consejo Econémico
y Social (500 miles), asi como al Consejo Consultivo de Aragén (323 miles).

De la forma indicada en los parrafos precedentes aparecen desglosados,
desde la perspectiva de la clasificacién orgdnica, los 5.374.978 miles de
euros previstos en el estado de gastos de la Ley de Presupuestos de la Comu-
nidad Auténoma de Aragén para el afio 2015, destindndose los mismos al
cumplimiento de las diversas obligaciones contraidas por los Departamentos
y Organos de nuestra Comunidad.

Efectuado lo anterior, procedemos, a continuacién, a la exposicién del
estado de gastos de los referidos Presupuestos de conformidad con la clasi-
ficacién econémica. De conformidad con tal clasificacién, los créditos para
gastos del presente ejercicio aparecen agrupados, como es habitual, en dos
grandes grupos: el referido a las Operaciones Corrientes (Capitulos | a IV)
y el relativo a las Operaciones de Capital y Financieras (Capitulos V a IX),
debiendo sefalarse, a estos efectos, que los créditos atribuidos para las pri-
meras operaciones citadas (4.115.606 miles) supera, de manera amplia, el
importe total de los créditos destinados a las segundas (1.138.847 miles),
hasta el punto de llegar, casi, a cuadriplicarlo (7).

Mas en concreto, y en lo referido a los distintos Capitulos que infegran esta
clasificacién, resulta destacable el hecho de que mientras que la mayoria de los
gastos correspondientes a las operaciones corrientes incrementan su cuantia,
casi la totalidad de los que integran las operaciones de capital ven disminuido
su importe en relacién a lo previsto en el Presupuesto del ejercicio precedente.

A estos efectos, y entre los Capitulos que mds ven aumentado el monto
de sus créditos desde la perspectiva cuantitativa, se encuentran los relativos
a Transferencias Corrientes (44.779 miles mds), Bienes Corrientes y Servicios
(26.317 miles mds), Gastos de Personal (7.855 miles mds), asi como la cuan-
tia aportada al Fondo de Contingencia (170 miles mds) (8), lo que comporta
respectivamente, unos incrementos porcentuales del 3,3%, 4%, 0,4% y 0,7%.

(7) En idéntico sentido, y a titulo de ejemplo, cabe advertir que los Presupuestos para
el ejercicio 2014 destinaban a las Operaciones Corrientes unos créditos totales de 4.074.077
miles, elevéndose los créditos correspondientes a las Operaciones de Capital y Financieras
a 1.300.900 miles.

(8) El deber de consignar la dotacién denominada Fondo de Contingencia en los
Presupuestos de las Comunidades Auténomas aparece previsto en el articulo 31 de la Ley
Orgdnica 2/2012, de 27 de abril, de Estabilidad Presupuestaria y Sostenibilidad Financiera,
a cuyo fenor «La cuantia y las condiciones de aplicacién de dicha dotacién ser& determinada
por cada Administracién Piblica en el dmbito de sus respectivas competencias». Por su parte,
y en cuanto a la normativa aragonesa, el articulo 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 presu-
puestario bajo la robrica Fondo de Contingencia por importe minimo del 0,5% del citado limite».
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Frente a ello, los Capitulos que, en esta ocasién, ven disminuido el importe
de sus créditos son los relativos a Pasivos Financieros (136.942 miles menos),
Gastos Financieros (21.709 miles menos), Trasferencias de Capital (21.709
miles menos), Inversiones Reales (4.892 miles menos) y, por Gltimo, Activos
Financieros (3.643 miles menos), cifras que, comparadas con las previstas en
los Presupuestos del afio 2014, suponen, respectivamente, un decremento del
18,6%, 8,7%, 8,7%, 2,5% y 46%.

Por su parte, y entre los Capitulos que presentan un mayor monto global
en sus dotaciones desde el punto de vista de la clasificacién econémica de
gastos, se encuentran los referidos a Gastos de Personal (1.810.251 miles) y
Transferencias Corrientes (1.401.732 miles), situdndose a la estela de estos
dltimos los referentes a Bienes Corrientes y Servicios (676.059 miles), Pasivos
Financieros (595.467 miles), partidas todas ellas que representan en su con-
junto aproximadamente el 85% del Presupuesto de Gastos.

Por lo demds, y como viene siendo ya pauta comin, los Capitulos que
presentan una importancia cuantitativa inferior en este punto son los referentes
a Transferencias de Capital (326.348 miles), Gastos Financieros (227.563
miles), Inversiones Reales (189.457 miles), Fondo de Contingencia (23.273
miles) y Activos Financieros (4.300 miles).

Una vez concluido el andlisis de los créditos recogidos en el estado de gas-
tos del Presupuesto de la Comunidad Auténoma de Aragén para 2015 desde la
perspectiva de la clasificacién econémica, debemos proceder, a continuacién,
al examen del estado de ingresos de dichos Presupuestos, determinando, con
ello, las fuentes de financiacién de los referidos gastos.

B) El estado de ingresos

Y a estos efectos, debe sefialarse, en primer lugar, que el estado de ingre-
sos del Presupuesto de la Comunidad Auténoma de Aragédn para el ejercicio
2015 asciende, con cardcter aproximado, a la cantidad de 5.254.454 miles
de euros, de los cuales 4.290.152 miles corresponden a derechos econdmicos
a liquidar durante el citado ejercicio, mientras que los restantes 964.301 miles
representan el importe autorizado de las operaciones de endeudamiento que
puede contraer dicha Comunidad. A estos efectos, la primera de las cifras alu-
didas coincide con la prevista en relacién al estado de gastos, presentdndose,
de este modo, unos Presupuestos formalmente equilibrados (9).

(9) La necesidad de que el Presupuesto de nuestra Comunidad aparezca equilibrado
se encuentra recogida, de forma expresa, en el articulo 34 del Texto Refundido de la Ley de
Hacienda de la Comunidad de Aragén, sin que el actual Estatuto de Autonomia Aragonés
recoja entre sus preceptos una previsién de este fenor.
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En lo que atafie al andlisis del estado de ingresos, los mismos aparecen
estructurados desde el punto de vista de la clasificacién econdmica, utilizando,
a tal fin, una doble categoria: la relativa a los Ingresos Corrientes (Capitulos |
a V) y la referente a los Ingresos de Capital y Financieros (Capitulos VI a IX).
A estos efectos, en los Presupuestos para el afio 2015 el importe total al que
ascienden los Ingresos indicados en primer lugar es de 4.108.900 miles de
euros, cuantia que viene a friplicar sobradamente el importe conjunto de los
Ingresos de Capital y Financieros, los cuales se elevan a 1.145.554 miles.

Centrandonos, en primer lugar, en los Ingresos Corrientes, cabe sefalar
que sélo dos de los Capitulos que los integran presentan un aumento con res-
pecto a lo previsto en los Presupuestos de 2014; en concreto, dicho incremento
se produce en sede de los Capitulos de Impuestos Directos (44.331 miles mds)
y de Impuestos Indirectos (111.411 miles mds), lo que, en términos relativos,
implica, respectivamente, sendos aumentos del 3,5% y 7%. Por lo demds, el
Capitulo relativo a las Tasas y Otros Ingresos presenta también un ligerisimo
aumento cuantitativo, incrementdndose en 14 miles de euros mds, cantidad
ésta que no tiene relevancia alguna desde el punto de vista del incremento
porcentual (0%).

Frente a lo anterior, y entre los Capitulos que ven disminuidos sus ingresos
en el presente ejercicio, se encuentran el relativo a las Transferencias Corrien-
tes (54.722 miles menos) y el referente a los Ingresos Patrimoniales (1.506
miles menos), cuantias éstas que suponen, respectivamente, sendos descensos
porcentuales del 5,7% y 5,5% respecto del ejercicio 2014.

Por su parte, y ya en lo concerniente a los Ingresos de Capital y Finan-
cieros, el Gnico de sus Capitulos que sufre una rebaja en su importe total, en
relacién con la presupuestada en el ejercicio anterior, es el referente a Ena-
jenacién de Inversiones Reales (2.092 miles euros menos), cifra que conlleva
un decremento porcentual del 7,1%.

En contraposicién a ello, los restantes Capitulos de esta naturaleza expe-
rimentan sendos incrementos, siendo destacable, en particular, el acontecido
en el Capitulo de Pasivos Financieros (199.300 miles de euros), lo cual repre-
senta un aumento porcentual del 17,2% respecto de la cantidad prevista en
el Presupuesto del ejercicio precedente. Junto a lo anterior, también aumentan
en su importe los Capitulos de Activos Financieros (525 miles més) y de Trans-
ferencias del Capital (18.136 miles), cantidades estas Gltimas que suponen,
respectivamente, sendos incrementos del 12,4% y 10,5 %.

Una vez concluido el estudio comparativo de los estados de ingresos
incluidos en los Presupuestos de los ejercicios 2014 y 2015, y centrdndonos
ya, en concreto, en el examen de este Gltimo, puede comprobarse, una vez
mds, cémo los gastos a que ha de hacer frente la Comunidad Auténoma de
Aragén vienen a financiarse, principalmente, a través de las siguientes fuentes:
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Impuestos Indirectos (1.716.656 miles), Impuestos Directos (1.321.280 miles),
Pasivos Financieros (960.590 miles) y, por dltimo, Transferencias Corrientes
realizadas por ofros Entes Pdblicos y ciertos Organismos Auténomos (?05.340
miles).

A su vez, y siguiendo la linea ya marcada en ejercicios precedentes,
ostentan una importancia media desde la perspectiva de su cuantia los Capitulos
relativos a las Transferencias de Capital (con un importe de 154.252 miles de
euros) y el referido a las Tasas y Otros Ingresos (139.780 miles).

Por ¢ltimo, son los Capitulos de Enajenacién de Inversiones Reales (27.000
miles), Ingresos Patrimoniales (25.842 miles) y Activos Financieros (3.711 miles)
los que presentan una menor dotacién econdmica, representando, aproxima-
damente, el 1% de los ingresos previstos para el ejercicio 2015.

Con la indicacién arriba efectuada concluye el andlisis del origen y
cuantia de las diferentes cantidades integrantes del estado de ingresos de
la Ley de Presupuestos de la Comunidad Auténoma de Aragén para el afio
2015, finalizando asi el examen de sus estados financieros. Empero, ello no
agota el estudio de aquélla, ya que, como es bien sabido, nos encontramos en
presencia de una auténtica norma juridica, siendo preciso llevar a término el
andlisis de las previsiones recogidas en su articulado para entender, en toda
su amplitud, el contenido, significado y efectos de los referidos Presupuestos,
pues, no en vano, tales preceptos precisan el destino y limites de los créditos
previstos en el estado de gastos, legitiman la obtencién de determinados
ingresos (operaciones de crédito y endeudamiento) y regulan diversos aspectos
de los mismos.

