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En el nUmero 41 de la Revista Gabilex, se incluyen en la
seccion nacional siete articulos doctrinales todos ellos de
maximo interés.

En primer lugar, debe destacarse el excelente trabajo de
D. Enrique Soler Santos con el articulo que lleva por
titulo “Los limites a la transparencia en la contratacion
publica; en particular, la confidencialidad de los secretos
empresariales”.

El siguiente articulo que podran disfrutar los lectores
corresponde a D2, Esther Molina Castafer, con el articulo
que lleva por titulo “Senor IA, su algoritmo me ha
condenado injustamente”. La autora analiza como el uso
de sistemas dotados de IA que adopta decisiones de
forma auténoma lleva a plantearse muchas dudas sobre
la asuncién de la responsabilidad por los dafos
generados por dichas acciones.

A continuacién, D2 Idoia Tajadura Tejada realiza un
estudio brillante sobre la controvertida cuestion del
control jurisdiccional de los actos politicos del Gobierno,
en el trabajo “Otra vez a vueltas con el control judicial
de los actos politicos del gobierno”

Da. Carmen Martin Fernandez aborda bajo el titulo “Los
planes de inspeccidon y la inteligencia artificial” un
interesante trabajo sobre el plan y procedimiento de
inspeccién que ostenta la Administracion y como la IA
como tecnologia disruptiva puede coadyuvar en este
cometido.
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A continuacién, D. Fernando Blanco Silva aborda un
tema de maximo interés con el articulo doctrinal “La
aplicacion de la normativa en prevencion de riesgos
laborales:  anadlisis de implantacibn en las
administraciones publicas”

D. Nicolds Martinez Ibafiez con el articulo” El suicidio
como accidente de trabajo: revisidn jurisprudencial y
perspectiva critica” aborda las particularidades que ha
supuesto y todavia supone la autolisis como
contingencia profesional.

Los autores Leopoldo J. Gdmez Zamora y Mirian Sanchez
Pérez analizan con brillantez un interesante tema como
es la obligacién de los funcionarios publicos de residir en
el municipio donde trabajan.

La seccién nacional se cierra con la obra de D@ Cristina
Arenas Gil con la obra “La refinanciacion de empresas”
La autora analiza el proceso de refinanciacion
empresarial desde el momento en el que se detectan
indicadores de alarma hasta que culmina el proceso de
refinanciacién de una empresa

El Consejo de Redaccion
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LOS LIMITES A LA TRANSPARENCIA
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Introduccion

El Derecho de la contratacién publica es, cada vez mas,
un Derecho de contrastes. Todo el ordenamiento
juridico, ciertamente, se apoya en la ponderacion de
intereses legitimos contrapuestos, esto es, en la
supraordenacién de los distintos bienes juridicos
protegidos, y el Derecho administrativo no es ninguna
excepcion.

Pero bien podria decirse que es en el Derecho de la
contratacién publica, en buena medida por la impronta
del Derecho comunitario, donde estos contrastes se han
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manifestado en todo su esplendor. Se multiplican los
bienes juridicos a proteger y se ramifican los criterios e
instrumentos para lograrlo.

No se trata ya sdlo de satisfacer el interés publico
mediante la seleccidn de la oferta econdmicamente mas
ventajosa, ni siquiera de la mas ventajosa en un
concepto omnicomprensivo, en términos de calidad de la
prestacion.

El Derecho de la contratacién ha evolucionado -y sigue
evolucionando- hacia un modelo en el que, sin que haya
pasado a un segundo plano este interés publico en
adquirir a precios competitivos bienes y servicios de
calidad adecuada para satisfacer las necesidades
publicas, ha de ponderarse con otra serie de objetivos,
desde potenciar la libre competencia y el acceso de las
PYMES a este mercado hasta fomentar una compra
publica ética, verde e inteligente, que sirva como
instrumento para lograr objetivos de politica
econdémical.

Y todo ello sin que, en el proceso, puedan verse
menoscabados otros bienes juridicos protegidos que
pueden verse tangencialmente afectados, con especial
referencia a la prohibicion de discriminacion, a la
proteccién de datos personales y, en lo que nos interesa
aqui, a la proteccion de los legitimos intereses
economicos de los licitadores, en particular mediante la

1 GAMERO CASADO y GALLEGO CORCOLES (coords.), Tratado
de contratos del sector publico, vol. 1, 2018 pp. 1951- 2019
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garantia de la confidencialidad de sus secretos técnicos,
empresariales y comerciales?.

Intentaremos en este trabajo ilustrar las complejidades
y contrastes de esta pluralidad de bienes juridicos
protegidos, cuyo equilibrio no siempre es facil y cuya
interaccion no esta exenta de puntos de friccion, a partir
del ejemplo de una reciente sentencia del Tribunal de
Justicia de la Unién Europea en la que se plantea y
resuelve la ponderacién entre dos principios generales
esenciales del Derecho comunitario (y espafiol) de la
contrataciéon publica: el de confidencialidad y el de
transparencia.

Para ello, pasaremos primero por un planteamiento
general del alcance del principio de transparencia en el
ambito de la contratacién publica, caracterizado por la
coexistencia de un doble bloque normativo, para
seguidamente detenernos en exponer los limites vy
excepciones de este principio, también desde esta doble
perspectiva normativa.

Nos centraremos después en los aspectos juridico-
positivos de esa ponderacién entre confidencialidad vy
transparencia en el ambito del acceso por los licitadores
a la informacién obrante en el expediente de
contrataciéon, con especial referencia al alcance vy
contenido material del concepto de secreto técnico,
comercial o empresarial.

2 Ver al respecto CERRILLO MARTINEZ, A.: «La integridad y la
transparencia en la contratacion publica», Anuario del
Gobierno Local, n.° 1, 2018, pp. 77-127.
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Finalmente, entraremos en el tratamiento
jurisprudencial de la materia, analizando los
pronunciamientos mas destacables y los mas recientes,
tanto los propiamente judiciales como los que conforman
la doctrina administrativa en la materia.

Este analisis girara en torno a las novedades de la
sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea
dictada en el asunto Antea Polska y otros, asi como sus
antecedentes y su repercusidon en los pronunciamientos
posteriores.

Capitulo 1. El principio de transparencia en la
contratacion publica

1.1. Aproximacion general al principio de
transparencia

La preocupacion por la transparencia de la actividad de
los poderes publicos puede considerarse histéricamente
reciente, incluso dentro del Derecho administrativo
moderno. Si este Ultimo apenas acumula dos siglos de
antigliedad, la de aquella se cuenta en unas pocas
décadas.

En 1980 comenzod la emisidon en Reino Unido de la serie

Yes, Minister, una comedia producida y emitida por la
BBC en la que, con gran agudeza y lucidez, se plantean
en clave humoristica, y al mismo tiempo divulgativa,
varias paradojas sobre la Administracion
contemporanea. Es curioso que precisamente el primero
de sus capitulos se dedique a la transparencia.

19
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En este primer capitulo, titulado “Open government”,
encontramos un lapidario resumen del estado de la
cuestion en aquel momento: “My boy, it's a contradiction
in terms. You can be open or you can have government”.

El ejemplo es anecdoético, pero ilustra la idea de que el
principio de transparencia es uno de los de desarrollo
mas tardio dentro de los que hoy inspiran nuestro
Derecho administrativo.

Esto es especialmente cierto en nuestro pais, en el que
apenas echaba a andar la democracia en las mismas
fechas en las que los britdnicos bromeaban, que ya es
algo, sobre la cuestion.

La preocupacion por la transparencia en Espafia, en
aquel momento, probablemente no ostentaba el mismo
grado de prioridad que hoy para el ciudadano medio,
preocupado por problemas mas acuciantes.

Quiza por ello, la Constitucién no contiene ninguna
mencién al principio de transparencia, pese a ser la mas
extensa de nuestra historia constitucional desde 1812.

Pese a regular, al menos en los aspectos mas generales,
un abanico amplio de materias administrativas, desde
las potestades juridico-publicas de los colegios
profesionales hasta el régimen local de concejo abierto,
no menciona el texto constitucional ni una sola vez el
principio de transparencia.

El articulo 105.b) de la Constitucién tutela el acceso a
los archivos y registros administrativos por los
ciudadanos; pero no se consagra un principio general de
transparencia como tal, ni se enumera ni como principio
general del funcionamiento de la Administraciéon en el
articulo 103 ni tampoco como derecho del ciudadano, en

20



Gabilex
No 41
Marzo 2025 Castilla-La Mancha

https://gabinetejuridico.castillalamancha.es/ediciones

ninguno de los tres niveles concéntricos delimitados en
los capitulos y secciones del Titulo I.

Sin embargo, el principio de transparencia ha adquirido
protagonismo a una velocidad que no se explica sin el
pasmoso desarrollo de las tecnologias de la informacién
y el igualmente asombroso grado de integracién juridica
logrado en el seno de la Unién Europea.

La concepcidon sobre la transparencia generalizada a
principios de los afios ochenta, y que queda de
manifiesto tanto en el silencio de nuestra carta magna
como en la fina ironia inglesa antes referida, quedo
rapidamente obsoleta.

Hoy, la transparencia juega un rol central en el sistema
de derechos y obligaciones que configura las relaciones
del ciudadano con el poder publico.? Y lo tiene, como
veremos, por partida doble, al menos en el ambito de la
contrataciéon publica que aqui nos ocupa.

De manera general ha de estarse, por una parte, a la
Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia,
acceso a la informacidon publica y buen gobierno, con
especial referencia a su DA 13, Por otra parte, también
el articulo 3.1 ¢) de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de
Régimen Juridico del Sector Publico, consagra el
principio de transparencia tras reiterar en esta sede legal
los principios generales de objetividad y eficacia
constitucionalizados en el articulo 103 CE.

3 GIMENO FELIU, J. M. (dir.): «La transparencia en la
contratacion publica»: Estudio Sistematico de la Ley de
Contratos del Sector Publico, Aranzadi, Cizur Menor, 2018, pp.
807-808.
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Todo ello se encuadra en el Derecho administrativo
general y tiene la aplicacion supletoria que le es propia
en el ambito de la contratacién publica. Pero nuestro
legislador ha adoptado la decisién de politica legislativa
de no conformarse con ello y duplicar el régimen legal
de la transparencia, que también es objeto de
tratamiento en la legislacidn sobre contratos del sector
publico, dando lugar dos bloques normativos sobre la
misma materia que no siempre se encuentran
articulados o sistematizados en el grado que seria
deseable. De ello pasamos a ocuparnos.

1.2. Su proyeccion sobre el ambito de Ila
contratacion publica

Debe partirse, en el concreto ambito de la contratacidn
publica, de un concepto bifronte del principio de
transparencia, pues como se ha puesto de manifiesto
por MARTIN DELGADO y MORENO MOLINA, en este
sector del ordenamiento "“la transparencia es un
concepto ambivalente, en tanto que busca garantizar la
libre competencia y la igualdad entre los licitadores y
favorecer el escrutinio de la accidon administrativa y la
participacion de los ciudadanos™.

Es en la primera de esas vertientes en la que se plantea
con mayor intensidad la colisidn que se pretende analizar

4 MARTIN DELGADO, I.: “Transparencia y contratacion
publica: las dificiles relaciones entre dos bloques normativos
conectados”, en MARTIN DELGADO, I. (dir.) y MORENO
MOLINA, 1.A. (dir.), Administracion electrénica, transparencia
y contrataciéon publica a nivel autonémico, Iustel, 2021, pp.
23 ss.
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en el presente trabajo. En materia de contratacién, el
principio de transparencia conecta inescindiblemente
con otros principios propios de este ambito: el de
igualdad de los licitadores y consecuentemente, de
forma mediata, el de seleccion de la oferta mas
ventajosa para el interés publico.

Quiere esto decir que, en materia de contratacion, la
transparencia desempefia una funcidn adicional o
complementaria de la que le es propia. No sélo sirve para
permitir una fiscalizacién directa de la actividad
administrativa por sus destinatarios finales, los
ciudadanos; ademas de ello, incide en el seno de los
propios procedimientos administrativos, en este caso de
licitacion, para asegurar la eficacia y eficiencia de los
mismos, mediante la garantia de una igualdad entre
licitadores y de una politica de “full disclosure” que
conduzca, en definitiva, a un mejor resultado para el
interés publico.®

En otras palabras: en materia de contratacién, la
transparencia no es solo un principio general de Derecho
administrativo extrapolable al @&mbito de la contratacion
publica, sino que es, en realidad, un principio propio de
dicho ambito. Y por ello, debe analizarse desde una
perspectiva doble.

No en vano, la propia Exposicién de Motivos de la Ley
9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector

5 VALCARCEL FERNANDEZ, P.: «Connotaciones del principio
de transparencia en la contratacion publica», en SORIANO
GARCIA, 1. E. (dir.), Por el Derecho y la Libertad. Libro
Homenaje al Profesor Juan Alfonso Santamaria Pastor, Iustel,
Madrid, 2014, pp. 1901-1931.
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Pudblico, por la que se transponen al ordenamiento
juridico espafol las Directivas del Parlamento Europeo y
del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero
de 2014, anuncia que “Los objetivos que inspiran la
regulacidon contenida en la presente Ley son, en primer
lugar, lograr una mayor transparencia en la contratacién
publica, y en segundo lugar el de conseguir una mejor
relacién calidad-precio”.

De este modo, por asi decir, la transparencia en el
ambito de la contratacidn publica no es sélo un fin en si
mismo, es también un medio. Aqui la transparencia, por
supuesto, como en otros ambitos, tiene por fin Ultimo
hacer fiscalizable la actuacion de los poderes publicos,
aportando “luz y taquigrafos” en ambitos en los que la
opacidad puede servir de refugio a irregularidades o
corruptelas, y en suma contribuir a lo que Garcia de
Enterria denomind “La lucha contra las inmunidades del
poder”®,

Pero, adicionalmente a todo lo anterior, en materia de
contrataciéon la transparencia adquiere también un
significado mediato, instrumental; la transparencia en el
proceso de licitacion es una herramienta para posibilitar
y potenciar los principios de igualdad de trato, no
discriminacion e integridad; y con ello, lograr otros fines
en si mismos, que son los verdaderos protagonistas de
este sector del ordenamiento: la defensa de la
competencia y la eficiencia en el gasto publico.

® GARCIA DE ENTERRIA MARTINEZ-CARANDE, Eduardo
(1962): «La lucha contra las inmunidades del poder en el
Derecho administrativo (poderes discrecionales, poderes de
gobierno, poderes normativos)», Revista de Administracion
Publica, nim.38, pags. 159 a 208.
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Asi, el articulo 132 LCSP pone ambos aspectos en
conexion al proclamar que “los érganos de contratacién
daradn a los licitadores y candidatos un tratamiento
igualitario y no discriminatorio y ajustaran su actuacién
a los principios de transparencia y proporcionalidad”.

Esta exigencia proviene directamente de la normativa
europea de la contratacién publica. El art. 18 de
Directiva 2014/24/UE establece que «los poderes
adjudicadores trataran a los operadores econdmicos en
pie de igualdad y sin discriminaciones, y actuaran de
manera transparente y proporcionada».

Esta dualidad teleoldgica se manifiesta también en la
propia estructura del Derecho positivo aplicable. Dos
normas de igual rango legal, ambas centrales en el
ordenamiento juridico-publico, se ocupan de esta
materia, desde dos enfoques que, por supuesto, no son
incompatibles, pero que tampoco han sido
sistematizados de forma perfectamente satisfactoria.’

Y por afadidura, se ha observado que la doctrina
cientifica mayoritaria replica, en general, este enfoque
dividido, esta particidon artificiosa, al aproximarse a la
materia: “en funcidn del modo de aproximacion, el
esfuerzo analitico se concentra en uno de los bloques
normativos, en detrimento del otro. En tanto que
fendmeno Unico — porque la transparencia es un mismo
principio y un mismo derecho, con independencia de sus
manifestaciones concretas en los diferentes sectores de
actuacion de la Administracion— su observacién precisa

7 Ver MELLADO RUIZ, L.: El principio de transparencia integral
en la contratacién del sector publico, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2018.
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de un enfoque integral y de una aproximacion
integradora. [...]

Efectivamente, aunque abundan los analisis sobre la
LTBG y su influencia en el ambito de la contratacion vy
sobre la LCSP y los preceptos de ésta que regulan
obligaciones en materia de transparencia, son muy
pocos los que ponen en comun ambos conjuntos
normativos. Es mas, las propias normas tampoco se
toman en consideracién entre si, salvo en aspectos muy
puntuales y mas bien irrelevantes [...]".8

Es por ello que hemos considerado prudente, al abordar
el estudio de los limites al principio de transparencia en
el ambito de la contratacidn publica y, mas
concretamente, su ponderacidon con el principio de
confidencialidad de las ofertas, hacerlo de forma
secuencial.

Estudiaremos primero los limites de alcance general,
predicables de todos los sectores del ordenamiento
administrativo, y acto seguido los limites especificos de
la materia contractual, con especial referencia al
mencionado de confidencialidad, para pasar finalmente
a un estudio empirico y de metodologia casuistica en
relacién con los mas recientes pronunciamientos, tanto
a nivel europeo como nacional y tanto a nivel judicial
como de doctrina administrativa. A ello pasaremos
seguidamente.

8 MARTIN DELGADO, I.: “Transparencia y contratacion
publica: las dificiles relaciones entre dos bloques normativos
conectados”, en MARTIN DELGADO, I. (dir.) y MORENO
MOLINA, 1.A. (dir.), op. cit.
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Capitulo 2. Los Ilimites al principio de
transparencia: bloques normativos y bienes
juridicos protegidos

Como adelantabamos, mantendremos esta perspectiva
dual en el estudio de los limites del principio de
transparencia, centrandonos ya en la vertiente de la
misma que aqui interesa: el derecho de acceso a la
informacién, pues las obligaciones de publicidad activa
de las Administraciones no guardan relacion con los
pronunciamientos que después analizaremos.

Siendo asi, comenzaremos con los limites que contempla
la propia Ley de Transparencia, de alcance general, y
seguiremos después con los limites previstos en la
normativa de contratacién, de ambito especifico.

2.1. Los limites generales de la normativa de
transparencia y su aplicacion al ambito de la
contratacion publica

En palabras de la Sala de lo Contencioso-Administrativo
del Tribunal Supremo en su sentencia n°® 1519/2020,
del2 de noviembre de 2020 (rec. 5239/2019), “el
derecho de acceso a la informacién publica no es un
derecho ilimitado o absoluto, en el sentido de que
garantice el acceso a toda la informacién publica en
cualquier materia a cualquier persona”.

El articulo 14 de la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de
transparencia, acceso a la informacién publica y buen
gobierno, establece una serie de limites genéricos al
derecho de acceso a la informacién publica, disponiendo
que el derecho de acceso podrd ser limitado cuando
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acceder a la informacidén suponga un perjuicio para una
extensa serie de bienes juridicos protegidos de diversa
indole.

Nos centraremos aqui en tres en particular: “Los
intereses econdmicos y comerciales”, “El secreto
profesional y la propiedad intelectual e industrial” y “La
garantia de la confidencialidad o el secreto requerido en
procesos de toma de decision”.

Resulta de interés en este punto mencionar el Criterio
Interpretativo 1/2019 del CTBG, sobre los perjuicios
para los intereses econdmicos y comerciales (articulo
14.1h) como limite del principio de transparencia.

En dicho criterio se depura la delimitacion del concepto,
concluyendo que “por ‘“intereses econdmicos” se
entienden las “conveniencias, posiciones ventajosas o de
importancia de un sujeto individual o colectivo en el
terreno de la produccién, distribucién y consumo de
bienes y servicios” y por “intereses comerciales” las
“conveniencias, posiciones ventajosas o de importancia
en materias relativas al ambito del intercambio de
mercancias o servicios en un ambito de mercado”.

Y se aflade que “La categorizacidon de las posiciones de
un sujeto o sujetos como intereses econdémicos vy
comerciales debe hacerse caso por caso y en atencién a
las circunstancias concretas de cada supuesto. Pero
cuando se esta en presencia de secretos comerciales o
de clausulas de confidencialidad debe entenderse en
todo caso que dichos intereses concurren en el caso”.’®

° Ver el Criterio 1/2019. Perjuicio para los intereses

econdmicos y comerciales (articulo 14.1h) de la ley de

transparencia, disponible para su descarga en formato .pdf en

https://www.consejodetransparencia.es/ct Home/Actividad/
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Lo cual reconduce esta proteccion de intereses
econdmicos y comerciales a la proteccion de los secretos
comerciales, que veremos a continuacion.

Volviendo al precepto, el apartado segundo del articulo
enfatiza los requisitos de motivacién y proporcionalidad
en la aplicacidon de estos limites, asi como una regla de
ponderacion con un posible “interés publico o privado
superior que justifique el acceso”.

De este modo, estos limites genéricos de la normativa
de transparencia no se configuran como limites
absolutos o insalvables, sino que estaran sujetos a
ponderacion, atendiendo a “las circunstancias del caso
concreto”.

Pasemos ahora a los limites propios del ambito
contractual.

2.2. Los limites especificos de la normativa de
contratacion publica

Por una parte, en materia de publicidad activa, el articulo
154.7 LCSP prevé la posibilidad de no publicar
determinados datos cuando ello pudiera ser contrario al
interés publico o perjudicial para intereses comerciales
de terceros o la competencia entre empresas, asi como
en los casos en los que se trate de contratos declarados
reservados o cuando lo exija la proteccion de intereses
esenciales.

criterios.html, consultado por ultima vez el 19 de mayo de
2023.
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Por otra parte, en materia de derecho de acceso lo cierto
es que, como han puesto de manifiesto por MARTIN
DELGADO y MORENO MOLINA, “A pesar de que la LCSP
regule determinados extremos relativos al acceso al
expediente o a la informacion disponible en el Registro
de Licitadores, es una constante en la doctrina del CTBG
la consideracién de que esta norma no contempla un
régimen especifico de acceso a la informacion publica”.

Ahora bien, esto no significa que no sea de aplicacion el
régimen general de la Ley de Transparencia, pero
tampoco significa que dicha aplicacidn no presente
ciertas peculiaridades. Contindan exponiendo los
autores que “Este o6rgano tiene establecidos los
requisitos para poder aplicar esta remision prevista en
la DA 1.2 LTBG en su Criterio Interpretativo 8/2015, de
12 de noviembre, de conformidad con el cual, partiendo
del hecho de que la Ley de Transparencia se configura
en nuestro sistema juridico como la norma basica en
materia de acceso a la informacidn publica, las
excepciones a su aplicacién han de venir expresamente
previstas y autorizadas por ella. No en vano, aplicarla
implica en la practica la supletoriedad de sus
previsiones”.

Pero, como decimos, esta aplicacion supletoria no esta
exenta de sus propias peculiaridades. Piénsese, por
ejemplo, en el régimen de impugnacion de la denegacion
del acceso a la informacion contractual que pudieran
solicitar los licitadores durante el procedimiento. Los
licitadores podran, l6gicamente, plantear el
correspondiente REMC en caso de darse los requisitos
para ello. Pero ademas, esa aplicacion supletoria de la
normativa de transparencia propughada por el CTBG
podria llevarnos a pensar que, ademas de dicho recurso

30



Gabilex
No 41
Marzo 2025 Castilla-La Mancha

https://gabinetejuridico.castillalamancha.es/ediciones

especial, cabria acudir a la reclamacién ante el Consejo
de Transparencia y Buen Gobierno (o equivalente
autondmico, en su caso), como via para reaccionar
frente a denegaciones de acceso al expediente.

Se observa que Ila propia LTAIPBG no excluye
expresamente este supuesto ni al establecer su ambito
de aplicacion (arts. 2 ss), ni al conceptuar el derecho de
acceso a la informacion publica (arts. 12 ss), ni al regular
la solicitud de acceso y su posible inadmisién (arts. 17
ss), ni finalmente al delimitar el ambito de la
reclamacion ante el Consejo de Transparencia y Buen
Gobierno (art. 24).

Pareceria que la ley deliberadamente ha querido
configurar una garantia adicional, cumulativa, no renida
con el preexistente derecho de acceso al expediente, en
este caso de contratacidn, que corresponde a los
interesados, en este caso licitadores.

Esto apuntaria, a priori, a que resultaria admisible la
Reclamacion ante el Consejo de Transparencia y Buen
Gobierno o equivalente autonémico, en su caso,
interpuesta por un licitador con fundamento en una
denegacién de acceso a la informacién contractual
(dentro de los limites que le son propios, en particular la
confidencialidad de las ofertas, como luego veremos).

Ademads, como expone MARTIN DELGADO, “La LTBG
hace una clara apuesta por el CTBG como drgano de
control en materia de transparencia, configurado como
organismo autéonomo de caracter independiente, que, de
conformidad con lo previsto en el articulo 38, tiene
encomendada la competencia para velar por el
cumplimiento de las obligaciones de publicidad activa y
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conocer de las reclamaciones potestativas que se
presenten en materia de derecho de acceso”*°.

Y sin embargo, no ha sido esta la interpretacion del
CTBG, que inadmite las reclamaciones en esta materia,
interpretando que el acceso al expediente de
contrataciéon por los licitadores no se rige por la LTBG,
sino por la LCSP, de forma que <«el acceso a la
documentacion solicitado debe resolverse en via de
recurso especial por el o6rgano de contratacién
competente para su resolucién, no por este Consejo de
Transparencia» (por todas, R/0282/2018).

De este modo, esta sustitucidon, al amparo del articulo
112.2 LPACAP 39/2015, del régimen ordinario de
recursos administrativos por una reclamacién
potestativa ante un érgano independiente de control, el
CTBG o equivalente autonémico, que MARTIN DELGADO
ha calificado como un acierto!!, no es extrapolable al
ambito de la contratacién publica, como quizad hubiese
sido deseable, y aun pueda serlo de lege ferenda.

Sin embargo, la cuestién no puede considerarse
completamente agotada, incluso sin necesidad de pasar
por un cambio normativo. De lege data, es discutible y
discutido que efectivamente esté vedada al CTBG esa

10 MARTIN DELGADO, I.: «La reclamacién ante el Consejo de
Transparencia y Buen Gobierno: un instrumento necesario,
atil y ¢eficaz?», en LOPEZ RAMON (coord.), Las vias
administrativas de recurso a debate, Instituto Nacional de
Administracion Pablica, Madrid, 2016, pp. 291-328.

11 «Andlisis de la litigiosidad administrativa y contencioso-
administrativa en materia de transparencia», en DIEZ
SASTRE, S. (dir.), Informe sobre la Justicia Administrativa
2020, Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 2020, pp.
295-331
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intervencion mediante reclamacidn en caso de
denegacién de acceso. Parece contribuir a reabrir la
cuestion la precitada sentencia n® 1519/2020, del2 de
noviembre de 2020 (rec. 5239/2019) del Tribunal
Supremo: “considera la Sala que tampoco puede
mantenerse que la persecucidon de un interés privado
legitimo [..] no tenga cabida en las finalidades
expresadas en el preambulo de la LTAIBG, que entre
otras incluye la posibilidad de que los ciudadanos puedan
"conocer como se toman las decisiones que les afectan”,
sin perjuicio ademas de que la solicitud de acceso a una
informacién publica por razones de interés privado
legitimo no carezca objetivamente de un interés publico
desde la perspectiva de la transparencia que fomenta la
LTAIBG, pues puede contribuir -de forma indirecta si se
quiere- a esa finalidad de la LTAIBG, resefiada en su
preambulo, de fiscalizacién de la actividad publica que
contribuya a la necesaria regeneracién democratica,
promueva la eficiencia y eficacia del Estado y favorezca
el crecimiento econémico”.

Pasamos, finalmente, a centrarnos en el limite por
antonomasia al principio de transparencia que consagra
la LCSP: el principio de confidencialidad, al que
consagraremos un epigrafe diferenciado.
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Capitulo 3. El delicado equilibrio entre
confidencialidad y transparencia

3.1. El principio de la confidencialidad de las
ofertas

La confidencialidad de las ofertas se protege
expresamente en varios preceptos de la LCSP.

En relacion con el secreto de las proposiciones y ofertas,
el articulo 139.2 LCSP establece que “Las proposiciones
seran secretas y se arbitraran los medios que garanticen
tal caracter hasta el momento de apertura de las
proposiciones”.

El articulo 52, al regular el acceso al expediente en sede
de REMC, dispone que “Si el interesado desea examinar
el expediente de contratacion de forma previa a la
interposicion del recurso especial, debera solicitarlo al
organo de contratacion, el cual tendra la obligacion de
ponerlo de manifiesto sin perjuicio de los limites de
confidencialidad establecidos en la Ley.”

Pero el articulo que sin duda mas nos interesa aqui es el
133, que tiene por rubrica, precisamente, Ila
confidencialidad.

Este precepto sienta el principio general de prohibicion
de divulgacion de la informacion designada por el
licitador como confidencial: “Sin perjuicio de lo dispuesto
en la legislacién vigente en materia de acceso a la
informacién publica y de las disposiciones contenidas en
la presente Ley [..] los dérganos de contratacion no
podran divulgar la informaciéon facilitada por los
empresarios que estos hayan desighado como
confidencial en el momento de presentar su oferta.”
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Y a renglon seguido concreta dicha confidencialidad: “El
caracter de confidencial afecta, entre otros, a los
secretos técnicos o comerciales, a los aspectos
confidenciales de las ofertas y a cualesquiera otras
informaciones cuyo contenido pueda ser utilizado para
falsear la competencia, ya sea en ese procedimiento de
licitacion o en otros posteriores.”

Sin embargo, es necesario fijar unos limites para evitar
un uso abusivo por los licitadores de esta facultad que la
ley les confiere, y a tal efecto el precepto precisa que
esta confidencialidad “no podra extenderse a todo el
contenido de la oferta del adjudicatario”; ademas,
“Unicamente podra extenderse a documentos que
tengan una difusidon restringida, y en ningun caso a
documentos que sean publicamente accesibles.”

Esta regulacion desarrolla y materializa las previsiones
de la normativa europea de contratacién. La
confidencialidad se garantiza en el art. 21 de la Directiva
2014/24/UE: «el poder adjudicador no divulgara la
informacién facilitada por los operadores econdmicos
gque estos hayan designado como confidencial, por
ejemplo, los secretos técnicos o comerciales y los
aspectos confidenciales de las ofertas».

La Junta Consultiva de Contratacion Administrativa del
Estado, en su informe 46/09, de 26 de febrero de 2010,
titulado “Confidencialidad de la documentacion aportada
por los licitadores”, ya dictamind sobre la adecuada
interpretacion de este precepto, en la idéntica redaccién
del articulo 124.1 de la Ley de Contratos del Sector
Publico de 2007 (actual 133.1 de la LCSP):
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“Este precepto hay que interpretarlo, en todo caso, de
forma matizada teniendo en cuenta las siguientes
consideraciones:

»19) La adjudicacion del contrato estd sujeta en todo
caso a los principios de publicidad y transparencia
(articulos 1 y 123 de la Ley citada) que se manifiestan
no solo en la exigencia de dar a conocer a través de los
medios especificados en la Ley las licitaciones
convocadas, sino sobre todo y por lo que aqui interesa,
en la publicacion de las adjudicaciones y en la
notificacion a los licitadores de los motivos que han
llevado a preferir una oferta y descartar las restantes.

»29) El conocimiento de las caracteristicas de la oferta
puede ser imprescindible a efectos de que los licitadores
que no hubieran resultado adjudicatarios puedan ejercer
su derecho a interponer recurso.

»39) Finalmente, la confidencialidad sélo procede
cuando el empresario, al formular su oferta, haya
expresado qué extremos de ésta estan afectos a la
exigencia de confidencialidad.”

De estas premisas extrajo la La Junta Consultiva de
Contratacién Administrativa del Estado las siguientes
conclusiones:

“1. La obligacion de confidencialidad (...) sélo puede ser
exigida respecto de aquellos extremos que hayan sido
expresamente indicados por el licitador.

»2. La obligacién de motivar el acto de adjudicacién y de
notificar los motivos de ésta a los interesados no implica
la obligacién de remitir copia de la totalidad de la
documentacion que integra las distintas proposiciones,
sin perjuicio de que se ponga de manifiesto a todos los
licitadores y candidatos con la finalidad de que puedan
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fundar suficientemente los recursos que deseen
interponer contra ella”.

En definitiva, como venimos diciendo desde el inicio del
trabajo y como se pretendia enfatizar en la propia
rubrica de este epigrafe, se trata de una ponderacion de
distintos bienes juridicos protegidos, que ademas se
sitla en la confluencia de dos bloques normativos cuya
interaccion no esta exenta de fricciones, todo lo cual ha
de sopesarse en un equilibrio sutil que no siempre es
sencillo lograr.

De ahi la importancia de la motivacion, siempre
casuistica, de la ponderacion realizada, como pone de
manifiesto la RTACRC n° 19/2016: «si el érgano de
contratacién considera que en la dificil ponderacion entre
el principio de confidencialidad y el principio de
publicidad ha de prevalecer el primero, ha de justificarlo
y motivarlo adecuadamente, identificando qué concreto
derecho o interés legitimo del adjudicatario puede verse
comprometido por el acceso al expediente y explicando
en qué medida la naturaleza de los datos contenidos en
el expediente han de ser protegidos del conocimiento por
otro licitador. En definitiva, ha de pronunciarse y motivar
de modo suficiente».

Se trata de una cuestién llamada a ser objeto de una
conflictividad frecuente, por lo que existe una nutrida
doctrina administrativa y jurisprudencial que delimita el
alcance y contenido material de esta confidencialidad.

Como se ha puesto de manifiesto por CANDELA
TALAVERO, “La confidencialidad se revela frecuente en
los supuestos de baja temeraria y su informe justificativo
(arts. 149 LCSP y 22 f/ Real Decreto 817/2009)
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(Resoluciones n° 306/2022 de 10 de marzo del TACRC y
n® 250/2022, de 30 junio del TACPCMad.).