2. La parte dispositiva o articulado

La parte dispositiva de la Ley de Presupuestos de la Comunidad Auténoma
de Aragén para el afio 2015 se encuentra integrada por 47 articulos —dis-
tribuidos en un total de 10 Titulos—, 34 Disposiciones Adicionales, 2 Dispo-
siciones Transitorias y una Disposicién Final. De este modo, aquélla vuelve a
reiterar —con muy pocas variaciones— el esquema y contenido que dicha Ley
ha venido presentando en ejercicios precedentes.

En lo que respecta al Titulo primero de la Ley de Presupuestos objeto de
nuestro andlisis, el mismo lleva por fitulo «DE LA APROBACION Y CONTE-
NIDO DE LOS PRESUPUESTOS» (articulos 1 a 3) y viene a aprobar, en su
articulo 1, el contenido global de los ingresos y gastos del sector piblico de la
Comunidad Auténoma de Aragén para el afio 2015. Por otro lado, su articulo
2 recoge el importe estimativo de los beneficios fiscales correspondientes a
los tributos cedidos —el cual tiene un cardcter meramente informativo y que,
en el presente ejercicio, se eleva, aproximadamente, a la cantidad de 746
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millones de euros— (10), ddndose cumplimiento a lo dispuesto, en este punto,
en los articulos 21.1 de la LO.F.C.A. (11)y 111.2 del Estatuto de Autonomia
de Aragén (12).

Por su parte, el articulo 3 de la Ley de Presupuestos procede a la actua-
lizacién del importe de las tasas exigidas en el dmbito de nuestra Comunidad
Auténoma (13), las cuales se mantienen en idénticos términos al afio precedente
en cuanto a su importe, con la Gnica excepcién de lo establecido, a este res-
pecto, en la Ley de Medidas Fiscales y Administrativas para el ejercicio 2015.

Procediendo ya al examen del contenido del Titulo segundo de la Ley
de Presupuestos —«DE LOS CREDITOS Y SUS MODIFICACIONES» (articulos 4 a
12)—, el mismo regula tanto el régimen aplicable a los créditos presupuestarios
contenidos en el estado financiero de gastos, como las alteraciones que pueden
llegar a producirse en relacién con ellos durante el ejercicio.

A estos efectos, el articulo 4.1 del referido Texto legal recuerda el cardcter
limitativo y vinculante de los créditos autorizados en los diferentes programas de
gasto en lo atinente a las clasificaciones orgénica y funcional por programas;
junto a ello, el articulo 4.2 del mismo procede a complementar esta previsién
en lo que se refiere a la clasificacién econémica, estableciendo la vinculacién
que, a nivel de articulo, capitulo o concepto, resulta aplicable a cada uno de
los diferentes Capitulos que integran la referida clasificacién.

No obstante, dicho cardcter limitativo viene a excepcionarse en el articulo
6.1 de la Ley que se comenta, el cual enumera una serie de créditos del estado
de gastos a los cuales se confiere la condicién de ampliables, de acuerdo con
la autorizacién conferida, a estos efectos, por el articulo 40 del Texto Refundido

(10) De los cuales 681 millones corresponden al Impuesto sobre el Valor Afadido y
a los Impuestos Especiales regulados y gestionados por el Estado y los 65 millones restantes
corresponden a Impuesto regulados y gestionados por el Estado.

(11) En cuya virtud: «Los presupuestos de las Comunidades Auténomas tendrén cardc-
ter anual (...) y en ellos se consignard el importe de los beneficios fiscales que afecten a los
tributos atribuidos a las referidas Comunidadess.

(12) De acuerdo con el cual: «El presupuesto de la Comunidad Auténoma serd Gnico
e incluird la totalidad de los gastos e ingresos del sector pdblico autonémico, asi como el
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.

(13) Posibilidad ésta expresamente prevista en el articulo 8.2 de la Ley 5/2006, de 22
de junio, de Tasas y Precios Publicos de la Comunidad Auténoma de Aragén, a cuyo tenor:
«Para adecuar las tarifas de las tasas al valor del uso de los bienes de dominio piblico o al
coste variable de la prestacién de servicios o realizacién de actividades en régimen de Dere-
cho publico 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».
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de la Lley de Hacienda de la Comunidad Auténoma de Aragén (14). A estos
efectos, y persiguiendo la financiacién de los mismos, el articulo 6.2 de la
referida Ley prevé que ésta se lleve a cabo a través del recurso a alguno de
los tres siguientes medios: mediante la baja en ofros créditos para gastos v,
de forma excepcional, por medio de mayores ingresos o con remanentes de
tesoreria que tengan una adecuada cobertura.

Junto a las circunstancias que acaban de ser mencionadas, el cardcter
vinculante de los créditos para gastos se ve nuevamente excepcionado en
el articulo 7 de la Ley de Presupuestos, el cual contempla la posibilidad de
llevar a cabo las transferencias de crédito recogidas en dicho precepto, cuya
autorizacién aparece supeditada, empero, tanto a la evolucién de los recursos
que financian el Presupuesto, como al adecuado cumplimiento de los objetivos
de estabilidad presupuestaria (15).

Por lo demds, y junto a las precisiones realizadas en los pdrrafos prece-
dentes, el articulo 5 de la Ley de Presupuestos para el ejercicio 2015 viene
a fijar los criterios de imputacién temporal de los gastos consignados en la
misma, indicando, en primer lugar, que con cargo a los respectivos créditos sélo
podrdn contraerse obligaciones derivadas de adquisiciones, obras, servicios
y demds prestaciones o gastos realizados en el afio natural correspondiente
al ejercicio presupuestario, regla ésta que, no obstante, es objeto de diversas
excepciones tasadas.

En este sentido, y continuando la senda mantenida en anteriores Leyes
de Presupuestos, el apartado segundo del articulo 5 de la Ley analizada
permite imputar a los créditos del Presupuesto del ejercicio en vigor el pago
de las obligaciones derivadas de alguna de las tres causas siguientes: a)
reconocimiento y liquidacién de atrasos por retribuciones o indemnizaciones

(14) Entre tales créditos se incluyen, por ejemplo, aquellos derivados de transferencias
de competencias de la Administracién General del Estado o de otras Administraciones Piblicas
que se efectien este ejercicio, los destinados a retribuciones del personal de la Comunidad
Auténoma o los dirigidos al pago de intereses y demds gastos derivados de operaciones de
endeudamiento.

(15) El principio de estabilidad presupuestaria constituye, desde el afio 2001, uno de
los principios presupuestarios bésicos, apareciendo recogido en la actualidad en sede del
articulo 135.1 de nuestra Constitucién. Junto a ello, el referido principio se contempla en el
articulo 21.1 de la L.O.F.C.A. y en el articulo 3 de la Ley Orgdnica de Estabilidad Presupues-
taria y Sostenibilidad Financiera, precepto éste de acuerdo con el cual «Se entenderd por
estabilidad presupuestaria de las Administraciones Piblicas 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.q) 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».
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a favor del personal al servicio de la Comunidad Auténoma; b) compromisos
de gastos debidamente adquiridos en ejercicios anteriores, previa autorizacién
del Consejero de Hacienda y Administracién Poblica; o c) gastos derivados de
compromisos contraidos en ejercicios precedentes en los que se ha omitido el
trémite de fiscalizacién cuando éste sea preceptivo, previa convalidacién de
los mismos por el Gobierno de Aragén.

Junto a lo anterior, el apartado tercero del precepto mencionado en el
parrafo precedente prevé la posibilidad de imputar a los Presupuestos de 2015
las obligaciones derivadas de la amortizacién anticipada de las operaciones
de endeudamiento, del pago anticipado de las subvenciones otorgadas para
subsidiar puntos de interés o las correspondientes a adquisiciones por precio
aplazado de bienes inmuebles y bienes muebles de naturaleza artistica cuyo
importe sea superior a 620.000 euros.

Por su parte, el articulo 8 del Texto legal analizado hace uso efectivo de
la autorizacién contenida en el articulo 44 del Texto Refundido de la Ley de
Hacienda de la Comunidad Auténoma de Aragén, en la medida en que aquel
precepto contempla la posibilidad de que se incorporen a los Presupuestos
del afio 2015 los remanentes de créditos procedentes del ejercicio anterior,
incorporacién ésta que debe ser efectuada de forma excepcional y de manera
condicionada a la existencia de cobertura financiera acreditada a través de
remanentes de tesoreria o baja en otros créditos.

Por lo demds, el articulo 11 de la Ley de Presupuestos incorpora la posibi-
lidad de que, a través de un acuerdo del Gobierno de Aragén y a propuesta
del Consejero de Hacienda y Administracién Pdblica, puedan efectuarse ajustes
en los estados de gastos e ingresos siempre que ello resulte necesario para
conseguir los objetivos de estabilidad presupuestaria o bien cuando proceda
legalmente. Adicionalmente, dicho Consejero se encuentra autorizado para
disponer la no liquidacién o, en su caso, la anulacién y baja en contabilidad de
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.

Segun se deriva de las previsiones que acaban de ser enumeradas, los
preceptos contenidos en el Titulo segundo de la Ley de Presupuestos del ejercicio
2015 confieren tanto al Gobierno autonémico, como al Consejero competente
en materia de Hacienda, importantes facultades en lo atinente a la gestién de
ciertos créditos presupuestarios; de hecho, tales facultades —las cuales recoge
el Texto Refundido de la Ley de Hacienda de nuestra Comunidad — implican que
el 6rgano de Gobierno de la misma o el referido Consejero determinardn, en
numerosas situaciones, la cuantia y el destino definitivos de los gastos piblicos.
Precisamente por ello, no resulta extrafio que el mencionado Titulo concluya
previendo, en su articulo 12, una cautela en relacién con la modificacién de

Revista Aragonesa de Administracién Poblica
ISSN 2341-2135, niém. 45-46, Zaragoza, 2015, pp. 387-405 399



JOAQUIN ALVAREZ MARTINEZ

créditos, al exigir que ésta deberd recogerse en un expediente que exprese
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 aquélla, puedan llegar a producirse en la ejecucién de los
programas de gasto y en la consecucién de los correspondientes objetivos.