Asi en el curso del expediente, en caso que una empresa
esté incursa en baja temeraria, se plantea con
frecuencia la duda de la solicitud de acceso al expediente
por quien no resulté adjudicatario. Caso que solicitara la
documentacién justificativa de la baja temeraria
presentada, optar a facilitar esa documentacién supone
tener presente, que en el perfil del contratante se tiene
gue subir el informe justificativa de la baja y el acta de
la Mesa de contratacién, y que los licitadores al dictarse
la notificacion de la adjudicacidon, deben disponer de
medios justificativos suficientes para conocer las causas
de la decision de adjudicacién y si lo estiman, poder
interponer recurso suficientemente motivado. Y para
esto también se precisa que aquel expediente solicitado
esté a disposicion de quien no resultd adjudicatario
(Informe n©° 46/09, de 26 de febrero de 2010, de la
JCCAE y Resoluciéon n° 558/2020, de 23 de abril, del
TACRC, Acuerdo n© 66/2015, de 29 de abril, del
TACPCMad., Resolucidon n° 75/2018 de 6 de agosto de
2018 del TARCCyL)".12

Las Resoluciones 196/2016 y 58/2018 del Tribunal
Administrativo Central de Recursos Contractuales, con
cita de doctrina anterior, concretan los puntos esenciales
a los que debe atenderse para evaluar si una informacion
determinada merece o no la calificacion de confidencial.
En particular, ha de exigirse que el acceso a dicha

12 CANDELA TALAVERO, J. E., La relacién y conflicto de la
transparencia y la confidencialidad en la contratacion publica
electrénica, en Contratacion Administrativa Practica, n°© 182,
2022.
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informacién constituya una ventaja competitiva; que sea
desconocida por terceros; y que su divulgacion sea
susceptible de perturbar o falsear competencia en el
mercado.

Como vemos, el nucleo de esta confidencialidad esta
conformado por una referencia a “los secretos técnicos
o comerciales”, concepto de idéntica formulacion, como
hemos visto, en la normativa europea y en la doméstica,
pero que no agota la materia ni zanja la cuestion, puesto
que los tipos de informacion protegidos por el principio
de confidencialidad se configuran normativamente como
numerus apertus mediante la clausula residual de
“cualesquiera otras informaciones cuyo contenido pueda
ser utilizado para falsear la competencia”.

Pasemos, pues, al estudio de este concepto de secretos
técnicos o comerciales, que pueden englobarse en la
comun denominacién de secretos empresariales, tal y
como ha sido perfilado por la doctrina administrativa y
la jurisprudencia, a falta de mayores precisiones del
legislador.

3.2. La proteccion juridica de los secretos
empresariales

Es necesario, de entrada, perfilar adecuadamente el
concepto. Las Resoluciones 196/2016 y 58/2018 del
Tribunal Administrativo Central de Recursos
Contractuales, ya citadas, proporcionan un concepto
doctrinal del secreto empresarial:

“el conjunto de conocimientos que no son de dominio
publico y que resultan necesarios para la fabricacion o
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comercializacion de productos, la prestacion de
servicios, y la organizacién administrativa o financiera
de una unidad o dependencia empresarial, y que por ello
procura a quien dispone de ellos de una ventaja
competitiva en el mercado que se esfuerza en conservar
en secreto”.

Pero quiza presente mas interés la STS de 30 de abril de
2012 (rec.3243/2012) en la medida en que da contenido
concreto a este concepto juridico indeterminado y a
estas previsiones normativas genéricas, proporcionando
una aproximacion factual y casuistica al concepto de
secreto empresarial:

«incluye, por ejemplo, documentacién relativa a las
caracteristicas técnicas especificas de un nuevo
producto, las lineas generales de wuna campafa
publicitaria estratégica, una formula, un compuesto
quimico, el modelo para una maquina o el nombre de
una empresa que se pretende absorber, pero no la
relacion de trabajos, trabajadores, maquinaria,
facturacion o cuenta de resultados».

En cualquier caso, como dijimos antes, estamos ante un
concepto amplio y abierto, no susceptible de una
enumeracion taxativa, y que ademads se presta a una
cierta laxitud terminolégicg, como han puesto de
manifiesto BARRERO RODRIGUEZ y GUICHOT REINA:
“En fin, como puede comprobarse, los diferentes bloques
normativos utilizan los términos confidencialidad,
aspectos confidenciales, intereses econdémicos, intereses
comerciales, intereses comerciales legitimos, secretos
comerciales o incluso competencia leal. La
intercambiabilidad de estos conceptos esta asumida por
la propia normativa de contratos.”
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En suma, estos autores sintetizan el concepto y centran
I[icidamente la esencia de la cuestidn en estos términos:
“En todos los casos, la idea subyacente es que debe
vedarse del conocimiento ajeno la informacidn que es el
resultado original de una actividad desplegada en el
ambito empresarial, protegiendo de esta forma a sus
titulares del aprovechamiento por parte de terceros de
los frutos de esta labor.”*3

Este es el verdadero conflicto subyacente, abstraccion
hecha de las denominaciones del concepto e incluso del
concreto contenido material que se le quiera dar en cada
supuesto concreto.

Pasemos, pues, al estudio de esa casuistica en los
pronunciamientos judiciales y doctrinales, tanto a nivel
doméstico como europeo, estudio que haremos pivotar
sobre la STJUE dictada en el asunto C-54/21 (Antea
Polska), distinguiendo en el eje temporal el antes y el
después de dicha sentencia.

Dejemos, sin embargo, apuntada una reflexion.
Volviendo a la mentada sentencia n°® 1519/2020, del2
de noviembre de 2020 (rec. 5239/2019) del Tribunal
Supremo, si en general es suficiente un “mero interés
privado legitimo” para poder acudir al CTBG por via de
reclamacion, ées consistente denegar este cauce en los
casos en los que si cabe recurso especial en materia de
contratacion?

13 BARRERO RODRfGUEZ, C. vy GUICHOT REINA, E., La
transparencia en la contratacion publica y sus limites, Tirant
lo Blanch, 2023, pp. 186-190.
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Como expusimos, asi parece entenderlo el CTBG, al
menos hasta ahora, pero no asi sus homologos
autondmicos. Como pone de manifiesto MARTIN
DELGADO,** “El Consejo de Transparencia de Aragon ha
tenido ocasion de declarar expresamente la
compatibilidad de ambas vias de control en su
Resolucién 17/2018, de 16 de abril [...] [El Consejo de
Transparencia de Aragon] discrepa de la imposibilidad
de presentar reclamacién ante el mismo en este tipo de
supuestos, precisamente porque la normativa en
materia de contratacién publica no prevé un régimen
especifico de acceso a la informacién. Precisamente por
ello, «la posibilidad de alegar las cuestiones relativas al
acceso al expediente en el recurso especial previsto en
la normativa de contratacion, no excluye en ningun caso
la competencia del CTAR en materia de derecho de
acceso». Se alinea asi con la interpretacion amplia de la
Comisidon de Garantia del Derecho de Acceso de Cataluia
en cuanto a la admisibilidad de la reclamacién; entre
otras, en su Resolucién 21/2017, de 1 de febrero”

Parece logico pensar que ese cauce estara siempre
abierto en los casos en los que no cabe dicho recurso,
bien por cuestiones objetivas o cuantitativas o bien
sencillamente por haberse solicitado la informacion por
un ciudadano ajeno al proceso de contratacién, en base
a ese “mero interés privado legitimo”.

Y en el caso de que efectivamente se modifique la
doctrina del CTBG en el sentido de habilitar este cauce

14 MARTIN DELGADO, I.: “Transparencia y contratacion
publica: las dificiles relaciones entre dos bloques normativos
conectados”, en MARTIN DELGADO, I. (dir.) y MORENO
MOLINA, J.A. (dir.), op. cit., p. 81
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de la reclamacién también en materia contractual, éserd
aplicable la limitacion derivada de la proteccién de los
secretos empresariales con el mismo alcance en ambos
casos? Una respuesta negativa podria llevar a
consecuencias indeseables, sobre las que volveremos
mas adelante.

Capitulo 4. Analisis casuistico de la jurisprudencia
reciente: antecedentes y repercusiones de la
STJUE de 17 de noviembre de 2022, Sala Cuarta,
dictada en el asunto C-54/21 (ANTEA POLSKA Y
OTROS)

Las problematicas que venimos exponiendo han sido
recientemente objeto de andlisis por el TJUE en una
sentencia que, si bien viene a integrarse en la estela de
algunos pronunicmaientos anteriores, tiene singular
interés por su caracter exhaustivo y por la ponderacion
que lleva a cabo entre los distintos intereses en juego,
con un enfoque omnicomprensivo que sistematiza la
jurisprudencia en la materia.

4.1. Antecedentes de la sentencia

Debemos remontarnos a la STJUE de 14 febrero 2008,
dictada en el asunto C450/06, Varec SA contra Bélgica,
en la que ya se plantean con claridad los términos del
equilibrio de intereses legitimos que debe lograrse al
ponderar transparencia y confidencialidad, con especial
referencia, ademas, a un principio de confianza legitima
en la actuacién del poder adjudicador.

En aquel pronunciamiento reflexionaba asi el TJUE:
“normalmente para la obtencidon de esas "ventajas"
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industriales o comerciales, las empresas han invertido
gran parte de su esfuerzo en capital humano y material;
dicho esfuerzo seria inutil e iria en provecho de la
competencia si se hiciera publico», en virtud de lo cual
concluye que “es necesario que las entidades
adjudicadoras no divulguen informacién relativa a
procedimientos de adjudicacion de contratos publicos
cuyo contenido pueda ser utilizado para falsear la
competencia”.

Es especialmente interesante la conexion que traza el
Tribunal entre estas reflexiones y el principio de
confianza legitima, en un sentido distinto al que estamos
habituados en el Derecho Administrativo.

El TIUE habla de una confianza que no es ya solo una
garantia o derecho del interesado, sino una conditio sine
gua non para que sea efectiva la concurrencia y con ello
se logre el mejor resultado posible para satisfacer el
interés publico: “Los procedimientos de adjudicacién de
contratos publicos se basan en una relacion de confianza
entre las entidades adjudicadoras y los operadores
econdmicos que participan en ellos. Estos han de poder
comunicar a tales entidades adjudicadoras cualquier
informacién atil en el marco del procedimiento de
adjudicacion, sin miedo a que éstas comuniquen a
terceros datos cuya divulgacién pueda perjudicar a
dichos operadores.”

Esta resolucién conforma el cimiento de los posteriores
pronunciamientos a nivel europeo en la materia, hasta
el que aqui nos ocupa.

Procede detenerse a continuacion en la STJUE de 29 de

enero de 2013, asuntos acumulados T-339/10 y T-

532/10, Cosepuri Soc.Coop.p.A. contra Autoridad

Europea de Seguridad Alimentaria (EFSA, por sus siglas
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en inglés). En este pronunciamiento, con cita ademas de
otros anteriores, se reitera y refuerza tanto la garantia
de la confidencialidad como ese entronque ya referido
con el principio de confianza legitima:

«es preciso recordar que el principio de transparencia
[...] debe conciliarse con la proteccidn del interés publico,
de los intereses comerciales legitimos de empresas
publicas o privadas y de la competencia leal, lo que
justifica la posibilidad [...] de abstenerse de comunicar
algunos datos a un licitador no seleccionado, cuando ello
es necesario para garantizar el respeto de tales
exigencias (sentencia del Tribunal de 10 de diciembre de
2009, Antwerpse Bouwwerken/Comision, T-195/08, Rec.
p. 1I-4439, apartado 84).

[...] tanto por su naturaleza como conforme al sistema
de la normativa de la Unién en la materia, los
procedimientos de adjudicacién de contratos publicos se
basan en una relacion de confianza entre las entidades
adjudicadoras y los operadores econdmicos que
participan en ellos. Estos han de poder comunicar a tales
entidades adjudicadoras cualquier informacion util en el
marco del procedimiento de adjudicacién, sin miedo a
gue éstas comuniquen a terceros datos cuya divulgacién
pueda perjudicar a dichos operadores».

Posteriormente, la Sentencia del Tribunal de Primera
Instancia de 21 de septiembre de 2016 se remitié a esta
jurisprudencia sentada en el asunto Cosepuri/EFSA:

“(...) De la jurisprudencia resulta que las ofertas
presentadas por los licitadores en una licitacion pueden
estar comprendidas en el ambito de aplicaciéon de la
excepcidon relativa a la proteccién de los intereses
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comerciales, debido, en particular, a los elementos
econdmicos y técnicos que contienen las ofertas (véase,
en este sentido, la sentencia de 29 de enero de 2013,
Cosepuri/EFSA, T-339/10 y T-532/10, EU:T:2013:38,
apartado 95). (..). Esta restriccion es inherente al
objetivo de las normas de la Unidén en materia de
contratos publicos que se basa en una competencia no
falseada. Para alcanzar dicho objetivo es necesario que
las entidades adjudicadoras no divulguen informacién
relativa a procedimientos de adjudicacidon de contratos
publicos cuyo contenido pueda ser utilizado para falsear
la competencia, ya sea en un procedimiento de
adjudicacion en curso o en procedimientos de
adjudicacion ulteriores”.

En idéntico sentido se pronuncia la sentencia de 15 de
julio de 2021, asuntos acumulados C-584/20 y C-
621/20, Comisién/Landesbank Baden-Wirttemberg.

Llegamos, en este estado de cosas, a la sentencia del
Tribunal de Justicia de la Unién Europea (Gran Sala) de
7 de septiembre de 2021 (asunto C-927/19) recaida en
una cuestién prejudicial planteada por el Tribunal
Supremo de lo Civil y Penal de Lituania.

Esta resolucidon, dictada en el asunto C-927/19,
Klaipédos regiono atlieky tvarkymo centras, constituye
el antecedente inmediato de la sentencia Antea Polska.
La sentencia extrapola este principio de confidencialidad
también al ambito de los recursos especiales en materia
de contratacion.

Con ello, la cuestién adquiere una nueva dimension,

puesto que no se trata ya (solo) de la ponderacién de la

confidencialidad con el derecho de acceso a la

informacién o principio de transparencia, sino de la

ponderacion de la confidencialidad con el principio de
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contradiccion o igualdad de partes, la prohibicion de
indefensién y, en Ultimo término, la tutela judicial
efectiva.

Considera en este sentido el Tribunal que “en un recurso
relativo a un procedimiento de adjudicacién de un
contrato publico, el principio de contradiccién no supone
para las partes un derecho de acceso ilimitado y absoluto
a toda la informacién relativa al procedimiento de
adjudicacion [...]Jla obligacién de facilitar al licitador
excluido informacién suficiente para salvaguardar su
derecho a la tutela judicial efectiva debe ponderarse con
el derecho de otros operadores econémicos a la
proteccién de su informacion confidencial y de sus
secretos comerciales”.

Se afirma igualmente que “un poder adjudicador ante el
gue un operador econdmico haya presentado una
solicitud de comunicacién de informacion considerada
confidencial que figura en la oferta de un competidor al
que se haya adjudicado el contrato no estd obligado a
comunicar esa informacién cuando su transmisién lleve
a infringir las normas del Derecho de la Unidn relativas
a la proteccion de la informacion confidencial, aun
cuando la solicitud del operador econdmico se presente
en el marco de un recurso interpuesto por ese mismo
operador en relacién con la legalidad de la apreciacidn,
por el poder adjudicador, de la oferta del competidor”.

Con ello llegamos, finalmente, a la sentencia de 17 de
noviembre de 2022.
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4.2. Analisis de la sentencia

En su sentencia de 17 de noviembre de 2022, Sala
Cuarta, asunto C-54/21, el TIUE determina qué
informacién debe considerarse protegida como secreto
comercial a efectos de la confidencialidad de las ofertas.

La sentencia se dicta en respuesta a varias cuestiones
prejudiciales suscitadas en un litigio en el que un
licitador cuestiona el alcance de la confidencialidad en la
informacién suministrada por los demas.

En cuanto al contexto factico de estas cuestiones
prejudiciales, muy resumidamente diremos que Ila
Panstwowe Gospodarstwo wodne Wody Polskie
(Empresa Estatal de Gestion del Agua de Polonia, a la
que nos referiremos en lo sucesivo como el «poder
adjudicador») convocé una licitacion para la
adjudicacion de un contrato relativo a la gestidn
medioambiental de determinadas demarcaciones
hidrograficas en Polonia.

Un licitador impugnd la adjudicacién ante la Krajowa
Izba Odwotawcza (Sala Nacional de Recursos), érgano
jurisdiccional nacional que plantea la cuestién
prejudicial, a fin de obtener la anulaciéon de la decision
de adjudicacion del contrato a otro licitador, un nuevo
examen de las ofertas y la divulgacidon de determinada
informacién.

La Sala remitente plantea al TJUE el alcance de la
confidencialidad de la informacion contenida en las
ofertas de los licitadores.

Partimos de una normativa nacional que prevé que toda
la informacién facilitada al poder adjudicador por un
licitador, con la Unica excepcion de los secretos

48



Gabilex
No 41
Marzo 2025 Castilla-La Mancha

https://gabinetejuridico.castillalamancha.es/ediciones

comerciales stricto sensu, sea comunicada al resto de
licitadores.

Por lo tanto, la cuestidn se plantea desde un doble punto
de vista, en cierto modo, antagdnico: si la amplitud de
ese deber de transparencia es suficiente (al excluir los
secretos comerciales) o si por el contrario es excesivo
(al vulnerar el derecho a la confidencialidad de aspectos
de la oferta que no sean propiamente secretos
comerciales en sentido estricto).

El TJUE responde a tales cuestiones determinando que
la Directiva 2014/24/UE protege un ambito de
confidencialidad mas amplio que el de los secretos
empresariales y analiza el alcance de la misma,
ponderandola con las exigencias de transparencia y de
tutela judicial efectiva.

Debemos remontarnos a las premisas del Derecho
positivo a nivel comunitario. La Directiva 2014/24/UE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de febrero de
2014, sobre contratacidn publica, contempla en su
articulo 55, por una parte, que los licitadores tendran
derecho a conocer los motivos por los que el poder
adjudicador ha desestimado su oferta.

Por otra parte, sin embargo, el mismo articulo admite
que el poder adjudicador se abstenga de dar traslado a
los demas licitadores de aquella informacion cuya
divulgacion pudiera obstaculizar la aplicacion de la ley,
ser contraria al interés publico, perjudicar los intereses
comerciales legitimos de un operador econdmico o
perjudicar la competencia leal.
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Es decir, de entrada, el principio preponderante en el
caso concreto planteado es el de confidencialidad, en el
sentido de que dicha confidencialidad no esta
suficientemente protegida por una normativa nacional
que la circunscribe a los secretos comerciales stricto
sensu.

Se aprecia por el TJUE que, en una recta lectura de la
normativa comunitaria citada, la condifencialidad va mas
alla que el secreto comercial, pues toda informacion que,
sin tener tal consideracion juridica, pueda obstaculizar la
aplicacion de la ley, ser contraria al interés publico o
alterar la competencia en caso de ser divulgada, debera
ser reservada en aras de ese principio de
confidencialidad, aunque no constituya secreto
comercial.

De ello se colige que una normativa nacional como la
que es objeto de las cuestiones prejudiciales, que exige
que la informacion facilitada por un licitador se
comunique a los demas con la Unica excepcién de los
secretos empresariales, es contraria al Derecho
comunitario en el sentido de que no garantiza
suficientemente dicho principio general de
confidencialidad.

Pero el TJUE va mas alld y matiza o delimita la cuestién
también en sentido inverso, es decir: équé es
exactamente lo que exige, reciprocamente, el principio
general de transparencia?

En este caso, mas alld de las previsiones del Derecho
positivo, se hace hincapié en la labor técnica de
discernimiento que compete al poder adjudicador (y, por
extension, a los 6rganos de asistencia en el proceso de
contratacion).
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Estos organos deberan calificar la informacion
suministrada por los licitadores de forma efectiva y
rigurosa, discriminando los aspectos que deben caer
dentro del ambito de proteccion de los bienes juridicos
expuestos, en su consagracion comunitaria (aplicacién
de la ley, interés publico, intereses comerciales legitimos
y competencia leal), y por lo tanto no pueden limitarse
a estimar, de forma acritica, toda solicitud de
confidencialidad de un licitador que pretenda invocar el
secreto comercial.

En suma, el TJUE responde a la consulta de manera
ambivalente, afilando el lapiz por las dos puntas: no solo
los secretos comerciales son confidenciales, pero
tampoco todos los pretendidos secretos comerciales son
tales.

Para llegar a esta conclusion, el TJUE pondera
delicadamente el principio de transparencia y el de
confidencialidad, como principios esenciales especificos
del ambito de la contratacidn publica; invocando
también, adicionalmente, los mas generales de tutela
judicial efectiva y de buena administracion.

Por tanto, una practica de los poderes adjudicadores
nacionales consistente en estimar indiscriminadamente
las solicitudes de confidencialidad basadas en el secreto
comercial, sin una previa labor de “filtro” del concreto
contenido de dicha informacién, es tan contraria al
Derecho de la Unidn.

La misma reprobacion le merecen al TJUE, de este modo,
el “exceso de celo” del Derecho positivo como la *"manga
ancha” de su aplicacion practica. Buscando el justo
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medio entre los extremos, el TJUE llega a una serie de
conclusiones de gran interés.

En primer lugar, el TJUE interpreta que los arts. 18.1y
21.1 de la Directiva 2014/24/UE “se oponen a una
normativa nacional en materia de contratacion publica
que exige que, con la Unica excepcidén de los secretos
empresariales, la informacion transmitida por los
licitadores a los poderes adjudicadores sea integramente
publicada, asi como a una practica de los poderes
adjudicadores que consiste en aceptar sistematicamente
las solicitudes de tratamiento confidencial en virtud del
secreto empresarial”.

Ni la proteccion de la confidencialidad puede limitarse
Unicamente al secreto empresarial, ni tampoco cualquier
solicitud de confidencialidad de los licitadores que
invoque el secreto empresarial puede ser aceptada
sistematicamente.

En segundo lugar, el TIUE interpreta que los arts. 18.1,
21.1 y 55.3 de la Directiva 2014/24/UE exigen que el
poder adjudicador aprecie si la informacién solicitada
tiene un valor comercial que no se limita al contrato
publico de que se trate, de modo que su divulgacion
pueda menoscabar los intereses comerciales legitimos o
la competencia leal.

En consecuencia, el poder adjudicador podra denegar el
acceso a tal informacién cuando, pese a no tener valor
comercial, su divulgacion pudiera obstaculizar la
aplicacion de la ley o ser contraria al interés publico.

Finalmente, a modo de clausula de salvaguarda, el TJUE
precisa que cuando el resultado de esta ponderacién
conduzca a denegar el acceso a la informacién solicitada,
el 6rgano de contratacién deberd cuanto menos facilitar
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al licitador el acceso al contenido esencial de dicha
informacidn, a fin de garantizar el respeto del derecho a
la tutela judicial efectiva.

Esta resolucion no rompe con la jurisprudencia anterior,
como vemos. Ni siquiera le da una nueva orientacion.
Pero si que la profundiza y desarrolla, perfilando los
limites del principio de confidencialidad tanto en positivo
como en negativo, y da pie a algunas reflexiones.

Se plantea, por ejemplo, la reflexidn sobre en qué
medida esta nueva doctrina sobre la delimitacién del
alcance de los secretos empresariales vinculard o
afectara al Consejo de Transparencia y Buen Gobierno.
En particular, en los casos en los que, a pesar de
hallarnos en el ambito de la contratacién publica, no
resulte aplicable la via del recurso especial en materia
de contratacién, casos a los que antes hemos hecho
referencia.

Piénsese, por ejemplo, en los casos en que el acceso a
la informacion del expediente contractual se pretenda no
ya por uno de los licitadores, sino por un tercero, un
ciudadano ajeno al expediente. No cabra en tal caso
recurso especial, pero si reclamacién ante el Consejo de
Transparencia y Buen Gobierno en caso de denegacién
de acceso. ¢Sera aplicable en tal caso la doctrina
expuesta sobre el concepto de secreto empresarial?

Cabe pensar que si, en particular si recordamos que aun
no estd cerrada la cuestidn de si puede acudirse a la
reclamacion ante el Consejo no ya alternativamente,
sino cumulativamente a la via del recurso especial. A ello
parece apuntar la mencionada sentencia del Tribunal
Supremo de 10 de marzo de 2022, asi como algunos
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precedentes doctrinales de d6rganos analogos
autondmicos.

Como ya adelantadbamos, una interpretacidon distinta
podria acabar abocando a una situacién en la que el
mismo drgano adoptase posiciones distintas sobre el
mismo concepto juridico indeterminado del secreto
empresarial en funcion de si su intervencion se produce
a titulo principal, como Unico cauce reparador, o bien
cumulativa o alternativamente respecto del recurso
especial en materia de contratacion.

Por esta razén la sentencia ha sido objeto de difusion y
estudio!®>, al menos en nuestro pais'®, y se observa
ademas que, se cite o no expresamente, ha inspirado de
forma determinante una serie de pronunciamientos al
respecto de 6rganos de recursos contractuales, tanto a
nivel estatal como autondmico, algunos de los cuales
mencionaremos para terminar.

15 CASTILLO BLANCO, FEDERICO (2022), De nuevo sobre la
confidencialidad de las ofertas: a propdsito de la sentencia del
TJUE de 17 de noviembre de 2022 (asunto C 54/21), accesible
en linea en
https://www.acalsl.com/blog/2022/11/confidencialidad-de-
las-ofertas-sentencia-tjue, consultado por ultima vez el 18 de
junio de 2023.

16 MOREO MARROIG, TERESA (2022), Sentencia del TJUE de
17 de noviembre de 2022. Transparencia versus
confidencialidad, accesible en linea en
https://www.teresamoreo.es/sentencia-del-tjue-de-17-de-
noviembre-de-2022-transparencia-versus-confidencialidad/,
consultado por ultima vez el 17 de junio de 2023.
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4.3. Repercusion de la sentencia

La Resolucion n° 243/2023, de 3 de marzo, del Tribunal
Administrativo Central de Recursos Contractuales,
desestima el recurso fundado, entre otras cosas, en la
indefensidn pretendidamente sufrida por la recurrente al
considerar que no se le ha dado entrega de toda la oferta
de la adjudicataria con el fin de formar bien su defensa,
bajo el pretexto de su declaracién de confidencialidad
(articulo 133 de la LCSP).

El TACRC razona que “La estimacién de esta pretension
en tal sentido tiene como presupuesto el
incumplimiento, por parte del érgano de contratacién,
de la obligacién de facilitar el acceso al expediente de
contratacién; en el supuesto examinado, el recurrente
considera que no se le ha dado acceso completo a toda
la documentacién presentada por la propuesta como
adjudicataria en lo tocante a las justificaciones de su
oferta; cuestién ésta que ha sido contradicha en el
informe elevado por el érgano de contratacién.”

Acto seguido, analiza el comportamiento de Ila
recurrente, que no formuld objecidn ni observacion
alguna al recibir dicho expediente contractual, del que
se excluian determinados aspectos de la oferta por
razones de confidencialidad, con especial referencia al
documento que recoge el Acta de Comparecencia a tal
efecto, “pues el documento contiene un espacio
especifico denominado “Observaciones” que queda
vacio. Nada se alega, nada se reprocha, nada se
observa»”.

En vista de ello, el TACRC hace una ponderacién del
principio de confidencialidad con el derecho de acceso,
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en el que este ultimo cede, por atribuirsele un caracter
instrumental y constatando, en ese sentido, que no se
ha producido indefension alguna, razonamiento en el
que con toda evidencia ha pesado la posicidn expresada
por el TJUE en el pronunciamiento antes analizado.

Asi, concluye el TACRC en su FD Séptimo que “resulta
manifiesto que el acceso al expediente goza de un
caracter instrumental y ha de estar al servicio de la
defensa de la recurrente cuando en realidad la negativa
a su acceso le haya generado indefensién y, por ende,
un quebranto de su derecho de defensa; cuestion ésta
gue no se aprecia en el presente caso, pues del
conocimiento puntual de la oferta de la adjudicataria
hace gala la extensa y la motivada fundamentacion del
presente recurso. Por todo ello, este motivo ha de ser
desestimado.”

Algo similar se observa en la Resolucidn n° 437/2023,
de 13 de abril, también del Tribunal Administrativo
Central de Recursos Contractuales, cuyo FD Sexto
expone los antecedentes de un caso analogo:

“Entrando en el examen de la primera cuestion, esto es,
si se han vulnerado las normas relativas al acceso a los
documentos que conforman el expediente de
contrataciéon, sin justificacion en el principio de
confidencialidad, debe tenerse en cuenta que en el
susodicho expediente consta, como se ha puesto de
manifiesto en los antecedentes de hecho, diligencia en
la que se informa haberle dado vista del mismo, salvo
aquello que el propio licitador (adjudicatario) ha
declarado secreto, principalmente todo lo referente a
cuestiones de solvencia técnica.

Por su parte, el érgano de contratacion en su informe
declara que ha actuado conforme a derecho porque se
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trata de una informacién que el propio adjudicatario
declaré confidencial y en este sentido no puede dar
acceso a la misma puesto que esta confidencialidad no
se extiende a todo el contenido de su oferta, sino que,
por el contrario, Unicamente se extiende al contenido de
una concreta documentacion tendente a desvirtuar la
presuncion de estar incurso en baja desproporcionada.
Ademas, el resto de la documentacion ha sido publicada
o se le ha dado vista de ella sin mas limitacion que lo
expresamente declarado como confidencial por el
licitador, tal y como consta en el expediente. También
se ha dado publicidad a todos los informes incluidos los
gue justifican que a pesar de la baja la oferta es viable.”

En vista de dicha analogia, el TACRC opta por remitirse
a la resolucion ya analizada anteriormente, para concluir
que “dificilmente la falta de acceso a la informacién
declarada confidencial puede causar indefension al
recurrente. Es por ello que esta pretension del
recurrente no puede prosperar.”

Como vemos, aunque la conexién es clara, el TACRC
opta por no remitirse expresamente a la jurisprudencia
del TIJUE que hemos analizado.

Pero si encontramos esta remision expresa a nivel
autondmico, concretamente en la resolucion del Tribunal
Administrativo de Recursos Contractuales de Castilla y
Ledn n° 193/2022, de 15 de diciembre, por la que se
estima el recurso especial en materia de contratacion
interpuesto por Acciona Medio Ambiente, S.A., frente a
la adjudicacion del lote 1 del contrato del servicio de
mantenimiento, conservacion y reposicion de la
infraestructura verde urbana en el municipio de Ledn.
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Aqui observamos la otra cara de la moneda: en lugar de
desestimar el recurso por considerar que el derecho de
acceso al expediente es meramente instrumental y que
no se ha producido indefensién alguna, como hace el
TACRC en las resoluciones analizadas, aqui el TARCCYL
constata que el érgano de contratacién no ha motivado
su decision de denegar el acceso a determinada
informacién en el caso concreto, mas allda de una
genérica e insuficiente alusion al principio de
confidencialidad.

Asi, razona el TARCCYL que “teniendo en cuenta que la
confidencialidad debe limitarse a los aspectos concretos
que tengan tal condicion de acuerdo con lo expuesto,
dado que el drgano de contratacidon no ha motivado su
decision mas alld de la invocacién de un genérico
principio de confidencialidad, y ante la falta de
justificacion razonada de tal condicidn, se considera que
se ha vulnerado el derecho de defensa de la recurrente,
por lo que procede estimar el recurso.”.

Para llegar a ello, hace un repaso de la doctrina
administrativa anterior, en la que se apoya: “este
Tribunal ha venido manteniendo que es el érgano de
contratacion quien debe analizar y resolver
motivadamente qué partes de la documentacién de los
licitadores son realmente confidenciales; criterio que
también mantiene el Tribunal Administrativo Central de
Recursos Contractuales (por todas, la Resolucién
1367/2022, de 3 de noviembre), al declarar que “La
declaracién de confidencialidad no vincula al érgano de
contrataciéon, que ante una solicitud de acceso debe
examinar las proposiciones y determinar si ciertas partes
de las mismas, aunque en su caso estén incluidas en la
declaracién de confidencialidad formulada por un
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licitador, verdaderamente pueden ser divulgadas sin
afectar a secretos técnicos o comerciales de las
empresas”.

Y ello porque, de no hacerlo asi, “se vulneraria el
derecho de acceso a informacion suficiente para
interponer un recurso especial debidamente fundado,
limitando el derecho de defensa del Ilicitador vy
causandole indefensién.”

El TARCCYL recuerda que los drganos de recursos
especiales en materia de contratacion vienen senalando,
como criterios generales, que no es confidencial lo que
el licitador no haya designado como tal previamente al
recurso (Resolucién 68/2016, de 24 de octubre, del
propio TARCCYL) y que tal declaracidn debe ser sobre
aspectos concretos, no sobre la totalidad de una
proposicién  (Resolucion 183/2015 del Tribunal
Administrativo de Recursos Contractuales de la Junta de
Andalucia y el Acuerdo 39/2015 del Tribunal
Administrativo de Contratos Publicos de Aragdn).

Por el contrario, si son confidenciales, como regla
general, las informaciones no accesibles al publico y los
datos empresariales que afecten a los intereses
legitimos y a la competencia desleal (Acuerdo 10/2015
del Tribunal Administrativo de Contratos Publicos de
Aragén), el listado de clientes de los servicios prestados
a particulares, los listados de trabajadores, la titulacién
académica y experiencia profesional protegida por la
normativa de proteccion de datos personales (Sentencia
de 21 de septiembre de 2016, del Tribunal General de la
Union Europea, Asunto Secolux, T-363-14).
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Y finalmente, el TARCCYL afirma que “Tales conclusiones
vienen avaladas por la reciente sentencia del Tribunal de
Justicia (Sala Cuarta) de 17 de noviembre de 2022
(asunto C-54/21)", y haciendo aplicacién de la
jurisprudencia contenida en ella, ordena la retroaccién
del procedimiento para que el 6rgano de contratacién
“determine qué documentos de las ofertas considera
confidenciales por contener secretos técnicos o
comerciales en el sentido referido en esta resolucion”.