De manera adicional, dicho precepto recoge la obligacién de remitir a
las Cortes de Aragdn, con periodicidad mensual, el conjunto de las resolucio-
nes relativas a las modificaciones presupuestarias antes indicadas que tengan
lugar en el referido periodo temporal, indicando, en cada una de ellas, los
datos concernientes al programa, servicio o concepto, el proyecto de gasto,
la cuantia de la modificacién, la autoridad que las aprueba, la normativa
en la cual se apoya y su fecha de aprobacién. De este modo, permanecen
inalteradas las especificas obligaciones de informacién a las que debe darse
cumplimiento en las hipétesis de realizacién de las operaciones citadas en los
parrafos precedentes.

El Titulo tercero de la Ley de Presupuestos para el ejercicio 2015 —que
lleva por rébrica «DE LA GESTION DEL PRESUPUESTO» (articulos 13 a 16)—
contiene una serie de previsiones cuyo objetivo esencial reside en tratar de
evitar la aparicién de desfases presupuestarios derivados de la adopcién de
ciertas decisiones, incluidas las que comportan repercusiones en el gasto para
ejercicios futuros.

En este sentido, el articulo 13 de la susodicha Ley prevé, como ha venido
resultando habitual en este punto, que cualquier proyecto normativo cuya apli-
cacién pueda comportar un incremento del gasto en el ejercicio 2015, o en
otro posterior, tendrd que incluir una memoria econémica que ponga de relieve
las eventuales repercusiones presupuestarias de su ejecucién y la forma en
que serdn financiados los gastos ocasionados por la nueva normativa (16). De
hecho, la citada obligacién afecta a toda propuesta de acuerdo o resolucién,
condiciondndose su efectividad a que el érgano proponente disponga de
financiacién adecuada, de acuerdo con los programas de gasto cuya gestién
le corresponda.

En lo que concierne a los compromisos de gasto de ejercicios futuros,
el articulo 15 de la Ley de Presupuestos otorga al Consejero de Hacienda y

(16) A estos efectos, cabe recordar que el articulo 7.3 de la Ley Orgdnica de Estabilidad
Presupuestaria y Sostenibilidad Financiera precisa que «Las disposiciones legales y reglamen-
tarias, en su fase de elaboracién y aprobacién, los actos administrativos, los contratos y los
convenios de colaboracién, asi como cualquier otra 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 financiera».
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Administracién Poblica la competencia para acordar la autorizacién de gastos
plurianuales en los supuestos a los que se refiere el articulo 41.2, letras b) y
e), del Texto Refundido de la Ley de Hacienda de la Comunidad Auténoma
de Aragén (17), cualquiera que sea el nimero y porcentaje de gasto de las
anualidades, correspondiendo al Gobierno de Aragén dicha competencia en el
resto de las hipétesis contempladas en el Gltimo precepto citado. Junto a ello,
el primero de los preceptos indicados establece que incumbe al mencionado
Consejero la autorizacién de los gastos que se tramiten anticipadamente para
el ejercicio inmediato siguiente, asi como del gasto de ejercicios futuros en los
casos no contemplados de modo expreso.

De forma adicional, y al objeto de hacer realidad el objetivo expresado
tres parrafos antes, el articulo 14 de la Ley de Presupuestos para 2015 confiere
al Consejero de Hacienda y Administracién Péblica la posibilidad de acordar
retenciones en los créditos para gastos cuya financiacién se lleve a cabo con
recursos afectados, y ello hasta el instante en que exista constancia del ingreso
o de la asignacién de los mismos a la Comunidad, situacién ésta que sélo
resulta excepcionada en aquellos supuestos en que tales retenciones puedan
afectar a intereses sociales de cardcter bésico.

De la forma en que ha quedado expuesta, las normas contenidas en el
Titulo tercero de la Ley de Presupuestos para el presente ejercicio otorgan al
Gobierno o al Consejero competente en materia de Hacienda determinadas
facultades esenciales en sede presupuestaria. Ello se refleja, nuevamente, en
relacién con los créditos que amparan proyectos financiados con fondos estruc-
turales o de cardcter finalista, puesto que el ya mencionado articulo 14 de
la referida Ley concede al Consejero de Hacienda y Administracién Piblica
la facultad de autorizar, en estas situaciones, aquellas modificaciones presu-
puestarias que resulten necesarias para permitir la adecuada justificacién y
gestién de tales fondos.

Por lo demds, el articulo 16 del Texto normativo ahora examinado hace
alusién a las transferencias a organismos pdblicos, estableciéndose que, con
cardcter general, el reconocimiento de las transferencias nominativas destinadas
a los mismos o a la Universidad de Zaragoza se realizard con periodicidad
mensual por doceavas partes.

Una vez precisado lo anterior, es el Titulo cuarto de la Ley de Presupuestos
de la Comunidad Auténoma de Aragén para el afio 2015, el que se ocupa de
regular la materia referente a «LOS CREDITOS DE PERSONAL» (articulos 17 a 31).

(17) Tales hipétesis son aquellas en que los citados 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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Mas en concreto, este Titulo establece el régimen retributivo aplicable,
por una parte, a los miembros del Gobierno regional, asi como a otros cargos
pUblicos de similar naturaleza y, por otro, al personal —funcionario, laboral o
interino— del sector publico adscrito al servicio de nuestra Comunidad durante
el ejercicio 2015. No obstante, el contenido de tales previsiones no serd
objeto de un andlisis detallado por tratarse ésta de una cuestién que excede
claramente de los limites del presente trabajo.

En todo caso no puede dejar de sefalarse el hecho de que las retribucio-
nes de este ejercicio experimentan, en relacién con las del afio 2014, idéntica
variacién a la establecida, acerca de esta misma cuestién, en la Ley de Presu-
puestos Generales del Estado para el afio 2015, previsién que, segin reconoce
de forma expresa el articulo 17.1 de la Ley de Presupuestos de Aragén, se
enmarca en las bases de la planificacién general de la actividad econémica
en materia de gastos de personal al servicio del sector piblico.

En este sentido, este precepto prevé, en su inciso final y con buena
légica, la obligatoriedad de que cualquier acuerdo o convenio que conlleve
un crecimiento retributivo superior al establecido se adecue a lo dispuesto en
el mencionado articulo, resultando inaplicables, en caso contrario, las cldusulas
que se opongan al mismo.

El Titulo quinto de la Ley de Presupuestos para el presente ejercicio, bajo
la ribrica de «DE LAS TRANSFERENCIAS A ENTIDADES LOCALES Y DE LAS ACTUA-
CIONES DE POLITICA TERRITORIAL» (articulos 32 y 33), constituye la manifesta-
cién de la coordinacién financiera existente entre las Administraciones de la
Comunidad Auténoma de otras Entidades territoriales de Aragén.

En este sentido, el articulo 32 de la mencionada ley se ocupa de los
criterios de gestién del Fondo Local de Aragén, el cual aparece integrado por
el conjunto de transferencias destinadas a las Entidades Locales de Aragén
a las que se aluden en los Presupuestos de esta Comunidad como apoyo al
desarrollo y gestién de las diversas actividades competencia de aquéllas. En
concreto, este Fondo viene desarrollado en el Anexo | de la Ley de Presupuestos
y se encuentra compuesto de programas especificos relativos a tales Entidades
y de determinados programas sectoriales (en la parte a ellas referida).

Junto a lo anterior, dicho precepto prevé la posibilidad de que el Gobierno
de Aragén establezca lineas de subvencién del citado Fondo Local dirigidas a
financiar la colaboracién en el mantenimiento de actuaciones o servicios que
sean de competencia compartida entre la Comunidad Auténoma de Aragén
y sus Entidades Locales.

En lo que respecta a la gestién del Fondo Local de Aragén, el Gobierno
autonémico ha de informar trimestralmente a la Comisién de Hacienda, Presu-
puestos y Administracién Pdblica de las Cortes de Aragén sobre el grado de
ejecucién y destino especifico de los créditos contenidos en aquél, debiendo
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indicarse su destinatario e importe, asi como la especifica actividad que se
apoya y la operacién financiada (articulo 32.3).

A su vez, el articulo 33 de la Ley de Presupuestos regula los Programas de
Apoyo a la Administracién Local y de Politica Territorial, los cuales aparecen
desglosados también en el Anexo | del mencionado Texto legal. En este sen-
tido, el Programa de Politica Territorial constituye un instrumento multisectorial
de ordenacién del territorio y da cabida a un conjunto de dotaciones cuyo
objetivo primordial aparece centrado en conseguir la adecuada vertebracién
territorial y social de nuestra Comunidad, pudiendo ejecutarse aquéllas tanto
mediante actuaciones de la propia Administracién autonémica, como a través
de medidas de fomento de entidades puiblicas o privadas.

El Titulo Sexto de la Ley de Presupuestos comentada en estas pdginas
— «DE LAS OPERACIONES FINANCIERAS» (articulos 34 a 38)— procede a con-
cretar el régimen aplicable a las operaciones de crédito o endeudamiento que
contraiga la Comunidad Auténoma de Aragén (incluidas las de sus organismos
auténomos y empresas), asi como el de los avales que aquélla conceda a lo

largo del afio 2015.

En lo referente al mencionado ejercicio presupuestario, el importe méximo
al que pueden ascender las operaciones de endeudamiento o crediticias que
efectie el Gobierno de Aragén es, aproximadamente, de 960 millones de
euros (articulo 34.1), cantidad esta Gltima, como ya hemos indicado en un
instante previo, superior a la prevista para el afio 2014. A estos efectos, y
como es habitual, tal 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. Sea como fuere, y con independencia de su modalidad,
las referidas operaciones de endeudamiento han de ajustarse en todo momento
a lo regulado en la normativa vigente en la materia (18).

Por otro lado, el Gobierno de Aragén se encuentra también facultado
para acordar la refinanciacién o sustitucién del endeudamiento vivo con el fin
de conseguir una disminucién en el importe de los costes financieros actuales o

(18) A este respecto, cabe recordar 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 LO.F.C.A. Asi, una de dichas limitaciones —prevista en
el apartado tercero de este 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 ofra apelacién al crédito poblico,
autorizacién que, segin dispone el citado articulo, deberd tener presente el cumplimiento de
los obijetivos de estabilidad presupuestaria. La susodicha autorizacién es necesaria, asimismo,
en cualquier otra operacién de crédito concertada por una Comunidad Auténoma cuando se
constate que esta dltima ha incumplido el mencionado principio de estabilidad presupuestaria.
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futuros; asimismo, se permite al Consejero Hacienda y Administracién Piblica
la concertacién de operaciones de derivados financieros —opciones, permutas,
etc.— que contribuyan a mejorar la gestién o la carga financiera de la Comuni-
dad, siempre que ello no comporte un incremento de la deuda viva autorizada.