Conclusiones

De todo lo expuesto podemos concluir que la proteccion
de la confidencialidad y del secreto empresarial en el
ambito de la contratacién publica ha de ponderarse con
el principio general de transparencia, con el derecho de
los licitadores al acceso al expediente y, en caso de
interposicion de recurso especial y/o de recurso
contencioso-administrativo, también con el principio de
contradiccion, la prohibicidon de indefensién y el derecho
a la tutela judicial efectiva.

Dicha ponderacién se basa en un equilibrio que no
siempre resulta sencillo, por diversas causas.

En primer lugar, a causa de la complejidad normativa
resultante de la interaccidon de dos bloques normativos,
interaccidon no exenta de puntos de friccidn en la medida
en que estos blogques no siempre se encuentran
debidamente sistematizados, ni armonizados sus
ambitos de aplicacién, ni equiparado el sentido de la
terminologia empleada, ni supraordenados los bienes
juridicos protegidos en cada uno de los bloques.

En segundo lugar, a causa de la complejidad conceptual
y terminoldgica. A diferencia de otros ordenamientos,
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que parten de una identificaciéon plena entre el ambito
de la confidencialidad y el del secreto empresarial,
nuestro legislador opta por conceptuar el ambito de la
confidencialidad como un numerus apertus que no se
circunscribe a los secretos empresariales propiamente
dichos, sino que abarca cualquier otra informacién
susceptible de falsear la competencia.

Mas aun, el propio concepto de secreto empresarial esta
lejos de ser univoco. La propia normativa, asi como la
doctrina y la jurisprudencia, incurren en una profusion -
cuando no confusién- terminoldgica para denotar un
concepto juridico indeterminado que, en definitiva, no
termina de perfilarse sino en su aplicacion casuistica.

Este anadlisis casuistico de la ponderacion entre
confidencialidad y transparencia debe partir de la
jurisprudencia europea Yy descender, pasando por
nuestro Tribunal Supremo, hasta los pronunciamientos
de los 6rganos de resolucién de recursos contractuales,
tanto a nivel central como autondmico (o en general,
descentralizado).

La doctrina y la jurisprudencia, ya desde la STIJUE Varec
SA de 2008, habian ido consolidando la proteccion de la
confidencialidad del secreto empresarial, como correlato
necesario del principio de confianza legitima, y al mismo
tiempo habian delimitado, tanto en positivo como en
negativo, los perfiles del concepto.

Sobre lo anterior, la STIJUE Antea Polska de 2022 supone
una novedad en la medida en la que relativiza esta
confidencialidad con un pronunciamiento
omnicomprensivo y ambivalente: por una parte se
opone a una normativa nacional que circunscriba la
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confidencialidad exclusivamente al secreto empresarial;
pero, por otra, se opone igualmente a una practica de
los o6rganos de contratacion que admita acritica y
automaticamente cualquier solicitud de los licitadores de
declarar confidencial cualquier aspecto de sus ofertas.

La consecuencia practica de este pronunciamiento es
gue compete al érgano de contratacién llevar a cabo un
analisis caso por caso, con especial hincapié en la
motivacion de la decisidon, para determinar qué
informacidon merece la calificacién de confidencial,
atendiendo a que sea efectivamente reservada, que
constituya una ventaja competitiva y que sea
susceptible de alterar la libre competencia en el
mercado.

A raiz de esta sentencia, hemos observado
pronunciamientos del TACRC que relativizan el derecho
de acceso a la informacion, respetando la
confidencialidad de la oferta adjudicataria en la medida
en que no genera indefensién para los demas licitadores;
pero, correlativamente, hemos observado también como
en otros casos se desvirtla esa confidencialidad en aras
del principio de transparencia, cuando el 6rgano de
contrataciéon no ha motivado suficientemente ese juicio
de valor con referencia al caso concreto y con aplicacién
de los criterios antedichos.

Y todo ello suscita, ademas, algunas preguntas en
relacion con la aplicacion del régimen de transparencia
que el Consejo de Transparencia y Buen Gobierno, asi
como sus homodlogos autondmicos, puedan estar
llamados a realizar en los casos en los que resulte de
aplicacion no ya el régimen especifico de la normativa
contractual, sino el general de la Ley de Transparencia y
Buen Gobierno, de acuerdo con lo expuesto mas arriba.
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¢Tendra en tales casos acogida y aplicacion la misma
ponderacion de intereses que ha fundado la decision del
TIUE en el supuesto Antea Polska?
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SENOR IA, SU ALGORITMO ME HA
CONDENADO INJUSTAMENTE

Da. Esther Molina Castaner
Letrada de la Administracion de Justicia del Juzgado de
Violencia sobre la mujer de Paterna

Resumen: El uso de sistemas dotados de IA que adopta
decisiones de forma autéonoma lleva a plantearse
muchas dudas sobre la asunciéon de la responsabilidad
por los dafios generados por dichas acciones. En primer
lugar, hay que determinar quién es el sujeto
responsable, en segundo lugar, si la autonomia del
sistema de IA puede dotarle de una propia personalidad
juridica y patrimonio con el que responder o debe
hacerlo un tercero. La objetivacién de la responsabilidad
por hecho ajeno es la solucién mas justa para que las
victimas puedan ser resarcidas en su reclamacién para
ello se analizan las culpas in vigilando, in educando y
culpa in eligendo asimilando por analogia Ia
responsabilidad por sistemas de IA con |la
responsabilidad extracontractual actualmente existente
en el sistema legislativo espafiol. Es especialmente
relevante observar la situacion de los vehiculos
auténomos cuya regulacion puede servir de antesala y
ejemplo de lo que se avecina en los sistemas de IA. La
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Administracion de Justicia tiende a la mejora y eficiencia
y se cuestiona el uso de programacioén algoritmica en el
dictado de resoluciones y la asuncién de responsabilidad
en el caso de dictado de resoluciones injustas.

Abstract: The use of systems equipped with Al that
make decisions autonomously leads to many doubts
regarding the assumption of responsibility for the
damages generated by said actions. Firstly, it is
necessary to determine who is the responsible party,
secondly, whether the autonomy of the AI system can
provide it with its own legal personality and assets with
which to respond or a third party should do so. The
objectification of responsibility for another's act is the
fairest solution so that the victims can be compensated
in their claim. For this, the fault in monitoring, in
educating and fault in choosing is analyzed, assimilating
by analogy the responsibility for Al systems with the
responsibility extracontractual law currently existing in
the Spanish legislative system. It is especially relevant
to observe the situation of autonomous vehicles, whose
regulation can serve as a prelude and example of what
is coming in Al systems. The Administration of Justice
tends towards improvement and efficiency and the use
of algorithmic programming in the issuance of
resolutions and the assumption of responsibility in the
case of issuance of unjust resolutions is questioned.

Palabras clave: Responsabilidad vicaria, equivalencia
funcional, culpa in eligendo, culpa in vigilando, culpa in
educando, responsabilidad aquiliana.
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Key words: Vicarious liability, functional equivalence,
guilt in choosing, guilt in watching, guilt in educating,
aquilian responsibility.

1.- El conflicto sobre el reconocimiento de
personalidad juridica a los sistemas de IA.

Hay una cuestién muy relevante a la hora de exigir
responsabilidad 'y es si el sistema dotado de IA? fuerte
puede estar dotado de personalidad juridica propia3 o

! La Resolucion del Parlamento Europeo refiere en el principio
56 que como minimo los robots autonomos mas complejos
puedan ser considerados personas juridicas electrdnicas
responsables de reparar los dafios que puedan causar.

2 IA no es un objeto Unico y homogéneo: en realidad es un
conjunto de ciencias y técnicas (matematica, estadistica e Al
no es un objeto Unico y homogéneo: en realidad es un
conjunto de ciencias y técnicas (matematica, estadistica e
informatica) capaces de procesar datos para disefiar tareas de
procesamiento informatico muy complejas. Para Pierre Lévy,
"Inteligencia artificial y ciencias humanas", El blog de Pierre
Levy. 8 de octubre de 2014, la inteligencia artificial es, de
hecho, contenido para proporcionar una caja de herramientas
heterogénea (reglas ldgicas, sintaxis formales, métodos
estadisticos, simulaciones neuronales o sociobioldgicas, etc.)
gue no ofrece una solucién general al problema del modelado
matematico de la cognicién humana.

3 Entre los autores que reconocen la atribucién de
personalidad juridica a los sistemas de inteligencia artificial se
encuentran NUNEZ ZORRILLA, Ma.C. , Inteligencia artificial y
responsabilidad civil. Régimen juridico de los dafios causados
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no*. La cuestion no es pacifica existiendo doctrina a favor
de una y otra posicidn aunque la mayoritaria se decanta
por la posicion negativa®. Existe una posicién de
desconfianza al

por robots auténomos con inteligencia artificial, Edit. Reus,
Madrid, 2019, pags. 37 a 39, a pesar de haber defendido antes
la posicién contraria.
4 La Resolucién del Parlamento Europeo de 2017 habla de
personalidad electrénica en el principio 57 letra f mencionando
la posibilidad de “crear a largo plazo una personalidad juridica
especifica para los robots, de forma que como minimo los
robots auténomos mas complejos puedan ser considerados
personas electronicas responsables de reparar los danos que
puedan causar, y posiblemente aplicar la personalidad
electronica a aquellos supuestos en los que los robots tomen
decisiones auténomas inteligentes o interactien con terceros
de forma independiente”.
°El Grupo de Expertos de 2019 indican que no tiene sentido
hablar personalidad juridica electronica al alegar que es
absolutamente innecesario y no aporta nada dado que la
responsabilidad civil es de base patrimonial y dotar a la
inteligencia artificial de un patrimonio implicaria una reforma
legislativa profunda que plantearia problemas de toda indole
( entre ellos de indole moral). No se ve la utilidad a dicho
reconocimiento y si problemas como un posible levantamiento
del velo electronico. La respuesta a la reclamacion de la
responsabilidad por parte de las victimas esta en la regulacién
de reglas generales de responsabilidad civil de la Directiva
85/374/CEE, Roma II y el Reglamento de Proteccién de Datos
de 2016. Es posible efectuar una reclamacion ante una
actuacién defectuosa por la normativa de productos
defectuosos.
En el mismo sentido la Propuesta del Reglamento de 27 de
abril de 2020 refiere en los Considerandos previos que la
inteligencia artificial no tiene personalidad juridica ni
conciencia humana y su Unica tarea es servir a la humanidad.
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reconocimiento de la personalidad juridica dado que en
primer lugar, supondria una exclusidn de responsabilidad
para los fabricantes®. En segundo lugar, los robots al no
tener voluntad en sus acciones ni intencionalidad no
pueden realizar un efecto preventivo ni temen a las
sanciones’. La tercera postura en contra se basa en la

En el ambito doctrinal los autores que se posicidon en contra
de reconocer la atribucién de personalidad juridica a los
sistemas de inteligencia artificial son SANTOS GONZALEZ,
Ma.J,, “Regulacion legal de la robdtica y la inteligencia
artificial: retos de futuro” , Revista Juridica de la Universidad
de Ledn, n° 4, 2017 . pag. 41; ROGEL VIDEL, C., Robots y
personas, en AA.VV. Los robots y el Derecho ( dir. ROGEL
VIDE), Coleccion juridica general (Jornadas), Reus, Barcelona,
2018, pag. 110; BADILLO ARIAS, J.A. “Responsabilidad civil y
aseguramiento obligatorio a los robots” en AA.VV.;
Inteligencia artificial y riesgos cibernéticos. Responsabilidad y
aseguramiento ( dir. MONTERROSO CASADO, E.), Edit. Tirant
lo Blanch, Valencia, 2019; GOMEZ GUTIERREZ y GARCIA
MICO, T.G., “Liability for artificial intelligence and other
emergin technologies”, Indret, 1, 2020, pag. 506; PLATERO
ALCON, A., “Breves notas sobre el régimen de responsabilidad
civil derivado de los sistemas de inteligencia artificial *, Ius et
scientia, vol. 7, 2021, pag. 151; HERRERA DE LAS ERAS, R..
Aspectos legales de la inteligencia artificial. Personalidad
juridica de los robots, proteccion de datos y responsabilidad
civil, Edit. Dykinson, Madrid, 2022, pags. 45 a 49.

®Esta posicidon es la defendida por ROGEL VIDE, C en la obra
Robots y personas...ob. cit. pags. 21 y 22.

’Esta es la postura defendida por BERTOLIN, A., Artificial
intelligence and civil liability (estudio encargado por la
Comision de Asuntos Juridicos del Parlamento Europeo), julio
2020, pags. 45y ss.
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inutilidad de atribucion de patrimonio al sistema de
inteligencia artificial dado que el dano que se cause
supondra la atribucion de un riesgo a la persona fisica o
juridica responsable®. Existen acusadas diferencias entre
las personas juridicas y los robots dados que las
segundas son representadas por personas fisicas,
carecen de cuerpo fisico, no pueden actuar por si solas
en cambio, los robots trabajan de forma auténoma sin
necesidad que participen personas fisicas en su relacion
con el entorno®. Algunos autores® van mas alla
considerando que esta dotacién de personalidad juridica
supondria una quiebra de los valores humanisticos.
Otros autores, en cambio estan a favor del
reconocimiento de personalidad juridica a los sistemas
de IA constituyendo ésta una solucion a la hora de
imputar los dafios generados. Se trataria de una ficcidn
legal que resultaria muy conveniente en el ambito
juridico. Como titular de obligaciones tendria

8A favor de esta postura se muestran PLATERO ALCON, A.,
“Breves notas sobre el régimen de responsabilidad civil
derivado de los sistemas de inteligencia artificial”, Ius et
scientia, vol. 7, 2021, pag. 151 y DIAZ ALBART, S., “Robots y
responsabilidad civil” en AA.VV. Los robots y el Derecho ( dir.
ROGEL VIDE), Coleccién juridica general (Jornadas), Reus,
Barcelona, 2018, pag. 110.
Esta es la postura de SANTOS GONZALEZ, M2, J. “Regulacion
legal...” op. cit. pag, 41.
1)GONZALEZ GRANADO, J., en “Robots y sujetos de derechos
¢hacia un concepto dataista de la persona?”, 2018 y De la
persona y la personalidad algoritmica. A propdsito de la
personalidad juridica de la inteligencia artificial. Coleccion de
Bioética. Observatori de Bioética i Dret. Universitat de
Barcelona. pag. 84.
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responsabilidad patrimonialll. Esta postura favorece a
los fabricantes que descargarian su responsabilidad en
el sistema de IA fuerte al mismo tiempo que favorecia el
desarrollo de la tecnologia y la robodtica. Los fabricantes
emplearian en mayor nivel de diligencia debida y de
seguridad en la creacién de robots para eludir su
responsabilidad por lo que los sistemas creados serian
del mejor nivel de seguridad exigible o existente. La
posicion contraria, la que establece que no es posible
dotar de personalidad juridica a un sistema de IA
generaria un efecto contrario, a saber el fabricante seria
el Unico responsable, se desincentiva el desarrollo de la
tecnologia y para poder asumir la responsabilidad por los
dafios ocasionados el fabricante deberia contratar un
seguro de responsabilidad civil'?2 cuyo coste repercutiria
en el usuario final.

11 En este sentido se pronuncia BARRIO ANDRES, M., “Hacia
una personalidad electronica para los robots, Revista de
Derecho Privado”, n® 2, marzo 2018, pag. 104. Algunos
autores como GOMEZ SALADO, M.A., establecen incluso la
obligacién de tributar de los robots en “Robodtica, empleo y
seguridad social. La cotizacién de los robots para salvar el
actual estado de bienestar”, Revista Internacional vy
comparada de relaciones laborales y derecho de empleo, vol.
6, pags. 139 a 170. El Pacto de Toledo abrio las puertas a que
los robots cotizaran en la Seguridad Social como mecanismo
para mejorar los ingresos de la Seguridad Social.

12

https://cincodias.elpais.com/cincodias/2017/06/12/midinero/
1497262154 584990.html

Se adjunta la noticia de las aseguradoras de vehiculos
autonomos y la dificultad en el sector para adaptarse a la
cobertura de riesgos hasta ahora inexistentes. Es un campo
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2.-Responsabilidad por hecho ajeno.

En los supuestos de responsabilidad por hecho ajeno
existen a priori dos posibles escenarios, el primero que
el responsable de reparar el dafo haya cumplido de
forma negligente en su causacion o en segundo lugar,
gue a pesar de su actitud haya diligente deba responder
del dafio causado!. Nos encontramos ante un sistema
objetivo de responsabilidad por el que se impone la
obligacion de indemnizar con independencia de que haya
0 no intervenido culpa o negligencia en la produccion del
dafio. Segun ROCA TRIAS!4, deben concurrir tres
caracteristicas en esta clase de responsabilidad: Se
atribuye la responsabilidad por razén de la actividad
desarrollada, independientemente de que el responsable
haya o no incurrido en culpa. Los casos de
responsabilidad objetiva han de estar determinados por
una norma legal que asi la imponga. Las causas de

que ird desarrolldandose y creciendo por la necesidad del
mercado y que al principio fijard altas primas para poder
asumir riesgos inciertos, desconocidos y ante los que se
desconoce la repercusion de la responsabilidad que tendran
gue asumir en términos econémicos.
13KARNER,E., GEISTFELD,M., KOCH,B., Comparative law
study on civil liability for artificial intelligence, studio
encargado por la Comisiéon Europea, Direccién General de
Justicia y Consumidores, al european Law Institute (ELI),
efectla una comparativa de los diversos ordenamientos
juridicos europeos de la responsabilidad por hecho ajeno de la
inteligencia artificial. pag. 12.
14 ROCA TRIAS, E, Derecho de dafios, textos y materiales,
Tirant lo Blanch, Valencia, 1998, pag. 302.
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exoneracion del responsable son solamente la culpa
exclusiva de la victima y la fuerza mayor.