Por su parte, el articulo 35 de la Ley de Presupuestos para 2015 regula
la posibilidad de que los organismos pdblicos, empresas y demds entes del
sector piblico de nuestra Comunidad Auténoma puedan concertar, en determi-
nadas condiciones, operaciones de endeudamiento. En esta linea, y para los
supuestos en que éstas sean a largo plazo (mds de un afio), dichos organismos
deberdn contar con la autorizacién previa del Departamento de Hacienda y
Administracién Pdblica, requisito que también se exige respecto de aquellas
operaciones crediticias por plazo inferior a un afio cuando su importe, indivi-
dual o conjunto, sea superior a 50.000 euros a lo largo del ejercicio.

Asimismo, y ya en lo referente a los avales piblicos (articulo 36), es el
Gobierno de Aragén quien, a propuesta conjunta de los Consejeros Hacienda
y Administracién Publica y Economia y Empleo, ostenta la competencia para su
concesiédn, pudiendo otorgarse aquéllos 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. Empero, el importe total de los citados avales no podré rebasar
la cantidad de 150 millones de euros —cuantia ésta idéntica a la prevista en
el ejercicio anterior— y su otorgamiento exigird la previa autorizacién de la
Comisién de Economia y Presupuestos de las Cortes de Aragén en los casos en
que los avales propuestos —o acumulando los anteriores recibidos— superen
la cantidad de 6 millones de euros.

Ademds de lo anterior, y en buena légica, la concesién del aval exige
el cumplimiento de una serie de requisitos de diversa indole. En concreto,
debe acreditarse que no existen deudas pendientes de pago con la Admi-
nistracién General del Estado, la Comunidad Auténoma o con la Seguridad
Social, debiendo demostrar ademds los sujetos beneficiarios de aquél que no
han sido sancionados —mediante sancién firme, por infracciones graves o
muy graves— por las autoridades laborales competentes, asi como también
el cumplimiento de la normativa vigente en materia de residuos. Asimismo, y
en el caso de empresas privadas, se establece la obligacién de presentar los
estados econdémicofinancieros con el fin de estimar su viabilidad.

Acto seguido, el articulo 37 hace referencia a la posibilidad de formalizar
—con autorizacién del Gobierno de Aragén y a propuesta del Consejero de
Hacienda y Administracién Piblica— contratos de reafianzamiento y aval con
sociedades de garantia reciproca que tengan su domicilio en Aragén por una
cuantia mdximo global de 20 millones de euros, estableciéndose, de forma
concreta, las condiciones especificas exigidas para ello.
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Por Gltimo, y ya para finalizar el presente Titulo, el articulo 38 de la Ley
de Presupuestos prevé que el Departamento de Economia y Empleo realizard
las actuaciones que correspondan a nuestra Comunidad Auténoma derivadas
de la Ley reguladora de Incentivos Regionales para la correccién de desequi-
librios econémicos interterritoriales.

El Titulo séptimo de la Ley de Presupuestos lleva por nombre «DE LOS
CREDITOS Y ACCIONES PARA EL FOMENTO DEL EMPLEO Y LA COMPETITIVIDAD»
(articulos 39 a 41). A través del mismo, se da continuidad al Fondo —ya
previsto en los Presupuestos del ejercicio 2014— que tiene como objetivo
prioritario la creacién de empleo. A estos efectos, es el Gobierno de Aragén,
a propuesta de la Comisién Delegada de Asuntos Econémicos, quien determina
las lineas de subvencién y los programas o proyectos de inversién dirigidos a
financiar las iniciativas que contribuyan al fomento del empleo y a la mejora
de la competitividad, incluyéndose en el anexo IV de la Ley de Presupuestos del
presente afio los importes de los diferentes Departamentos destinados a tal fin.

Por lo que respecta al Titulo octavo —«DE LOS CREDITOS Y ACCIONES
PARA LA INCLUSION SOCIAL Y LA AYUDA FAMILIAR URGENTE> (articulos 42
y 43)—, y también en la linea de lo previsto en el ejercicio 2014, el mismo
viene a ocuparse referido del Fondo del mismo nombre, el cual aparece con-
figurado como un conjunto de acciones y transferencias de cardcter social y
socioeducativo dirigidas a hacer frente a situaciones personales, familiares y
colectivas de mayor vulnerabilidad o riesgo de exclusién social.

A tal fin, se prevé que la gestidén del citado Fondo se efectie por el
Gobierno de Aragén, el cual podrd determinar las lineas de subvencién y los
programas o proyectos de inversién que se dirijan a financiar las iniciativas
que contribuyan a reforzar las politicas contra la exclusién social, siendo el
Consejero de Hacienda y Administracién Piblica el encargado de autorizar
las transferencias precisas entre los créditos de operaciones de capital para
adecuarlas a la forma en que vaya a instrumentarse su gestion.

En lo referente al titulo IX de la Ley ahora comentada —«DE LOS CREDI-
TOS Y ACCIONES DEL FONDO TERRITORIAL Y RURAL» (articulos 44 y 45)—, el
mismo aparece conformado por el conjunto de inversiones y transferencias
de capital dirigidas a fomentar actuaciones de desarrollo del territorio en
el dmbito rural cofinanciadas por el Fondo Europeo Agricola de Desarrollo
Rural (FEADER) y la Comunidad Auténoma, el cual se encuentra dotado en
el presente ejercicio con algo mds de 15 millones de euros, correspondiendo
al Gobierno de Aragén la determinacién de los proyectos y programas de
inversién a desarrollar.

Por lo demds, el dltimo —y novedoso— titulo de los que integran la Ley
de Presupuestos de la Comunidad Auténoma de Aragén para el ejercicio
2015 aparece referido a los «CREDITOS Y ACCIONES PARA COMPENSAR LA
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FINANCIACION DESTINADA A LA MEJORA DE LA CALIDAD EN LA UNIVERSIDAD DE
ZARAGOZA» (articulos 46 y 47).

En concreto, se dota, con cardcter temporal y excepcional, un Fondo
especifico de 1,5 millones de Euros, previéndose la posibilidad de incluir en
este Fondo cualquier ofro recurso o trasferencia que persiga idénticos fines
a los ya sefialados, asi como también la posibilidad de acudir, en caso de
necesidad, a las partidas previstas en el Fondo de Contingencia de Ejecucién
Presupuestaria. Junto a ello, se prevé la obligacién del Gobierno de Aragén
de informar, con cardcter trimestral, a la Comisién de Educacién, Universidad,
Cultura y Deporte de las Cortes de Aragén sobre el grado de ejecucién y
destino especifico del referido Fondo.

Una vez concluido el andlisis de los diferentes Titulos integrantes de la
Ley de Presupuestos de Aragén para el ejercicio 2015, resulta imprescindible
aludir, siquiera sea de forma sucinta, a distintas cuestiones que aparecen
reflejadas en sede de las Disposiciones Adicionales de la referida Ley: 1) la
tarifa del Impuesto sobre la Contaminacién de las Aguas; 2) la determinacién
del régimen al 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 algunos créditos presupuestarios y 4) la dotacién del Fondo de
Contingencia de Ejecucién Presupuestaria.

En lo referente a la primera de las cuestiones mencionadas, es la Dispo-
sicién Adicional 23° de la Ley ahora comentada la que —segin prevé la Ley
de Ordenacién y Participacién en la Gestién del Agua en Aragén (19)— esta-
blece la tarifa del Impuesto sobre la Contaminacién de las Aguas aplicable (el
anteriormente denominado «Canon de Saneamiento»). A este respecto, dicha
Disposicion procede a distinguir entre los usos domésticos y los industriales,
fijandose, asimismo, el componente fijo y el variable de dicho tributo.

En segundo lugar, y ya en lo concerniente al régimen de las subvenciones
(Disposiciones Adicionales 2 a 59, la Ley de Presupuestos recoge la exigencia
de que el solicitante de aquéllas acredite la circunstancia de encontrarse al
corriente de sus obligaciones tributarias y con 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 (20)), 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.

(19) Ley 6/2001, de 17 de mayo (articulo 58.1).

(20) 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.

Revista Aragonesa de Administracién Poblica
406 ISSN 2341-2135, niém. 45-46, Zaragoza, 2015, pp. 387-405



LA LEY DE PRESUPUESTOS DE ARAGON PARA 2015: DE NUEVO SOBRE LA SENDA DE LA CONTENCION...

De manera adicional, la concesién de una subvencién a un beneficiario de
un aval previo (aunque sea para una operacién distinta) exigird la autorizacién
del Gobierno de Aragén, régimen aplicado también en la hipétesis contraria,
esto es, en aquellas situaciones en que, tras haber obtenido una subvencién, se
solicite un aval con posterioridad. En cualquier caso, y salvo en los supuestos
excepcionales autorizados por dicho Gobierno, se establece la prohibicién de
concurrencia, respecto de un mismo proyecto, de aval y subvencién.

Junto a lo anterior, se exige que tanto la Administracién de la Comunidad
Auténoma como sus organismos auténomos y empresas deban publicar en el
B.O.A., con cardcter trimestral, un listado-resumen de todas las subvenciones
y ayudas otorgadas, indicando, entre ofras cuestiones, el programa y linea de
subvencién, el beneficiario, la finalidad y la cuantia. De manera adicional, se
dispone que una vez finalizado el ejercicio presupuestario, deberd remitirse a
la Comisién de Hacienda, Presupuestos y Administracién Piblica de las Cortes
de Aragédn un listado-resumen de las subvenciones otorgadas a lo largo de
todo el afio, ordenado por programas y lineas de subvencién.

Por su parte, y en lo atinente a la tercera de las cuestiones arriba indica-
das —gestién de ciertos créditos presupuestarios—, la Disposicién Adicional 1°
de la Ley objeto del presente comentario se ocupa de esta materia en lo que
atafie al Presupuesto de las Cortes de Aragén, correspondiendo a las Disposi-
ciones Adicionales 9%y 19¢, respectivamente, el establecimiento de previsiones
especificas en torno a la gestién de los créditos concernientes a los Capitulos
relativos a Diversos Departamentos y a las Administraciones Comarcales.

Por lo demds, y ya para concluir, la Disposicién Adicional 9 hace men-
cién al Fondo de Contingencia de ejecucién Presupuestaria, el cual tiene como
finalidad la cobertura de ciertas contingencias, con especial consideracién a las
materias de incendios, social, educativa, universitaria y de investigacién. Més
en concreto, dicho Fondo aparece dotado, en el afio 2015, con un importe
aproximado de 23 millones de euros, cuantia ésta que puede verse incremen-
tada a lo largo del ejercicio mediante modificaciones presupuestarias y de
cuya aplicacién ha de informar trimestralmente el Departamento de Hacienda
y Administracién Piblica a las Cortes de Aragén.
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JoroaNO FraGA, Jests (dir.), El urbanismo de la crisis: la regularizacién de la
edificaciones ilegales y el régimen de asimilacién a fuera de ordenacidn,
Madrid, Tecnos, 2015, 296 pégs.

En Andalucia se calcula que existen unas 300.000 viviendas en situacién
irregular, lo que provoca un problema juridico en materia de edificacién y a
la par, social, de primer orden. Las soluciones parece que deben transitar dos
cauces bien distintos: admitir su regularizacién o bien negar esta posibilidad
de acuerdo a la defensa de los planes urbanisticos y su inmodificabilidad, con
el objetivo de promover el uso racional y sostenible de los recursos naturales
y proteger el medio ambiente y el paisaje.

La posicién de la Junta de Andalucia es clara, muchas de estas edifi-
caciones pueden ser regularizadas y salir asi del «limbo juridico» en el que
parecen encontrarse. Por un lado, el Decreto 2/2012, de 10 de enero, por
el que se regula el régimen de las edificaciones y asentamientos existentes
en suelo no urbanizable en la Comunidad Auténoma de Andalucia establecié
los requisitos necesarios y el procedimiento aplicable para el reconocimiento
por los Ayuntamientos y su tratamiento por los planes urbanisticos de aquellas
edificaciones existentes que se encuentran en suelo no urbanizable, de acuerdo
a su forma de implantacién (aisladas, asentamientos urbanisticos, hébitat rural
diseminado) como por su adecuacién o no a las determinaciones establecidas
por la ordenacién territorial y urbanistica. Ahora bien, no todas las edifica-
ciones construidas en suelo no urbanizable podian ser regularizadas bajo el
amparo del Decreto 2/2012, como es el caso de las edificaciones con més
de seis afios de antigiiedad, que no sean propiamente edificaciones aisladas,
y que estén en parcelaciones urbanisticas. El proyecto de reforma de la Ley
de Ordenacién Urbanistica de Andalucia (LOUA) pretende ir mds alld y nace
con la vocacién de buscar una solucién juridica a estas edificaciones.

La obra que se recensiona es fruto de las Jornadas «El urbanismo de la
crisis: la regularizacién de la edificaciones ilegales y el régimen de asimilacién
a fuera de ordenacién», celebradas en la Universidad de Sevilla, el viernes 7
de noviembre de 2014 y organizadas por el Grupo de investigacién Urbanismo
y Ordenacién del Territorio en Tiempos de Crisis (P11-SEJ-7758), Proyecto de
Excelencia de la Junta de Andalucia, liderado por el Prof. Joroano FracA y que
conté con la colaboracién del Instituto Universitario de Investigacién Garcia
Oviedo de esta Universidad.

En esta linea, la obra aborda desde el punto de vista prdctico los proble-
mas que subyacen de la regulacién de las edificaciones ilegales y el régimen
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de asimilacién a fuera de ordenacién regulado en la Comunidad Auténoma de
Andalucia. Teniendo en cuenta lo anteriormente expuesto, esta obra colectiva
elaborada por nueve expertos en la materia, se estructura en dos partes, cada
una de las cuales, organizada en diferentes capitulos y siguiendo una estructura
coherente. En el presente libro se nos ofrece un andlisis profundo acerca de
uno de los temas de mds actualidad dentro del urbanismo, de esta forma, la
obra constituye un referente en la actualidad juridica de la materia, con un
indudable valor que presenta relevantes aportaciones doctrinales al problema
que se plantea. Constituye asi una lectura imprescindible tanto para profesiona-
les interesados en el sector, como para estudiosos del Derecho administrativo.

Tiene dos partes diferenciadas, en la primera parte se realiza una profunda
investigacion sobre la teoria general de la edificacién ilegal y su regularizacion,
mientras que en la segunda parte de la obra, se lleva a cabo una exhaustiva
investigacién del régimen de asimilacién fuera de ordenacién en el suelo no
urbanizable en Andalucia con la presentacién de las principales novedades
que infroduce el anteproyecto de Ley de modificacién de la Ley de Ordena-
cién Urbanistica de Andalucia (LOUA). En este sentido, debe destacarse que
la legalizacién de viviendas irregulares en suelo no urbanizable dnicamente
es posible en los supuestos previstos, pues la normativa impone una serie de
limites juridicos que deben ser respetados en todo caso.

Centrandonos en la primera parte de la obra, el primer capitulo titulado
«Teoria general de la regularizacién de las edificaciones ilegales; la regulari-
zacién en Andalucia: AFO (asimilado a fuera de ordenacién) y anteproyecto
de Ley por el que se modifica la Ley 7/2002, de ordenacién urbanistica de
Andalucia de 7 de octubre de 2014», elaborado por JorbaNO FRAGA, se centra
en primer lugar en desarrollar las caracteristicas bdsicas de la regularizacién de
las edificaciones irregulares, prestando especial atencién a los limites juridicos
presentes en los procesos de regularizacién para posteriormente, centrarse en
cémo el regulador ha desarrollado los supuestos en los que la regularizacién se
produce por el transcurso del tiempo, como consecuencia de la caducidad de
las potestades de disciplina; esto es, construcciones fuera de ordenacién urba-
nistica (las conocidas con las siglas AFO —asimilado a fuera de ordenacién—).

A juicio del autor tanto el Decreto AFO como el anteproyecto de Ley son
insuficientes, pues no se adecuan a las necesidades sociales y econémicas
de la realidad que vivimos. En su opinién carece de sentido seguir mante-
niendo un modelo urbanistico uniforme en todo el territorio nacional cuando
la naturaleza y la vocacién del territorio son distintas. Ademds, los limites que
se imponen a la construccién en suelo no urbanizable comin genera perver-
siones del sistema y no son congruentes con la realidad social actual que ha
superado con creces el modelo agrario —ahora es industrial—, a la par que
estén avocados a su incumplimiento. En esta linea, es mds sensato potenciar
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los usos del suelo no urbanizable comin que permitan inyectar recursos en el
dmbito rural y endurecer la proteccién del suelo no urbanizable de especial
proteccién. En todo caso, se debe exigir al legislador que actie con sentido
comin; la Ley deberia distinguir entre los casos mds acuciantes, en los que el
derribo puede ser consecuencia de una gran torpeza.

La situacién de fuera de ordenacién puede considerarse como una de las
instituciones mds importantes en urbanismo. Como sefiala, VALCARCEL FERNANDEZ,
autora del capitulo Il «Elementos definitorios de la situacién juridica de fuera
de ordenacién y su distincién de otros supuestos asimilados a la misma», este
concepto en su concrecién originaria se referia Gnicamente a la situacién en la
que pasa a integrarse la instalacién, construccién o uso cuya existencia estaba
amparada por el planeamiento bajo cuya vigencia se ejecuté o implantd, pero
que resulta disconforme con el nuevo régimen de ordenacién dispuesto tras la
revisién o modificacién de aquél. El efecto mds inmediato de esta declaracién,
es que no se permitirdn obras que puedan suponer que la construccién pueda
alargar su vida 0til. En este marco, la autora explica claramente el alcance y
las consecuencias limitativas de la situacién de fuera de ordenacién.

En la actualidad, el régimen aludido contempla otro supuesto, el de cons-
trucciones sin licencia respecto de las que han transcurrido los plazos de
disciplina urbanistica, en los que la Administracién, aun habiendo actuado
en plazo, ha dictado una resolucién acordando la demolicién, sin embargo
causas sobrevenidas imposibilitan un cumplimiento alternativo de la resolucién
administrativa; esta situacién ha sido conceptualizada por el regulador andaluz
como Situacién Asimilada al Fuera de Ordenacién (AFO).

En el desarrollo de la segunda parte de la obra, en el capitulo lll, «El
régimen de asimilacién a fuera de ordenacién en el suelo no urbanizable en
Andalucia», Gamero Ruiz analiza con claridad los aspectos juridicos y técnicos
de las situaciones de asimilacién a fuera de ordenacién, en el marco y hori-
zonte de la reforma de la LOUA. La principal novedad del anteproyecto de
Ley es que las edificaciones de mds de seis afios de antigiledad, construidas
sobre parcelaciones poco pobladas, puedan reconducir su situacién y obtener
la declaracion de AFO.

A juicio de la autora, la reforma es necesaria en la medida en la que las
declaraciones individualizadas de AFOS en su configuracién actual, no resul-
tan los instrumentos idéneos para afrontar el tratamiento de las edificaciones
situadas en celaciones/asentamientos no integrables en el modelo urbanistico.
El efecto de la reforma, desde el punto de vista de la operatividad juridica,
implica otorgarle a los AFOS un protagonismo y empuje paralelos al de los
planes urbanisticos.

El capitulo IV, titulado «Las disconformidades con la ordenacién urbanistica
vigente: las situaciones juridicas de fuera de ordenacién y de asimilado a fuera
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de ordenacién en la Comunidad Auténoma Andaluza, elaborado por Corrtes
MOoReNO realiza un amplio y exhaustivo repaso de la evolucién normativa del
Derecho Urbanistico Andaluz, concretamente en lo que a las irregularidades
urbanisticas se refiere partiendo de la siguiente premisa: el proceso de legaliza-
cién bajo el pseudénimo de regularizacién de edificaciones que contravienen la
legalidad urbanistica, supone un claro fracaso del sistema en si que responde
a dos causas, por un lado a la incapacidad del poder piblico de ejecutar las
acciones de disciplina urbanistica y por otro lado, por el exceso, continuo y
complejo cambio normativo.

Continuando con el andlisis de los aspectos mds relevantes de la regu-
lacién juridica de la «situacién de asimilacién a fuera de ordenacién», cuyo
origen es jurisprudencial, en el capitulo V «El régimen de asimilacién a fuera
de ordenacién en el suelo no urbanizable en Andalucia: los nicleos y el habitat
rural diseminado», GuritrRez ColomiNa realiza un estudio general del régimen
del suelo, tanto a nivel estatal como autonémico, profundizando en los cambios
legislativos que afectan de manera especial al régimen del suelo no urbaniza-
ble. A juicio del autor, existen una serie de puntos débiles que estan dificultando
la aplicacién del Decreto 2/2012, y la regularizacién de edificaciones, con
la consiguiente confusién y malestar entre los propietarios de las viviendas en
el SNU que son objeto de regularizacién por la anterior norma. Al respecto,
debe destacarse el andlisis que GuriErrRez COLOMINA realiza de la situacién, asi
como las soluciones que propone para una mejor ordenacién de la demanda
residencial en el suelo no urbanizable en la Comunidad Auténoma.