Esta postura presume la responsabilidad de la IA y exime
de la prueba de culpa y relacién de causalidad gracias a
lo cual se evita el freno en el avance de la tecnologia?®.
La responsabilidad vicarial® supone asumir la

15 Esta posicion se defiende por autores KOCH,B.,
BORGHETTI,J].B., MACHNIKOWSKI,P.,PICHONNAZ,P.,
RODRIGUEZ DE LAS REAS , BALLELL ,T., TWIGG-FLESNER.C.,
WENDERHORST,C., Response of the European Law Institute
(ELI) to the Public Consultation of the European commission
on Civil Liability Adapting liability rules to the digital age and
artificial intelligence,10 de enero de 2022, pag. 30.

16 para la RAE se da la responsabilidad vicaria en aquellos
casos en los que un individuo o una organizacion principal (a
quien nuestro codigo denomina el “autor indirecto”) resulta
responsable por las acciones o actos dafiinos de terceras
personas vinculadas al primero por intermedio de relaciones
de agencia, dependencia o similares (a las cuales nuestro
codigo denomina como “autor directo”) -esto es, por las
acciones o actos dafiinos de sus servidores o agentes.

El CC regula esta responsabilidad en el art. 1981 al indicar:
“Aquél que tenga a otro bajo sus 6rdenes responde por el dafio
causado por éste Ultimo, si ese dafio se realizd en el ejercicio
del cargo o en cumplimiento del servicio respectivo. El autor
directo y el autor indirecto estdn sujetos a responsabilidad
solidaria”. Para PATRON, C.A., “¢AMO O SIRVIENTE?
Consideraciones funcionales en torno a la responsabilidad
vicaria a proposito del articulo 1981 del Cdédigo Civil” la
responsabilidad vicaria “se erige como un mecanismo dirigido
a ampliar el nUmero de potenciales responsables hasta dar
con uno que tenga la solvencia necesaria para afrontar el pago
de la indemnizacion”. Para el autor por la “responsabilidad
vicaria es, en estricto, un supuesto de responsabilidad por un
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responsabilidad sin que se le pueda eximir de la misma
aunque no se pruebe su culpa. La responsabilidad civil
extracontractual tiene una funcidn indemnizatoria (o, si
se quiere, resarcitoria o reparativa), la punitiva y la
preventiva en palabras de DIEZ PICAZOY. La
responsabilidad vicaria, dentro del contexto de dafios
causados se desplaza de los subordinados humanos a las
magquinas donde ya no existen relaciones laborales o de
trabajo dependiente en organizaciones empresariales
sino algoritmos programados con el codigo fuente del
fabricante o programador. Si para DE TRAZEGNIES
“Todos se benefician con la actividad productiva en la
empresa (el principal que obtiene ganancias, los
servidores que trabajan, la sociedad que cuenta con los
productos que desea), y asignando responsabilidad al
principal (quien a su vez la trasladarad al publico por
intermedio de los sistemas de precios y seguros), todos
comparten el peso econdmico de los dafios
estadisticamente inevitables”!®, hay que valorar el
beneficio general con el uso de IA. Para la Administracion
de Justicia una reduccién en costes humanos vy
temporales por el uso de IA fuerte podria incrementar la

hecho ajeno —una excepcion al principio de responsabilidad
individual por actos u omisiones propias. El principal resulta
obligado al pago de la indemnizacién Unicamente por
disposicion expresa de la ley y no por las consecuencias de
sus conductas o de su obrar (no por un obrar directo y
culposo)”.

17 DIEZ-PICAZO, Luis. “Derecho de Dafios”. Madrid: Civitas.
1999. p. 42-63.
18 DE TRAZEGNIES. Op. Cit. pp. 471-472; SANTOS BRIZ,
Jaime. “La Responsabilidad Civil, Derecho Sustantivo vy
Derecho Procesal”. Séptima edicion. Tomo 1. Madrid:
Montecorvo. 1993.
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eficacia y los tiempos en el servicio de la justicia y
suponer un incentivo que justificara la asuncion de una
responsabilidad vicaria en supuestos de enjuiciamiento
errdneo o0 equivoco. La cuestidn es si existe un limite
inasumible en la delegacion del enjuiciamiento o si hay
gue reconocer que no todos los enjuiciamientos son
susceptibles de delegacion debido a los derechos
fundamentales en juego. Es decir, si se puede compensar
todo dafio dado que se asume el riesgo que se genera o
existen algunos dafios que no deben poder ser creados
dado que hay tareas que no son susceptibles de ser
delegadas a la IA, como el enjuiciamiento civil o penal.

El principio de equivalencia funcional conlleva que “la
victima de dafios recibira el mismo trato que si la
actividad fuera realizada por un ser humano”*°. GOMEZ-
RIESCO TABERNER DE PAZ2?° menciona la posibilidad de
tratar a la inteligencia artificial como a un cuasiagente o
auxiliar que responde de los danos que cause?!. Por ello
se aplica de forma analdgica la responsabilidad civil por

19 ATIENZA NAVARRO, M2.L., Dafios causados por inteligencia
artificial y responsabilidad civil, edit. Atelier, libros juridicos,
pag. 215.

20 GOMEZ-RIESCO TABERNER DE PAZ,j., “Los robots y la
responsabilidad civil extracontractual” en AA:VV: Derecho de
los robots. (dir. BARIO ANDRES, M.) Wolters Klumer, Madrid,
2019, péag. 117.

21 DIEZ SPELZ, J.F., “éRobots con derechos?: la frontera entre
lo humano y lo no-humano. Reflexiones desde la teoria de los
derechos humanos”, IUS, Revista del Instituto de Ciencias
Juridicas de Puebla, México, vol. 15, n°® 48, julio-diciembre,
2021.pag. 269, ve en esta equivalencia la solucion al
problema de la asuncién de la responsabilidad civil.
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hecho ajeno. Tanto el Grupo de Expertos en Informe de
2019 como diversos autores 2?estan a favor de la
aplicacion analdgica de la responsabilidad de los
sistemas de inteligencia artificial por hecho ajeno al igual
gue si se tratara de la responsabilidad cuando el acto
esta realizado por un humano.

3.- Culpa del agente.

No estd previsto el ambito de proteccién del régimen
especial de responsabilidad civil de productos del Real
Decreto Legislativo 1/2007 para los dafos causados
entre empresas, los dafios causados a profesionales, asi
como cualquier otro dafio personal o material, cuando
éstos afecten a bienes o servicios no destinados al uso o
consumo privados.

En este caso debe regirse por la responsabilidad
extracontractual o aquiliana?® prevista en el articulo

22 KOCH, B., BORGHETTI, J.B., MACHNIKOWSKI, P.,
PICHONNAZ,P., RODRIGUEZ DE LAS REAS , BALLELL ,T.,
TWIGG-FLESNER.C., WENDERHORST,C., Response of the
European Law Institute...ob.cit. pag. 31.

23 Seglin ATILIO ANIBAL ALTERINI en Contornos actuales de
la Responsabilidad Civil. Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1987,
p. 49 la Ley de las XII Tablas supuso el origen de la
responsabilidad contractual y la Lex Aquilia, el de la
responsabilidad extracontractual. Esta Lex constituye origen
del moderno régimen de responsabilidad civil extracontractual
de los ordenamientos que son parte del sistema juridico
romanista.
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1902 del CC y en especial el art. 1903 2*del CC refiere la
responsabilidad extracontractual con las categorias de
culpa in vigilando, culpa in educando y culpa in eligendo.

3.1. Culpa in vigilando.

24 Reza el art. 1903 CC: “La obligacion que impone el articulo
anterior es exigible no sélo por los actos u omisiones propios,
sino por los de aquellas personas de quienes se debe
responder.

Los padres son responsables de los dafios causados por los
hijos que se encuentren bajo su guarda. Los tutores lo son de
los perjuicios causados por los menores que estan bajo su
autoridad y habitan en su compafia. Los curadores con
facultades de representacion plena lo son de los perjuicios
causados por la persona a quien presten apoyo, siempre que
convivan con ella. Lo son igualmente los duefios o directores
de un establecimiento o empresa respecto de los perjuicios
causados por sus dependientes en el servicio de los ramos en
gue los tuvieran empleados, o con ocasion de sus funciones.
Las personas o entidades que sean titulares de un Centro
docente de ensefianza no superior responderan por los dafios
y perjuicios que causen sus alumnos menores de edad durante
los periodos de tiempo en que los mismos se hallen bajo el
control o vigilancia del profesorado del Centro, desarrollando
actividades escolares o extraescolares y complementarias .La
responsabilidad de que trata este articulo cesara cuando las
personas en él mencionadas prueben que emplearon toda la
diligencia de un buen padre de familia para prevenir el dafio”.
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La culpa in vigilando se define en la STS, Sala Primera,
de lo Civil, Sentencia de 30 marzo 2007, rec. 4169/1999
25, como la infraccion del deber de cuidado reprochable
al empresario en la seleccién de dependientes o en el
control de la actividad por estos desarrollada?®. Se
introduce la figura extendida en el derecho anglosajon,
del "keeping track" o encargado de llevar a cabo la labor
de supervision de los empleados. Asimismo en razén a
actividades que notoriamente son peligrosas se produce
una inversion de la carga de la prueba remitiéndose a la
fundamentacion de las sentencias de 13 de diciembre de
1990,5 de diciembre de 1991, 20 de enero, 11 de
febrero, 25 de febrero, 8 de abril y 22 de septiembre de
1992, 10 de marzo y 9 de julio de 1994 y 8 de octubre
de 1996.

También se remite a la Ley 26/1984, de 19 de julio,
General para la Defensa de los Consumidores y usuarios,
en cuyo articulo 25 se establece que el consumidor y el
usuario tienen derecho a ser indemnizados por los dafios
y perjuicios demostrados que el consumo de bienes o la
utilizacién de productos o servicios les irroguen salvo
que aquellos dafios y perjuicios estén causados por su
culpa exclusiva o por la de las personas de las que deba

25> ECLI:ES:TS:2007:1972

% la STS de 1 junio 2010, rec. 1028/2007
(ECLI:ES:TS:2010:2652) remite a a la STS de 30 de diciembre
de 1992 (ECLI:ES:TS:1992:18501) que fija los requisitos de
la culpa in vigilando como a) La existencia de una relacién de
dependencia del autor del dafio con la entidad de la que
depende; b) Nexo causal entre la actuacién productora del
dafio y la omisién de la obligaciéon de control del superior
jerarquico y c) La presuncion de culpa solo desaparece con la
prueba del superior jerarquico de que adopté las medidas de
control y vigilancia para evitar el dafo.
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responder civilmente, disponiendo el articulo 26 que "las
acciones u omisiones de quienes producen, importan,
suministran o facilitan productos o servicios a los
consumidores o usuarios, determinantes de dafos o
perjuicios a los mismos, daran lugar a la responsabilidad
de aquéllos, a menos que conste o se acredite que se
han cumplido debidamente las exigencias y requisitos
reglamentariamente establecidos y los demas cuidados
y diligencias que exige la naturaleza del producto,
servicio o actividad”?’.En los sistemas de IA la culpa in
vigilando se deberia a una valoracion negativa de la
conducta del agente material del dafio . Los robots
deben ser negligentes en sus actuaciones para que se dé
esta responsabilidad . Para valora esta negligencia debe

27 En el art. 28.2 se incluyen sectores en los que se exige la
garantia de niveles determinados de pureza, eficacia o
seguridad, en condiciones objetivas de determinacion vy
supongan controles técnicos, profesionales o sistematicos de
calidad, hasta llegar en debidas condiciones al consumidor o
usuario como son higiene y limpieza, cosméticos,
especialidades y productos farmacéuticos, servicios sanitarios,
de gas y electricidad, electrodomésticos y ascensores, medios
de transporte, vehiculos a motor y juguetes y productos
dirigidos a los nifios. El sistema de IA debera incluirse dentro
del ambito de exigencia de nivel de garantia para el
consumidor. También es importante que se realice un control
sobre el adecuado uso de los datos. Su uso debe estar
autorizado para fines especificos y legitimos, no deben
utilizarse de manera incompatible con dichos fines y no deben
procesarse de manera que el interesado pueda considerarlos
inesperados, inapropiados o cuestionables (principio de
lealtad). La cuestion de la reutilizacion de datos personales,
haciéndolos ampliamente accesibles, debe manejarse con la
mayor precaucion.
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compararse con la conducta de la tecnologia del mercado
y no con la conducta de un ser humano?. Podriamos
asimilar esta culpa in vigilando en los sistemas de IA a
los casos en los que fuera programa para enjuiciar y
existieran desviaciones del algoritmo que no fueran
observadas y generara desigualdades en base al sujeto
enjuiciado y no existiera una persona que ante dicha
disfuncidén evitara la notificacién de la sentencia hasta
que se ajustara el algoritmo para eliminar Ila
discriminacion.

3.2 Culpa in educando.

Es especialmente relevante la reflexién de Flora Vicent?®
“Codificar un algoritmo es como escribir un texto, una
tarea en la que hay una parte de subjetividad, que se
manifiesta en la seleccién de las palabras y los giros
linglisticos, aunque uno tenga la impresion de que
escribe un texto muy objetivo. Para identificar los
prejuicios, nuestra operacién consistié en diseccionar las
diversas fases de lo que se denomina “el contagio
sexista”. Porque en el origen de un algoritmo prejuiciado
no existe una causa unica; al contrario, es el fruto de
una concatenacion de causas que intervienen en las

28 KOCH,B., BORGHETTI,].B.,
MACHNIKOWSKI,P.,PICHONNAZ,P., RODRIGUEZ DE LAS
REAS , BALLELL ,T., TWIGG-FLESNER.C., WENDERHORST,C,,
Response of the European Law Institute (ELI) ...op.cit pag.
31.
29 https://courier.unesco.org/es/articles/hay-que-educar-los-
algoritmos
FLORA VICENT, AUDE BERNHEIM, “Hay que educar a los
algoritmos”,El Correo de la Unesco, 3, pags. 42-45.
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distintas etapas de su elaboracion. En efecto, si las
personas que codifican ,prueban, encargan y utilizan un
algoritmo no son conscientes de esos posibles prejuicios,
tienden a reproducirlos. Porque, en la gran mayoria de
los casos, esas personas no se han propuesto discriminar
a nadie. La mayor parte del tiempo, no hacemos otra
cosa que reproducir los estereotipos inconscientes
forjados a lo largo de nuestra vida y nuestra
educaciéon”. Aude Bernheim recuerda “la importancia de
que las bases de datos estan dotadas de toda la
diversidad de la poblacion manifestando que algunas
empresas ya trabajan sobre bancos de datos que tienen
en cuenta las diferencias de sexo, nacionalidad o
morfologia. También existen empresas especializadas en
la elaboracion de herramientas que permiten evaluar los
algoritmos y determinar si contienen prejuicios”. Por
ejemplo el colectivo Data for Good, reflexiona acerca de
los medios de poner los algoritmos al servicio del interés
general redactando una carta de ética titulada “El
juramento hipocratico para los cientificos de la
informatica”’, que establece una lista de parametros

30 https://ingenieriadesoftware.es/juramento-hipocratico-
programador/

El contenido del juramento del programador incluye los
siguientes compromisos: Para defender y preservar el honor
de la profesién de programador, prometo que, en la medida
de mis capacidaes y buen juicio:

1. No produciré cédigo dafino <- Ya sea cddigo dainino
para el cliente o para mis compaferos. Es dafiino todo
tipo de codigo que tu o tus compafieros consideren
como tal.

2. El cédigo que escriba sera siempre mi mejor trabajo.
No dejaré de forma consciente que el cddigo

81


https://ingenieriadesoftware.es/juramento-hipocratico-programador/
https://ingenieriadesoftware.es/juramento-hipocratico-programador/

Gabilex
No 41
Castilla-La Mancha Marzo 2025

https://gabinetejuridico.castillalamancha.es/ediciones

defectuoso (en forma o comportamieno) se acumule
<- No dejes que un mal cdédigo forme parte de una
nueva version del software. Y si, debido a algun tipo de
emergencia, tuviste que permitirlo, no dejes que se
quede ahi para siempre.

3. Produciré para cada nueva version, una prueba rapida,
segura y repetible de que el cdédigo funciona como
deberia <- Hay que ser capaz de explicar y demostrar
que los cambios en el codigo que hemos hecho no
rompen nada y que efectivamente solucionan el
problema.

4. Organizaré las nuevas versiones de forma que sean
pequenas y frecuentes, para asi no obstaculizar el
progreso de los demds <- Todo lo que hagas hazlo en
pequenos pasos. Asi no bloqueas a los demas.