Como se ha sefialado previamente, la situacién de AFO implica que la
Administracién tolere construcciones realizadas al amparo de la ilegalidad. Pre-
cisamente, SACHEZ SAEz, autor del capitulo VI titulado «Edificaciones asimiladas
a fuera de ordenacién en Andalucia: pecado, expropiacién y redencién» se
muestra muy critico con esta situacién. A lo largo de su estudio se encarga de
identificar las patologias de las que adolece la regulacién urbanistica andaluza,
prestando especial atencién a la figura de los AFOS. De esta forma, identifica
como una de las causas principales que la LOUA es muy estricta a la hora de
regular los usos autorizables mediante licencia en suelo no urbanizable, que
prohibe el uso residencia. Ahora bien, no solo responsabiliza de la situacién
al legislador, los intereses econdémicos de los particulares, los intereses de las
Administraciones, las presiones de inversionistas extranjeros y los intereses
electorales entre otros, son el germen de esta tolerancia inaceptable a juicio
del autor. Concretamente aduce que el actual régimen juridico urbanistico de
las edificaciones asimiladas a fuera de ordenacién, provoca un trato discrimi-
natorio a favor de los propietarios o promotores que las iniciaron actuando de
mala fe, otorgdndoles una seguridad juridica que les garantiza que su casa
no va a ser derribada. Por tanto, no parece justo igualar las consecuencias
juridicas de las FO y de las AFO, tal y como hace el Decreto 2/2012.
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Respecto al Anteproyecto de la reforma de la LOUA, SancHEz SAez se
muestra contrario a reconocer las construcciones objeto de modificacién. A
juicio del autor, ello trae consigo un reconocimiento en masa contrario a la
proteccién del interés publico insito en la tutela de los valores del suelo no
urbanizable. Al respecto plantea una interesante propuesta de reforma legis-
lativa que incluye entre otras medidas modificar la LOUA para meter, en el
articulo 185.2 LOUA, la no prescriptibilidad de la accién de proteccién de la
legalidad urbanistica en relacién con construcciones clandestinas en suelos no
urbanizables, cuando en ellas se den los supuestos 4° y 5° de las normas de
aplicacién directa del articulo 57 LOUA. También propone incluir en el procedi-
miento de reconocimiento de AFO, la obligacién del propietario solicitante de
pagar una indemnizacién proporcional al volumen de la construccién objeto de
dicho procedimiento. Dentro del capitulo, debe destacarse el amplio recorrido
jurisprudencial que el autor realiza sobre casos en los que las parcelaciones
urbanisticas son contempladas como actos de edificacién en lotes de una misma
finca con la intencién de crear nicleos de poblacién.

En el capitulo VII, «El impacto del Decreto 2/2012 en los municipios segin
la perspectiva de la administracién local», elaborado por GarriDO JIMENEZ se
encarga de analizar las relaciones que se generan entre las Administraciones
Municipales y los propietarios de inmuebles ejecutados al margen de la lega-
lidad urbanistica, y para los que no es posible adoptar medidas de reposicién
de la realidad fisica alterada. En este sentido, el autor sostiene que uno de
los aspectos més problemdticos del Decreto de 2012 ha sido el derivado del
cumplimiento de la normativa urbanistica que en Gltima instancia permite asi-
milar una edificacién a un uso. Asi, GARRIDO JIMENEZ sostiene que parece que
el legislador ha optado por evitar responsabilidades en medio de la disyuntiva
entre definir unas condiciones regladas para cada uso urbanistico y dar las
facilidades suficientes para que las edificaciones puedan acogerse a esta via.
En cuanto a la modificacién en curso de la LOUA, considera necesario valorar
las cargas administrativas y econémicas que se trasladan a quien debe impulsar
el procedimiento, asi como la motivacién que tendrd para asumirla.

Siguiendo en el plano local, en el capitulo VI «El impacto del decreto
2/2012 en los municipios. Perspectiva de la administracién local», ArteaGA
FERNANDEZ realiza un recorrido por los puntos mds conflictivos del Decreto
2/2012, ofreciendo una visién completa y de conjunto de esta norma auto-
némica y el modo de actuar de las administraciones locales y de la adminis-
tracién andaluza.

Como hemos sefialado anteriormente, el Decreto 2/2012 diferencia las
situaciones en las que se encuentran las edificaciones tanto por su forma de
implantacién (aisladas, asentamientos urbanisticos, hdbitat rural diseminado)
como por su adecuacién o no a las determinaciones establecidas por la orde-
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nacién territorial y urbanistica. En el Gltimo capitulo, titulado «Aspectos prdcticos
de la aplicacién del Decreto 2/2012, de 10 de enero, respecto de los nicleos
y el hdbitat rural diseminado», Diaz ARrROYO se centra en abordar los supuestos
de regularizacién colectiva de edificaciones ubicadas en suelo no urbanizable:
los nicleos y el habitat rural diseminado». El autor ofrece una visién pragmé-
tica de ambas formas de regularizacién de asentamientos, prestando especial
atencién a aquellas cuestiones que revisten un mayor interés desde la dptica
de la prdctica administrativa.

En definitiva, esta obra presenta con gran claridad los aspectos mds con-
trovertidos de la regulacién autonédmica, recogiendo argumentos y reflexiones
de gran interés que permiten ofrecer una visién del estado de la cuestién actual
de un tema complejo y problemdtico como lo es el régimen de las edificaciones
y asenfamientos en suelo no urbanizable. Este libro, que reiine a un importante
elenco de especialistas, es de obligada consulta para autoridades, funcionarios
pUblicos, magistrados y jueces, abogados y, en general, cualquier operador
juridico interesado en urbanismo ya que proporciona todas las herramientas
tedricas para un andlisis riguroso y actual de la materia.

[RENE Ruiz Omo
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Joel KotkiN, The city. A global history, London, Weidenfeld & Nicolson, 2005,
218 pp. (traduccién espafiola de F. Ramos, Barcelona, Random House Mon-
dadori, 2006, 298 pp.).

El autor, profesor de estudios urbanos en Chapman University (Orange,
California), elabora una sintesis de la historia de la ciudad en el mundo.
Emplea para ello una amplia y al propio tiempo selecta bibliografia que, no
obstante, se limita a la publicada en inglés.

Partiendo de las que parecen ser las primeras experiencias propiamente
urbanas en Mesopotamia y el Mediterrdneo, donde terminan afirmdndose las
clésicas Atenas y Roma, van exponiéndose los procesos de auge, continuidad
y decadencia que rodean el fenémeno ciudadano en todo el planeta. Pueden
asi seguirse las grandes lineas de evolucién de las urbes en la India, China
o los amplios territorios del Islam, con explicaciones sobre las oportunidades
perdidas por estos modelos urbanos. Después, se explica la recuperacién de la
primacia por la ciudad europea renacentista y su exportacién a los dominios
coloniales. Finalmente, tras poner de relieve las contradicciones de la ciudad
industrial, se estudia un conjunto de factores que ayuda a comprender las
modernas metrépolis.

El autor concede particular importancia al elemento espiritual en la crea-
cién y mantenimiento de las ciudades. Y no hay duda de que, junto a los
aspectos defensivos y econdmicos, la religién ha representado un destacado
papel en la construccién y conservacién de muchos e importantes fenémenos
urbanos. Sobradamente conocidos son, en tal sentido, no sélo los grandes
centros religiosos, sino tipos singularmente més modestos, pero no por ello de
menor significado conjunto, como la ciudad episcopal medieval, que extendié
y consolidé notablemente las relaciones feudales.

Sin embargo, aun reconociendo la importancia y el significado de esos y
otros ejemplos de impulso urbano ligado a las creencias, parece dificil estimar
que éstas constituyan elemento esencial para explicar el éxito de todas las
ciudades. En efecto, salvo que visualicemos cualquier sistema de ideas como
una religién, parece claro que ha habido y hay grandes experiencias urbanas
ligadas a otros factores determinantes que nos permiten identificar ciudades
de negocios, de cultura, de ocio, etc.

El modelo urbano dominante en la actualidad viene constituido, para el
autor, por la forma de crecimiento disperso que representan los suburbs en
las experiencias de Estados Unidos, Australia o Canadd. Conectando con
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el simulténeo trabajo monogréfico de Robert BRUEGMANN (Spraw: a compact
history, University of Chicago Press, 2005, 308 pp.), defiende las periferias
residenciales como modo de crecimiento urbano que ha permitido a amplias
clases medias acceder a niveles de libertad, privacidad, movilidad y calidad
de vida que anteriormente sélo resultaban accesibles a los ricos y poderosos.
Plantea el gigantismo de las megaldpolis del presente como una carga, al
ir acompafiadas de fenémenos de delincuencia, congestién y contaminacién
que les hacen perder valor frente a otras poblaciones més pequefias, mejor
gestionadas y menos agobiantes.

Se trata ciertamente de un fenémeno mundial que puede constatarse a
lo largo y ancho del planeta. Recientemente, desde el portal NewGeography.
com, Wendell Cox («Dispersion in Europe’s cities», publicado el 18 abril 2015),
ponia de manifiesto el dominio del crecimiento suburbano en Europa Occidental
conforme a los datos proporcionados United Nations Urban Agglomerations
List para 1971-2011. Asi, las 24 &reas urbanas mds pobladas incrementaron
su poblacién en 9,1 millones de habitantes, producto de combinar el aumento
de 9,7 millones en los suburbios y el descenso de 600.000 en los centros
urbanos. En ese mismo periodo, los porcentajes de crecimiento suburbial fueron
del 450 por ciento en Madrid, del 327 por ciento en Toulouse y del 108 por
ciento en Lisboa.

Similares conclusiones aporta el andlisis de 79 ciudades espafiolas llevado
a cabo por el MiNisTerIO DE FOMENTO (Capitales & Ciudades +100. Informacién
estadistica de las ciudades espafiolas 2010), donde se constatan los cambios
en el modelo de crecimiento urbano en el periodo 1987-2006. Predomina el
desarrollo de suelos residenciales de baja densidad, con incremento de las
redes de infraestructuras y los grandes complejos comerciales y de ocio en el
entorno de las grandes ciudades, en emplazamientos con suelos mds baratos
que en los centros urbanos, todo ello con fundamento en un incremento de la
movilidad basado en el automéyvil.

Conviene quizd precisar que la amplia difusién del modelo no tiene que
identificarse con una decidida preferencia del mismo en los términos que
propugnan estos autores. Ante todo ha de ponerse de relieve la excesiva gene-
ralidad de los datos que manejan, pues no todo crecimiento de una ciudad
puede ser identificado con el fenémeno de la ciudad dispersa espontdneamente
configurada. En efecto, la urbanizacién de nuevos dmbitos puede hacerse para
atender a necesidades reales en términos planificados y conectando con el
entramado urbano, exista o no continuidad fisica entre las partes del mismo.
Los problemas del crecimiento disperso de las ciudades se relacionan més bien
con el aislamiento de las nuevas urbanizaciones, que puede traducirse en la
formacién de guetos, bien directamente cuando agrupan a una poblacién de
escasos recursos econémicos, bien indirectamente cuando albergan a gentes de
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alto nivel econédmico y van acompafiadas de la terciarizacién o vandalizacién
de los cascos urbanos tradicionales.

No obstante, hay un aspecto del modelo suburbial norteamericano que
merece una particular atencién. Asi, tal y como ya se propugnaba en la ruptu-
rista visién urbanistica y arquitecténica de Robert VENTURI y ofros (especialmente
en learning from Las Vegas, 1977), dentro de la gran ciudad dispersa (por
ejemplo, en la costa oeste de Estado Unidos) cabe identificar interesantes fené-
menos organizativos de los distintos conjuntos residenciales. Las comunidades,
tan anodinas y dificiles de diferenciar desde fuera, tienden a resolver por si
mismas problemas comunes de abastecimiento, comercio, circulacién, cultura,
ocio y ofros, generando sefias de identidad y mecanismos de solidaridad tipicos
de las administraciones locales formalizadas. De ahi que nuestro autor y otros
propugnen una descentralizacién territorial que tenga decididamente en cuenta
las nuevas unidades territoriales espontdneamente formadas y desarrolladas.

Creo que mereceria la pena reflexionar sobre estas cuestiones, que suscitan
una problemdtica siempre presente en los espacios metropolitanos: la necesi-
dad de combinar las escalas grandes y pequefas. Asi como el gran tamaiio
permite disfrutar de grandes servicios, hay decisiones de ordenacién urbana
y prestaciones ciudadanas que reclaman el tratamiento descentralizado. Ello
implica dividir el enorme poder municipal concentrado en las macro-ciudades,
formando unidades territoriales aptas para una mayor participacién civdadana.
De esta manera quizd seria viable establecer sistemas de relacién fiables para
las diversas partes de la gran ciudad, evitando la dialéctica de enfrentamiento
entre el nicleo central y las periferias urbanas. La tirania del primero podria
resultar notablemente amortiguada si dejara de presentarse como un bloque
monolitico ajeno a los diferentes barrios histéricos que lo componen; y también
cabe pensar que tanto los planteamientos insolidarios como los victimistas
presentes en los dmbitos peri-urbanos encontrarian asi mds adecuadas vias
de expresién y solucién.

FERNANDO LOPEZ RAMON
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Maconi, Clizia: Fueros y libertades. El mito de la constitucién aragonesa en la
Europa moderna (traduccién de Antonio Pérez Martin), El Justicia de Aragén,
Zaragoza, 2012.

No viene mal que desde fuera nos hagan valorar la importancia histérica
de alguna de las sefias de identidad de lo aragonés. Un magnifico trabajo de
la profesora italiana Clizia MAGONI muestra la relevancia que para la historia
de las ideas politicas tuvo la peculiar forma en que los aragoneses supieron
autorregular las relaciones de poder para la salvaguarda de las libertades, en
un contexto muy lejano del que, varios siglos después, permitiria la aparicién
de los Estados liberales y democrdticos de Derecho.

Como es sabido, el historiador y cronista Jerénimo de Blancas, en sus
Aragonensium rerum comentarii (1588), forjé ex novo el texto supuestamente
perdido de unos legendarios Fueros de Sobrarbe, entendidos como leyes fun-
damentales de Aragén, y lo hizo reelaborando los usos y criterios acumulados
por una larga tradicién juridica y jurisprudencial, afirmando la antigiedad
fundacional y consiguiente intangibilidad de las costumbres de gobierno del
Reino —en el que «antes fueron leyes que reyes»— y de los derechos politicos
de los aragoneses, muy amenazados entonces por la pulsién absolutista de
Felipe Il, titular de la nueva monarquia hispdnica en la que Aragédn se habia
intfegrado, aunque conservando —de momento— sus instituciones privativas.

Pero, al margen de la mitificacién del origen de aquellas normas, lo cierto
es que Aragén desarrollé a lo largo de la Edad Media una constitucién que,
basada en el pacto, pretendia la separacién y equilibrio de los poderes, la
limitacién de los del gobernante y la garantia frente a él de los derechos y
libertades de los gobernados. El juramento de fidelidad que éstos, a través de
sus representantes en las Cortes del Reino, le prestaban estaba condicionado
a que el monarca, a su vez, jurase y respetara los fueros, «y si no, no», en
cuyo caso podria incluso ser destituido. El cuadro se completaba con la inter-
posicién de un alto magistrado, el Justicia Mayor, competente para dirimir con
total independencia las causas de contrafuero en que pudiera incurrir el rey
(utilizando para ello las entonces insélitas garantias procesales de la firma de
derecho y la manifestacién), y cuya institucién le habrian impuesto los arago-
neses, a tenor de una férmula emblemdtica: «Nos, que valemos tanto como
vos, y podemos mds que vos, os elegimos Rey con estas condiciones, y que
enfre vos y nos haya uno que mande mds que vos».

La tensién entre esos principios de pactismo y gobierno limitado y la
natural tendencia de la soberania regia a su propio fortalecimiento ocasioné
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importantes discordias civiles a lo largo de los siglos bajomedievales, pero los
principios estaban arraigados en la idiosincrasia aragonesa de manera tan
notoria que fueron invocados como modelo por parte de notables teéricos de
los movimientos de la lucha por la libertad y los derechos civicos en los més
importantes conflictos que, con caracteristicas diversas, se fueron sucediendo
durante la Edad Moderna en diversos paises occidentales. Esa repercusién de
los rasgos definitorios del venerable sistema aragonés en la doctrina politica de
los siglos XVI-XIX es el asunto que desarrolla, con impecable rigor intelectual y
adecuado método cientifico, la profesora MagoNi de la Universidad de Bolonia
en la obra «Fueros y libertades. El mito de la constitucién aragonesa en la
Europa moderna», que, editada inicialmente por Carocci (Roma, 2007), lo ha
sido luego, en la excelente traduccién espafiola de Antonio Pérez Martin, por
el Justicia de Aragén, segin iniciativa promovida por el titular a la sazén de
la institucién, Fernando Garcia Vicente, con ocasién del simposio internacional
«Aragén, Reino y Corona», celebrado en Albarracin en 2010, en el que la
autora fue invitada a participar.

Esta, poseedora de un nutrido curriculo académico e investigador, repasa
detalladamente la literatura politica europea elaborada con ocasién de los
diferentes episodios que jalonan la larga marcha de los nuevos Estados hacia la
construccién de la democracia, superando progresivamente las trabas opuestas
a la libertad por la concentracién, los abusos y las inmunidades del poder
absoluto del monarca.

Sugiere la autora que Blancas —sucesor de Zurita como cronista del
Reino—, por influencia del arzobispo de Tarragona —el humanista, jurista y
fildlogo zaragozano Antonio Agustin—, empled, para la redaccién de lo que
presentaba como la transcripcién de unos hallados viejos fueros sobrarbenses,
un latin arcaico, similar al de la Ley de las XiI tablas, la primera codificacién
del Derecho romano, con objeto de dotarlos de un marchamo de anticuariado
constitucional que los hiciera inatacables como documento acreditativo de los
requerimientos a los que se sujeté la instauracién de la monarquia arago-
nesa. Segin la tradicién, los antiguos aragoneses que resistian en los valles
centrales del Pirineo a los musulmanes invasores eligieron para su gobierno
a doce seniores; pero luego, solicitado consejo de los lombardos y del Papa,
entendieron mds ¢til para la etapa de guerra reconquistadora el mandato de
un solo hombre; y, con el fin de imposibilitar su tirania y no perder la libertad
de que gozaban, establecieron primero las leyes a las que se ajustarian las
relaciones de poder, y luego proclamaron rey a ffiigo Arista tras jurar aquéllas,
entre las cuales figuraba la institucién del Justicia. Blancas también remonta
a ese momento originario los contenidos del Privilegio de la Unidn, realmente
una concesién arrancada en 1287 a Alfonso Il por los grupos sociales reu-
nidos (ricos hombres, mesnaderos, infanzones y ciudadanos), y que Pedro 1V,
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victorioso en la guerra civil, abolié en 1348, pero potenciando en cambio las
prerrogativas del Justicia.

Duramente debilitada esta alta magistratura como resultado de su enfren-
tamiento con el rey de Espafa en defensa de los fueros (alteraciones de Zara-
goza, ocupacién por las tropas castellanas y ejecucién de Lanuza en 1591),
a causa de la proteccién del manifestado Antonio Pérez, éste, poco después y
ya refugiado en Francia, dio a la imprenta sus Relaciones, en las que, ademds
de narrar los acontecimientos defendiendo su propia inocencia, describia la
constitucién antigua en la que se basaba el cardcter del Reino de Aragén, y
denunciaba cémo Felipe Il atentaba contra ella; lo que, sin duda, contribuyé
decisivamente a la leyenda negra antiespafiola, pero también suscité en toda
Europa un enorme interés por aquella mitica constitucién.