5. Mejoraré mi cédigo sin descanso y sin piedad a cada
oportunidad. Nunca lo degradaré o haré peor

6. Haré todo lo que pueda para mantener mi
productividad, y la de los demas, tan alta como sea
posible. No haré nada que la perjudigue <- Sois un
equipo, ten siempre en mente los demas a la hora de
disefar tu propia estrategia.

7. Me aseguraré continuamente de qué otros puedan
cubrirme la espalda y yo la suya <- Tienes que conocer
como funciona el codigo de tus compafieros, donde
estan los documentos importantes, ... No puede haber
silos. Una manera de facilitarlo es con pair
programming. Sois un equipo, no un conjunto de
individuos.

8. Mis estimaciones seran honestas tanto en magnitud
como en precision. No haré promesas sin estar seguro
de ellas <- Las promesas hay que cumplirlas.
Asegurate antes de hacerlas. Mejor hacer estimaciones
dando el nimero para el caso mejor, peor y “nominal”
(aquél en el que las cosas van como deberian) y
asegurarse que el cliente entiende que el caso peor
puede realmente darse.
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especificos que es preciso verificar antes de aplicar un
algoritmo para asegurarse de que no es discriminatorio.

El fabricante o programador seria responsable de no
atender esa tarea de observar y corregir la programacion
del algoritmo3!. Una aplicacion analdgica®?> a la

9. Nunca dejaré de aprender y mejorar mis habilidades
<- El aprendizaje tiene que ser continuo. Aprende
nuevos lenguajes, frameworks, técnicas,... sin parar

31 Uno de los motivos para reclamar responsabilidad puede
derivar como afirman KEARNS, M., y ROTH, A., «El algoritmo
ético», Ed. LA LEY, octubre «Los problemas derivan del propio
disefio algoritmico, sobre todo cuando se maneja aprendizaje
automatico. menoscabando los derechos basicos de los
ciudadanos individuales. Conjuntos de datos supuestamente
anonimizados y modelos estadisticos filtran rutinariamente
nuestra informacion personal mas confidencial.»

32 El problema de la aplicacién analdgica de la responsabilidad
extracontractual para la doctrina se centra en el listado
cerrado de supuestos en los que es posible la aplicacion
prevista en el art. 1903 CC, limitando por tanto el legislador
los supuestos a los que cabe aplicarla. Esta es la postura de
ROGEL VIDE, C., “La responsabilidad civil extracontractual por
los hechos dafiosos de las personas sometidas a la patria
potestad o tutela”.ADC, 1976,pag. 127. En cambio, otros
autores estan a favor de esta aplicacion analdgica
fundamentando su postura en el art. 4 CC cuando se den las
mismas caracteristicas de jerarquia, subordinacién o custodia
ue generen una identidad de razén. Entre estos autores se
encuentran ANGEL YAGUEZ, R., “Comentario al art. 1903 del
Cddigo Civil”., en comentarios del Cédigo Civil, Ministerio de
Justicia, Madrid, 1993, 2° edicién, o GOMEZ CALLE, E.,” Los
sujetos de la responsabilidad civil. La responsabilidad civil por
hecho ajeno” en AA.VV. Tratado de responsabilidad civil.
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responsabilidad basada en la culpa in educando nos
lleva a analizar la reciente SAP de Oviedo , recurso 26/24
de 23 de abril de 202433 donde se recoge la "culpa in
educando", como el comportamiento irregular del
menor, ya que, dada la inconsciencia propia de éste, la
actuacién omisiva de sus progenitores participa, en nexo
causal, a la efectividad del accidente, resultando causa
eficiente para la produccion del hecho lesivo, puesto que
es causa eficiente para producir el resultado aquella que,
aln en concurrencia con otras, prepare, condicione o
complete la accién de la causa ultima ( S.ST.S 11.3.94
,16.5.00 cer)e Debiendo  entenderse que el
comportamiento irregular es el del sistema dotado de IA
y la responsabilidad es del fabricante y programador en
lugar del progenitor. Los formadores o educadores del
robot también se consideran responsables de los dafios
por defectos en la formacion34.La Resolucion del
Parlamento Europeo de 2017 establece en el
Considerando W que se ha creado una Carta sobre
robotica elaborada con la asistencia de la Unidad de
Prospectiva Cientifica (STOA) de la DG European
Parliament Research Service, en la que se propone un
codigo de conducta ética para los ingenieros en robética,
un codigo deontoldgico para los comités de ética de la

(coord. REGLERO CAMPOS, L.F.) , tomo I, pate general, 42
edicion, Aranzadi, Pamplona, 2014. Pag. 1170. A favor de esta
postura también esta la jurisprudencia, en concreto la SAP
Alicante 589/2024, recurso 1042/2022 de 9 de mayo de 2024
(ECLI:ES:APA:2024:589).
33 ECLI:ES: APO:2024:1755
34 ERCILLA GARCIA, J. "Aproximacion a una personalidad
especifica para los robots. Approach to a specific legal status
for robots”,Revista Aranzadi de Derecho y Nuevas
Tecnologias., n°47, 2018, pag. 12.
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investigacién, una licencia para los disefiadores y una
licencia para los usuarios que hay que seguir en la
educacién del robot.

El Parlamento Europeo insté en 2020 a la Comisién
Europea a través de Parliament's right of legislative
initiative® a que desarrollara los principios éticos y las
obligaciones juridicas ligados al desarrollo, la
implantacién y el uso en la Union de la inteligencia
artificial, la robdtica u otras tecnologias relacionadas
(incluido el software, los algoritmos y los datos).Las
normas se aplicarian a cualquier actividad de inteligencia
artificial, fisica o virtual, que provoque danos o perjuicios
a la vida, la salud, la integridad fisica o la propiedad, o
gue provoque dafios inmateriales significativos que den
lugar a una «pérdida econdmica verificable». Aunque las
tecnologias con inteligencia artificial que presentan un
riesgo elevado son todavia poco comunes, los
eurodiputados consideran que quienes las operan
deberian tener un seguro similar al de los vehiculos de
motor.

3.3.Culpa in eligendo.

En tercer lugar ,en relacién con la culpa in eligendo, es
reiterada la doctrina jurisprudencial que declara que,
como norma general, en aquellos supuestos en que el
comitente encarga la realizacion de una obra a una

35 La iniciativa se aprobd por 559 votos a favor, 44 en contra
y 88 abstenciones en octubre de 2020.
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persona o empresa adecuadamente cualificada para ello,
aquél no responde de los dafios causados por la
actuacion negligente del contratista ya que ninguna
mayor diligencia puede exigirse a una persona que
encomendar una determinada actividad a quien
profesionalmente le corresponde realizarla. (SSTS 21 de
noviembre de 1998, 18 de marzo de 2000, 6 de mayo
de 2000, 24 de julio de 2000, 29 septiembre de 2000, 7
de abril de 2004, entre otras).En cambio, cabe imputar
una responsabilidad extracontractual a la empresa
comitente cuando se advierta una negligencia en la
eleccion del contratista con relacion a su falta de
idoneidad profesional respecto de la dificultad o
complejidad que presenta la obra objeto de encargo
(culpa in eligendo). Este seria el caso de la
responsabilidad de la Administracion por la
responsabilidad generada por un sistema de IA cuando
el fabricante o programador no fuera idoneo para asumir
la tarea encomendada.

MONICA NAVARRO3¢ analiza la responsabilidad por
dafios generada por el uso de El nivel 5 es el de
automatizacion completa, es el vehiculo totalmente
autonomo?®’, en cualquier entorno. Los fabricantes

36 NAVARRO-MICHEL. M., “Vehiculos automatizados vy
responsabilidad por productos defectuosos”. Revista de
Derecho Civil. vol. VII, nim. 5 (octubre-diciembre, 2020).péag.
180.

37 La Ley de 35/2015, de 22 de septiembre, que modifica el
texto refundido de la Ley sobre responsabilidad civil y seguro
en la circulacion de vehiculos a motor, aprobado por el Real
Decreto Legislativo 8/2004, de 29 de octubre, establece en su
art. 1.1. que el conductor de vehiculos a motor es legalmente
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pueden ir incrementando progresivamente la
automatizacion de los vehiculos hasta llegar a la
autonomia completa. Esta es la via utilizada por Tesla,
cuyos coches disponen de un hardware que permite la
introduccion de tecnologia auténoma, mediante
actualizacion progresiva del software. Pero también
pueden optar por ir directamente al nivel mas alto de
automatizacién, evitando el nivel que puede generar

responsable, en virtud del riesgo creado por la conduccién de
estos, de los danos causados a las personas o en los bienes
con motivo de la circulacion. En el caso de dafios a las
personas, de esta responsabilidad sélo quedara exonerado
cuando pruebe que los dafos fueron debidos a la culpa
exclusiva del perjudicado o a fuerza mayor extrafa a la
conduccion o al funcionamiento del vehiculo; <«no se
consideraran casos de fuerza mayor los defectos del vehiculo
ni la rotura o fallo de alguna de sus piezas o mecanismos». La
no equiparacion legal a los supuestos de fuerza mayor, como
causa de exoneracién de responsabilidad, de los defectos del
vehiculo, ni la rotura o fallo de alguna de sus piezas o
mecanismos, impide su invocacion por parte del conductor del
vehiculo que sera el responsable, en virtud del riesgo creado
por la conduccion del mismo, de los dafos causados a las
personas o en los bienes con motivo de la circulacion. No
existe en la actualidad en Espafa una regulacién que
establezca la responsabilidad por los dafios generados por el
uso de un automovil plenamente auténomo y que no dependa
del ser humano, se encuentra pendiente de desarrollo y su
regulacion estara condicionada a la mayor implementacién de
estos vehiculos y la prevision de la responsabilidad que
suponga su uso.
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mas problemas, que es el nivel 338, Esta es la via elegida
por Google.

El art.136 TRLGDCU, «se considera producto cualquier
bien mueble, aun cuando esté unido o incorporado a otro
bien mueble o inmueble, asi como el gas y la
electricidad», el sistema de IA se considera producto.
Mas dudas de calificaciéon juridica (ées producto o
servicio?) genera el software®*.Para la autora “El
software preinstalado en el vehiculo en el momento de
puesta en circulacion del producto se puede considerar
un componente del mismo*. Mayores dificultades

38 E| vehiculo de nivel 3 es el que cuenta con una
automatizacidon condicional, es decir el vehiculo realiza las
funciones de conduccion y, si detecta un fallo en el sistema o
una situacién de peligro en el entorno, avisa al usuario del
vehiculo para que asuma la conduccion. El usuario de vehiculo
s6lo tendra que conducir si el vehiculo solicita su intervencion
(request to intervene). )

39 Se han ocupado de esta cuestion RODRIGUEZ DE LAS
HERAS BALLELL, Teresa, «La responsabilidad por “software”
defectuoso en la contratacion mercantil», Revista Aranzadi de
Derecho y Nuevas Tecnolo,gias, n® 10, (2006), pp. 83-110.
BIB 2006/108; PARRA LUCAN, Ma Angeles, «Comentario a los
articulos 135-146>», en Comentario del Texto Refundido de la
Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios
y otras Leyes Complementarias, 22 edicion, Coord.
BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R., Thomson Reuters
Aranzadi, Cizur Menor, 2015, pp. 1931-2066, en p. 1934;
HERNAEZ ESTEBAN, Elena, «Inteligencia artificial y vehiculos
autonomos: el régimen de la responsabilidad civil ante los
nuevos retos tecnoldgicos», Revista Aranzadi de Derecho y
Nuevas Tecnologias, (2019), n° 49, pp. 197-243, en p. 217.
40 La Directiva (UE) 2019/771, del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 20 de mayo de 2019 reconocen el software como
producto. Segun el criterio de funcionalidad, cuando el
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plantean las actualizaciones posteriores del software o el
suministro de software sin soporte material, online, y
acaso por empresa distinta del fabricante del vehiculo”.
El paralelismo conlleva a deducir que un sistema dotado
de IA completamente auténomo dictaria resoluciones
judiciales basadas en su programacién. Su software se
iria actualizando a medida que existieran cambios
legislativos o jurisprudenciales que virarian la posicién a
la hora de dictar una resolucion. En cambio, un sistema
de IA asimilado al del vehiculo de novel 3 seria el que
dictaria las resoluciones habituales y cuando existiera un
riesgo por la vulnerabilidad de los sujetos intervinientes
(imaginemos el supuesto de menores, personas sujetas
a medidas de apoyo o de avanzada edad) o una extrema
dificultad en el dictado por la inexistencia de registros en
su programacion requiriera de la actividad humana.

Se distinguiria el software inicial del sistema de IA, que
tendria una responsabilidad como producto y la posterior
actualizacion del mismo, que podria ser prestada por
otro programador, que se consideraria servicio.

Para MONICA NAVARRO “Los defectos de un producto
pueden ser de disefo, de fabricacién o de informacion.
Esta clasificacion no estd expresamente recogida en la
Directiva ni en el TRLGDCU, pero la doctrina y la
jurisprudencia la manejan, por su utilidad. . El defecto
de disefio afecta a la totalidad de los productos y es
atribuible a la concepcidén, estructura o disefio del

software es esencial para el funcionamiento del producto,
debe ser considerado un producto. En cambio, el software que
se ajusta a las especificaciones del adquirente se considera un
servicio.
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producto; el defecto de fabricacién aparece en productos
de una serie determinada, y es atribuible a la cadena de
produccion; el defecto de informacidn deriva de la
informacidén insuficiente o inadecuada sobre los riesgos
del producto o sobre las instrucciones de uso correcto
del mismo, el fabricante que decide no reducir el riesgo
no es negligente. El productor sera responsable si
pudiera haber garantizado una mayor seguridad del
producto a un coste razonable y sin reducir su
utilidad.”!. El  uso inadecuado exonera de
responsabilidad al fabricante; el uso inadecuado
previsible, no. Entre las circunstancias a tener en cuenta
para determinar el concepto de defecto, el art. 137.1
TRLGDCU incluye «el uso razonablemente previsible del
mismo». El perjudicado deberda demostrar el dafio, el
defecto y la relacién de causalidad entre este y aquel
(art. 139 TRLGDCU) siendo esta carga de la prueba muy
dificil para el perjudicado, por lo que el Grupo de
expertos de responsabilidad y nuevas tecnologias en la
conclusién 152 sefiala que, si se demuestra que una
tecnologia digital ha causado el dafo, debe invertirse la
carga de la prueba del defecto, cuando existen
dificultades o costos desproporcionados para la
victima“*?. El origen del dafio puede alojarse en el sesgo
programado por el desarrollador con la gran dificultad de
prueba que conlleva para el perjudicado*.

4l NAVARRO-MICHEL. M., “Vehiculos automatizados vy
responsabilidad por ...op.cit. pag. 184.

42 Grupo de Expertos de Responsabilidad y Nuevas
Tecnologias, Liability for Artificial Intelligence and other
Emerging Digital Technologies. pags. 42-43.

43 El Libro Blanco de la Comision Europea sobre IA emitido en
Bruselas el 19 de febrero de 2020 establece que “estos riesgos
pueden ser resultado de defectos en el disefio general de los
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La conclusion 232 alude al incumplimiento de normas de
ciberseguridad, que deben llevar a una inversidon de la
carga de la prueba de la relacién de causalidad y/o del
defecto**. El Parlamento Europeo, dict6 el 20 de octubre
de 2020 wun Reglamento con recomendaciones
destinadas a la Comisidn sobre un régimen de
responsabilidad civil en materia de inteligencia artificial
(2020/2014(INL)), en su Considerando H dispone que
ciertos sistemas de IA presentan importantes retos
juridicos para el actual marco de responsabilidad civil y
podrian dar lugar a situaciones en las que su opacidad
podria hacer extremadamente costoso, o incluso
imposible, determinar quién controlaba el riesgo
asociado al sistema de IA o qué cbédigo, entrada o datos
han provocado en Ultima instancia el funcionamiento
lesivo; que este factor podria dificultar la identificacién
de la relacibn entre el dafio o perjuicio y el
comportamiento que lo causa, con el resultado de que
las victimas podrian no recibir una indemnizacién
adecuada. Asimismo se reconoce el principio de
equivalencia funcional en el Considerando ] al referir un
procedimiento de indemnizacién justo supone que cada
persona que sufra un dafo causado por sistemas de IA
0 que sufra un menoscabo al patrimonio causado por
sistemas de IA debe tener el mismo nivel de proteccidon

sistemas de IA o del uso de datos que puedan ser sesgados
sin una correccion previa, en uno u otro caso la quiebra de los
derechos fundamentales, de proteccion de los datos
personales, privacidad y no discriminacion puede generar la
exigencia de responsabilidad civil”.

4 Grupo de Expertos de Responsabilidad y Nuevas
Tecnologias, Liability for Artificial ...op.cit.pags.48-49.
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que en aquellos casos en que no haya implicacion de un
sistema de IA*; que el usuario necesita estar seguro de
que el posible perjuicio causado por sistemas que
utilicen IA estad cubierto por un seguro adecuado y de
que existe wuna via juridica definida para el
resarcimiento. La responsabilidad es del operador#®. Por

4> Por ello el juzgador aplicard los principios prohibicion de
«non liguet» segun el cual el juez no puede abstenerse de
dictar sentencia en aquellos casos en los que no hubiera
alcanzado un convencimiento suficiente para hacerlo y el
«principio de no alteracion del derecho preexistente» que
pretende las reglas no supongan una modificacion sustancial
del Derecho existente tanto en el ambito nacional como en el
internacional.