Aunque el interés era ya anterior a la aparicién y repercusién internacio-
nal de tales obras: las costumbres del Reino de Aragén fueron objeto de una
atencién peculiar en la tratadistica hugonote y calvinista compuesta en Francia
durante las guerras de religién de la segunda mitad del propio siglo XVI,
especialmente a raiz de la matanza de la Noche de San Bartolomé (1572),
para argumentar la superioridad de las leyes y de la voluntad colectiva frente
al gobierno intransigente de los catélicos Valois reinantes. La Francogallia de
Francois Hotman (primer texto impreso que reproduce la férmula del juramento
de los aragoneses, en caracteres tipograficos que imitan inscripcién epigréfica),
el Du droit des magistrats de Théodore de Béze y las Vindiciae contra tirannos
de Junius Brutus invocan el recuerdo de las antiguas asambleas de galos y de
francos que elegian al rey, asi como el ejemplo de las magistraturas del mundo
clésico defensoras de los gobernados frente al gobernante (éforos en Esparta,
tribunos de la plebe en Roma), pero también muy sefialadamente el modelo
aragonés, del que se dice que «entre todas las costumbres de las naciones
que hemos buscado, no hay ninguno que sea mds notable». El cual se analiza
asimismo en los Six libres de la République de Jean Bodin, pero con intencién
contraria ya que, como es sabido, este célebre jurista entiende la soberania
como absoluta por su propia naturaleza, sin restriccién alguna, por lo que
cuestiona que el monarca soberano sea condicionado por leyes o asambleas
y que pueda someterse al arbitrio de un juez inferior a él en rango. Pero,
tanto en un sentido como en otro, estos tratados pusieron las primeras bases
para la difusién a nivel europeo de una temdtica —la aragonesa— destinada
a tener una fortuna considerable y duradera.

En ese contexto, no es extrafia la atencién que suscité el libro de Antonio
Pérez, con su relato de la revuelta de Zaragoza de 1591 contra el desafuero
regio, entre los historiadores franceses del tiempo de Enrique IV: en los comien-
zos del siglo XVII, la Historiarum sui temporis de Jacques Auguste de Thou, la
Chronologie novenaire de Pierre Victor Palma-Cayet, la Histoire universelle de
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Agrippa d'Aubigné... veian en las instituciones aragonesas —que sujetaban
a la ley tanto al soberano como a los sibditos— el modelo politico capaz de
evitar la guerra civil. También encontré notable eco en Holanda, como conse-
cuencia de las prolongadas guerras mantenidas por la monarquia espafola
en los Paises Bajos y Flandes; la famosa sociedad de impresores de Leiden
publicé Hispania, sive de Regis Hispaniae Regnis et opibus commentarius de
Jan de Lget, que dedicaba una seccién especifica al Regimen politicum et civile
Aragoniae, en la que, tras reproducir los Fueros de Sobrarbe, concluia que el
yugo de la servidumbre que Felipe Il habia impuesto a los aragoneses era el
mismo del que los holandeses se habian librado recientemente; y el filésofo
sefardi Baruch Spinoza glosaba, en su Tratado politico, las Relaciones de
Antonio Pérez y afadia su temor de que con el retorno de los Orange a la
direccién de las Provincias Unidas «el pueblo holandés perdiese la libertad por
la cual habia luchado contra el imperio». El fin de las libertades aragonesas
a manos del Rey Prudente se habia convertido en paradigma para reflexionar
sobre las degeneraciones del gobierno mondrquico.

Publicada en Londres la traduccién (por Edward Grimeston) de la Histoire
générale d’Espagne de Louis Turquet de Mayerne, que tomaba de Antonio
Pérez su relacién de los origenes del Reino de Aragén, también las revoluciones
inglesas del siglo XVII se miraron en el espejo de la constitucién aragonesa. En
su primera fase, la de la guerra civil por la supremacia del Parlamento sobre la
autoridad de los Estuardo, destaca William Prynne con The Soveraigne Power
of Parliament and Kingdomes; tras la decapitacién de Carlos | (1649) y la
instauracién de una repdblica de la que Oliver Cromwell fue designado Lord
Protector, aparecié The Excellentie of a Free-State: Or de Right Constitution of
a Commonwealth, de Marchamont Nedham; en el breve interregno posterior,
Henry Stubbe dio a la imprenta A Letter to an Officer of Army Concerning a
Select Senate, donde referia al ejemplo aragonés (tomado de los Comentarii de
Blancas) la necesidad de que un gobierno nuevo fuera erigido sobre la base
de leyes inmutables y por la voluntad de la asamblea representativa del pueblo
conducida por un selecto senado de hombres sabios, pero fue inmediatamente
criticado por James Harrington en su Sufficient Answer to Mr. Stubbe, que
opinaba que el equilibrio de la monarquia aragonesa residia realmente en el
gran poder de los ricos hombres, que limitaba el del monarca. Después, desde
el retorno de los Estuardos al trono de Inglaterra y hasta el final de la Gloriosa
Revolucién de 1688 —que dio paso al reinado de la casa de Orange, mediante
un pacto que consagrd para aquel pais la monarquia constitucional y el Estado
de Derecho—, el mito aragonés, con la férmula de su juramente, fue todavia
el reclamo de los autores exponentes del republicanismo whig: Henry Neville
(Plato Redivivus: or A Dialogue Concerniing Governementf], Algernon Sidney
(Discourses Concerning Governement) y Walter Moyle (Democracy Vindicated:
An Essay on the Constitution & Governement of de Roman State).
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Desde el siglo XVII se constata una especial preocupacién erudita por la
investigacién histérica a partir del andlisis riguroso de los documentos, de su
autenticidad y datacién, con el fin de establecer el conocimiento cierto del
pasado frente a las fabulaciones que impregnaban la historiografia anterior. En
esa linea se desarrollé una querelle des savants entre historiadores franceses
y espanoles acerca de si fue mds antiguo el reino de Aragén o el de Navarra
(que, aunque incorporado a la monarquia hispdnica desde 1512, seguia siendo
objeto de ambicién de los Borbones sentados en el trono de Francia, en un
tiempo de guerras frecuentes entre ambas naciones). Ejemplo significativo es
el de la Histoire de Bearn de Pierre de Marca, que refuta la «reconstruccién
fabulosax llevada a cabo por Blancas por no respetar la fuente documental mas
antigua de que dispuso, la Crénica de los reyes de Navarra, escrita en el siglo
XV por Carlos, principe de Viana, donde se narra cémo navarros y aragone-
ses habian decidido conjuntamente darse leyes —los Fueros de Sobrarbe—,
instituidas antes de proclamar rey a Garcia Ximénez, y que el rey debia jurar
conservar y mejorar, pero sin que en la obra se mencionara la institucién de
un magistrado llamado Justicia Mayor; en cuanto al texto auténtico de aquellos
fueros, seria el que quedaba recogido en el prélogo de la compilacién escrita
mds antigua de la foralidad navarra. La Histoire des revolutions d’Espagne,
del jesuita Pierre Joseph d'Orléans, divulga los resultados de tales controver-
sias eruditas, en una época —entrando ya en el siglo XVIll— en la que el
enciclopedismo trata de difundir los saberes al comdn de la poblacién. Y asi,
las instituciones y las leyes fundamentales aragonesas alcanzaron un nimero
muy vasto de lectores gracias al Grand dictionnaire historique de Louis Moréri
y a la View of the Progress opf the Society in Europe, del pastor presbiteriano
escocés William Roberston, entre otras obras de carécter enciclopédico, en
las que en la voz Aragdn se explica que, aunque su forma de gobierno era
mondrquica, en el espiritu era puramente republicana, puesto que el poder
efectivo no estaba en las manos del rey, sino en las cortes compuestas por la
nobleza, los caballeros, la representacién ciudadana y el clero, cuyo consenso
necesitaba aquél para sus decisiones, y todo bajo el control del Justicia.

Finalmente, la forma de gobierno del viejo reino fue asimismo objeto de un
interés peculiar dentro de la reflexién histérico-politica en el periodo compren-
dido entre el nacimiento de los Estados Unidos de América y el primer decenio
de la Revolucién Francesa. En ambos lugares hubo encendidos debates en torno
a las cruciales cuestiones de la separacién de los poderes, la representacién
politica y la limitacién de gobierno por medio de una constitucién escrita, y en
ellos se trajeron a colacién los principales textos del republicanismo cldsico,
que incluian el ejemplo aragonés. Es el caso de Defence of the Constitutions
of Governemente of the United States of America, del futuro presidente John
Adams, que refutaba la teoria del inglés Marchamont Nedham, quien, en su
The Excellencie of a Free-State, propugnaba, citando al antiguo Aragén, una
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Unica camara representativa del pueblo, investida de todos los poderes legisla-
tivos, ejecutivos y judiciales... lo que segin Adams conduciria a la imposicién
tirdnica de la mayoria sobre la minoria; del Essai sur les moeurs et I'esprit
des nations, de Voltaire, que ponderaba la «notoriedad» del juramento de los
aragoneses; de Constitutions des principaux Etats de I'Europe et des Etats-Unis
de I'’Amerique, de Jacques Vincent Delacroix, admirador de la institucién del
Justicia, que juzgaba decadente desde que en el siglo XV se cometié la impru-
dencia de hacer vitalicio el cargo, colocando a una persona por encima de
la ley; de Recherches sur les constitutions des peuples libres, de Jean Charles
Sismondi de Sismondi, para quien de todas las constituciones de los reinos de
Espafia, la aragonesa ejemplificaba mejor el espiritu de una nacién que habia
gozado de libertad, mediante el ejercicio de un gouvernemente mixte et libre...

En apostilla final, referida ya al siglo XIX, se recoge la History of the Reign
of Ferdinand and Isabella, the Catholic, del hispanista norteamericano William
H. Prescott, donde se alude al juramento, pero cuestionando su antigiedad y
la autenticidad de los Fueros de Sobrarbe. Y la voluminosa Historia general de
Espafia desde los tiempos remotos hasta nuestros dias, del espafiiol Modesto
Lafuente, que, sin tomar partido en la «eterna disputa» entre aragoneses y
navarros sobre la antigiedad de las leyes originarias de los respectivos reinos,
dudaba no tanto de la autenticidad de los Fueros de Sobrarbe como de la
versién tan erudita que de ellos habia dado Jerénimo de Blancas, pero negaba
que las libertades de Aragén pudieran ser una «mera invencién», sino que eran
expresién del espiritu de independencia y libertad de los primeros aragoneses,
que fue decisivo en la Reconquista y sirvié de cimiento a las libertades espa-
fiolas y para la continuidad histérica del «espiritu» de la nacién.

Con este colofén cierra la profesora Clizia MacoNi su brillante y muy seria-
mente elaborado estudio, respaldado por una amplisimo aparato de fuentes
documentales y bibliografia, que pone de manifiesto el impacto del nombre de
Aragén y sus usos de gobierno medievales en la literatura politica moderna,
desvelando un aspecto probablemente poco conocido del «ser» aragonés pero
que es factor de legitima autoestima para este pueblo.

Josté MaRriA HERNANDEZ DE LA TORRE Y GARCIiA
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