46 El punto 12 del Reglamento de 20 de octubre de 2020 del
Parlamento Europeo establece que por «operador» se
entienda tanto al operador final como al operador inicial,
siempre que a este Ultimo no se le aplique la Directiva sobre
responsabilidad por los dafios causados por productos
defectuosos; sefala que por «operador final» debe entenderse
la persona fisica o juridica que ejerce un grado de control
sobre un riesgo asociado a la operacion y el funcionamiento
del sistema de IA y se beneficia de su funcionamiento; afirma
que por «operador inicial» debe entenderse la persona fisica
o juridica que define, de forma continuada, las caracteristicas
de la tecnologia, proporciona datos y un servicio de apoyo final
de base esencial y, por tanto, ejerce también un grado de
control sobre un riesgo asociado a la operacion y el
funcionamiento del sistema de IA; considera que por
«ejercicio del control» se entiende cualquier accién del
operador que influya en el funcionamiento del sistema de IA
y, por consiguiente, en la medida en que expone a terceros a
sus potenciales riesgos; considera que esas acciones podrian
afectar al funcionamiento de un sistema de IA desde el inicio
al fin, al determinar la entrada, la salida o los resultados, o
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la aplicacién analdgica esta responsabilidad se extrapola
a disefiadores, programadores, entrenadores vy
formadores del sistema inteligente dado que entre ellos
y el sistema dotado de IA existe una situacién de
jerarquia o dependencia*’. También se aplica esta
responsabilidad sobre las personas que se benefician del
robot o lo utilizan en su actividad profesional, supuesto
sobre el que se centra el presente articulo, es decir sobre
los profesionales que se sirven de los sistemas de IA en
la Administracion de Justicia. El Considerando del
Reglamento del Parlamento Europeo, de 16 de febrero
de 2017 establece que deben entenderse que las leyes
de Asimov van dirigidas a los disefiadores, fabricantes y
operadores de robots, incluidos los que disponen de
autonomia y capacidad de autoaprendizaje integradas,

podrian cambiar las funciones o procesos especificos dentro
del sistema de IA.

47 ATIENZA NAVARRO, Ma.L., Dafios causados por inteligencia
...0p.Cit. pag. 224.

Seria muy interesante y pragmatico que se definieran y
acotaran los posibles sujetos responsables en el campo de IA
al igual que la Ley 38/1999, de 5 de noviembre, de Ordenacién
de la Edificacién dispone en los art. 9 a 15 cuales son los
elementos subjetivos sujetos a la ley y su responsabilidad.
Igualmente seria conveniente la fijacion de plazos de
responsabilidad a la que estan sujetos los mismos como se
prevé en el art. 17 de la mencionada ley dado que los efectos
dafiosos en ocasiones no seran inmediatos. Los estudios y
tendencias definirdan la existencia de sesgos contrarios a
principios democraticos, programaciones erréoneas o
necesidad de actualizaciones relacionadas con los cambios
jurisprudenciales y sociales existentes en cada momento.
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dado que dichas leyes no pueden traducirse en cédigo
maquina.

Los perjudicados son todos aquellos que han sufrido un
dafio o perjuicio, cualquiera que sea su naturaleza. Las
victimas pueden ser directas, indirectas y allegados. Son
victimas directas todas aquellas personas fisicas o
juridicas que hayan sufrido un dafio o perjuicio, sobre su
propia persona o patrimonio, en especial lesiones fisicas
o siquicas, dafos emocionales, dafnos morales objetivos
y subjetivos o perjuicios econdmicos directamente
causados por la accién causante del dafio o perjuicio. Por
otro lado pueden considerarse victimas indirectas —en
caso de muerte— cinco categorias autdnomas de
perjudicados: el conyuge viudo, los ascendientes, los
descendientes, los hermanos y los allegados. Esta ultima
categoria de allegados se refiere aquellas personas que,
sin tener la condicion de perjudicados segun las reglas
anteriores, hubieran convivido familiarmente con Ila
victima durante un minimo de cinco afnos
inmediatamente anteriores al fallecimiento y fueran
especialmente cercanas a ella en parentesco o
afectividad.

El principio de precaucidon o cautela regulado en el art.
191.2*  del Tratado de funcionamiento de la Unidn

48 El art. 191.2 del Tratado de Funcionamiento de la Unidn
Europea, publicado en el Diario Oficial de la Unién Europa el
30 de octubre de 2010 reconoce el principio de precaucion en
los siguientes términos: “La politica de la Unidn en el ambito
del medio ambiente tendra como objetivo alcanzar un nivel de
proteccion elevado, teniendo presente la diversidad de
situaciones existentes en las distintas regiones de la Unidén. Se
basara en los principios de cautela y de accion preventiva, en
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Europea es otro de los motivos que legitiman a las
victimas a la reclamacién de responsabilidad y la
reparacion del dafo que se les haya ocasionado.

3.4.- Concurrencia de causas.

Los sistemas de IA son complejos y en su desarrollo
intervienen diversos grupos de personas por lo que
parece acertado pensar que el resultado lesivo puede ser
creado por la concurrencia de acciones en las que
interviene mas de una causa y mas de un responsable.

Segun MONTERROSO CASADO* los requisitos para que
exista una concurrencia de causas son:

A)Requisitos generales exigibles en la responsabilidad
civil extracontractual.

En la SAP de Barcelona de 23 de enero de 2017°° hace
referencia a estos requisitos: a) una acciéon u omision del
agente b) que la conducta le sea imputable por incurrir
con su accion u omisién en culpa o negligencia c) un
dafio cierto, real y vya producido evaluable

el principio de correccidn de los atentados al medio ambiente,
preferentemente en la fuente misma, y en el principio de quien
contamina paga”.

49 MONTERROSO CASADO, E, Responsabilidad por Accidentes
de Circulacion. La Concurrencia de Causas, Aranzadi, Navarra,
2009, pags. 66 a 68.

>0 ECLI:ES:APB:2017:515
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econdmicamente y d) una relacion causal adecuada
entre la accion y el resultado producido®!.

> Ahora bien, en todo caso para que pueda apreciarse
responsabilidad en la conducta culposa (entendida la culpa en
un sentido amplio) es presupuesto previo que la misma pueda
imputarse a una determinada persona, fisica o juridica, ya que
en caso contrario falta el requisito interno de |la
responsabilidad, que es la imputabilidad de la accion u
omision. En este sentido la Sentencia del Tribunal Supremo de
22 de julio de 2003 declard: "la responsabilidad por culpa
extracontractual requiere para su apreciacion, la concurrencia
de una acciéon u omision objetivamente imputable al agente,
la culpa o negligencia por parte de éste, la realidad del dafo
causado y el nexo o relacion de causalidad entre la accion u
omision y el dafo causado; de estos requisitos, unos (la acciéon
y el dafio causado) tienen naturaleza factica; otros (la culpa o
negligencia y la relacion de causalidad) tienen marcado matiz
juridico". Asimismo, mas adelante la referida Sentencia,
precisa:" En cuanto a la necesidad de que se dé un nexo causal
entre la conducta del agente y el dafo producido, dice la
sentencia de 30 de abril de 1998 , citada en la de 2 de marzo
de 2001 que «como ha declarado esta Sala (sentencia de 22
de febrero de 1946 y otras posteriores) en el nexo causal entre
la conducta del agente y la produccion del dafio ha de hacerse
patente la imputabilidad de aquél y su obligacion de repararlo;
queda asi expresado que la causalidad, como en el caso
debatido, es mas bien problema de imputacion; esto es, que
los dafios o perjuicios deriven o fueron ocasionados por un
acto u omision imputable a quienes se exige indemnizacién
por culpa o negligencia y que tales dafios y perjuicios resulten
consecuencia necesaria del acto u omisién de que se hacen
dimanar». Y la sentencia de 9 de octubre de 2000 afirma que
«el art. 1902 del Cddigo Civil ha sufrido una evolucién
jurisprudencial acorde con la realidad siempre cambiante ( art.
3.1 del Cdédigo Civil ) que, manteniendo un fondo de reproche
culpabilistico, desplaza cada vez mas la prueba de la culpa a
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B) La existencia de dos 0 mas conductas concausales a
un Unico dafio: es necesario, que concurra al dafio mas
de una conducta; de modo que faltando una de ellas, el
dafio no se hubiera producido; debiendo presentarse
esta concurrencia de manera mas o menos simultanea.

C) La participacibn en el resultado dafioso:
generalmente, la participacion consiste en una actuacion
activa del perjudicado, aunque cabe la posibilidad de que
esa actuacion sea omisiva. Asi por ejemplo, la
participacion al daifo puede originarse por no respetar lo
dispuesto en la Ley de Seguridad Vial (asi como, circular
a una velocidad excesiva). Si bien, debemos tener en
cuenta que en el ambito de circulacién de vehiculos a
motor existe siempre una participacion del conductor
con respecto a la victima ajena a dicho ambito (por
ejemplo: un peatdén), por el mero hecho de crear un

la prueba del nexo causal ya que se subsume en la causa del
daifo la existencia de culpa»; asimismo tiene declarado esta
Sala que «corresponde la carga de la prueba de la base factica
(del nexo causal), y por ende las consecuencias desfavorables
de su falta, al demandante» y «en todo caso es preciso que
se pruebe la existencia de nexo causal, correspondiendo la
carga de la prueba al que ejercita la acciéon» ( sentencia de 6
de noviembre de 2001 , citada en la de 23 de diciembre de
2002 ); «siempre sera requisito ineludible la exigencia de una
relacion de causalidad entre la conducta activa o pasiva del
demandado y el resultado dafoso producido, de tal modo que
la responsabilidad se desvanece si el expresado nexo causal
no ha podido concretarse» (sentencia de 3 de mayo de 1995
, Ccitada en la de 30 de octubre de 2002 )".
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riesgo?, en la medida en que ha introducido un objeto
(su vehiculo) en el circulo de accidn del perjudicado.

D) La idoneidad, autonomia e independencia de la
conducta concurrente para ocasionar el dafio. Por tanto,
es necesaria, la participacion de cada una de las
conductas como causa eficiente del dafio y, por otro lado,
una autonomia de la conducta concurrente de la victima
se refiere a que su conducta sea ajena a la del
demandado, ya que si acontece en conexién a la misma
apareceria con caracter de provocador, no pudiendo
favorecerle el denunciado comportamiento del
agraviado, pues estaria provista de justificacién

E) La inexistencia de una relacion juridica previa entre el
agente danador y la victima, puesto que en el caso
contrario  estariamos en presencia de una
responsabilidad contractual.

En el uso de vehiculos autonomos es mas sencillo el
analisis de la concurrencia de causas dado que en la
circulacién de vehiculos a motor influyen elementos
externos que pueden condicionar, ayudar o concurrir en
la generacion del dafo por ejemplo un peaton que
intente cruzar una carretera fuera de la zona habilitada
para ello. En los posibles dafios que se generaria en la
Administracion de Justicia si se utilizaran los sistemas de
IA puede concurrir el dafio si fabricante y programador
generaran un producto con sesgo Yy el usuario,

2 En materia de IA la asuncion del riesgo se basa en que el
robot puede realizar una acciéon de manera auténoma e
incontrolada debido a sus propias capacidades de raciocinio y
aprendizaje segin CASTRO CALVO, M., “La accién autéonoma
del robot” Legaltoday.com, articulo de opinién de 2 de abril de
2018.
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enjuiciador no revisara que la resolucién respeta todos
los derechos fundamentales, entre ellos el principio de
igualdad y diera por bueno el resultado sin verificar que
cumple con todos los requisitos legales y procesales.

4.- Uso de IA en la Administracion de Justicia.

La Carta ética europea sobre el uso de la inteligencia
artificial en los sistemas judiciales y su entorno adoptado
por el CEPEJ durante su 31 S t Reunion plenaria
adoptado por el CEPEJ durante su 31 S t Reunion
plenaria adoptado por el CEPEJ durante su 31 S t
Reunién plenaria (Estrasburgo, 3-4 de diciembre de
2018) esta destinada a las partes interesadas publicas y
privadas responsables del disefio y despliegue de
herramientas y servicios de inteligencia artificial que
implican el procesamiento de decisiones judiciales y
datos (aprendizaje automatico o cualquier otro método
derivado de la ciencia de datos). También concierne a los
tomadores de decisiones publicos a cargo del marco
legislativo o regulatorio, del desarrollo, auditoria o uso
de tales herramientas y servicios.

El uso de tales herramientas y servicios en los sistemas
judiciales busca mejorar la eficiencia y la calidad de la
justicia, y debe fomentarse. Sin embargo, debe llevarse
a cabo de manera responsable, teniendo debidamente
en cuenta los derechos fundamentales de las personas
establecidos en el Convenio Europeo de Derechos
Humanos y el Convenio sobre la Proteccion de Datos
Personales, y de conformidad con otros principios
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fundamentales establecidos a continuacién, que deberia
guiar la formulacién de las politicas de justicia publica en
este campo. El procesamiento de decisiones judiciales
por inteligencia artificial, segun sus desarrolladores, es
probable, en materia civil, comercial y administrativa,
para ayudar a mejorar la previsibilidad de la aplicacidon
de la ley y la coherencia de las decisiones judiciales.

Los cinco principios de la Carta Etica sobre el Uso de
Artificial Inteligencia en los sistemas judiciales y su
entorno son:

1.- Principio de respeto por los derechos fundamentales
gue tiene como objetivo el de garantizar que el disefio y
la implementacién de herramientas y servicios de
inteligencia artificial sean compatibles con los derechos
fundamentales. El procesamiento de las decisiones
judiciales y los datos debe tener propdsitos claros, en
pleno cumplimiento de los derechos fundamentales
garantizados por el Convenio Europeo de Derechos
Humanos (CEDH) y el Convenio sobre la Proteccién de
Datos Personales (Convenio para la Proteccién de las
Personas con respecto a la Automatica Procesamiento de
datos personales, ETS No. 108 segun enmendado por el
protocolo de enmienda CETS No. 223). Cuando se
utilizan herramientas de inteligencia artificial para
resolver una disputa o como una herramienta para
ayudar en la toma de decisiones judiciales o para brindar
orientacion al publico, es esencial asegurarse de que no
socaven las garantias del derecho de acceso al juez y El
derecho a un juicio justo (igualdad de armas y respeto
por el proceso de confrontacién).

2.- Principio de no discriminacion que pretende prevenir

especificamente el desarrollo o intensificacién de

cualquier discriminacién entre individuos o grupos de
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individuos. Se debe tener especial cuidado en las fases
de desarrollo e implementacién, especialmente cuando
el procesamiento es directo o indirectamente basado en
datos "sensibles". Esto podria incluir supuesto origen
racial o étnico, indirectamente basado en datos
"sensibles". Esto podria incluir supuesto origen racial o
étnico, antecedentes socioeconémicos, opiniones
politicas, creencias religiosas o filosoficas, afiliacion
sindical, datos genéticos, datos biométricos, datos
relacionados con la salud o datos relacionados con la
vida sexual u orientacién sexual. Cuando se haya
identificado tal discriminacion, se deben considerar
medidas correctivas para limitar o, si es posible,
neutralizar estos riesgos, asi como la sensibilizacién
entre las partes interesadas.

3.- Principio de calidad y seguridad relacionado con el
procesamiento de decisiones y datos judiciales, utilice
fuentes certificadas y datos intangibles con modelos
elaborados de manera multidisciplinaria, en un entorno
tecnoldgico seguro. Los disefadores de modelos de
aprendizaje automatico deberian poder aprovechar
ampliamente la experiencia de los profesionales
relevantes del sistema de justicia (jueces, fiscales,
abogados, etc.) e investigadores / profesores en las
areas de derecho y ciencias sociales (por ejemplo,
economistas, sociélogos y filésofos). Los modelos y
algoritmos®3 creados también deben poder almacenarse

>3 Existen algoritmos “explicitos” cuya ldgica ha sido definida
por los disefiadores humanos y algoritmos “implicitos” cuya
légica se construye de manera implicita con el aprendizaje
automatico. Es mas seguro utilizar los primeros.
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y ejecutarse en entornos seguros, para garantizar la
integridad e intangibilidad del sistema.

4.-Principio de transparencia, imparcialidad y justicia
que trata sobre los métodos de procesamiento de datos,
para que sean accesibles y comprensibles y autorizar
auditorias externas. Se debe alcanzar un equilibrio entre
la propiedad intelectual de ciertos métodos de
procesamiento y la necesidad de transparencia (acceso
al proceso de disefio), imparcialidad (ausencia de
sesgo), justicia e integridad intelectual (priorizar los
intereses de la justicia) cuando se utilizan herramientas
gque pueden tener consecuencias legales o afectar
significativamente la vida de la gente.

5.- Principio “bajo control del usuario”_que tiende a
excluir un enfoque prescriptivo y garantizar que los
usuarios sean actores informados y que controlen las
elecciones realizadas. Los profesionales del sistema de
justicia deberian, en cualquier momento, poder revisar
las decisiones judiciales y los datos utilizados para
producir un resultado y continuar sin estar obligados a
ello a la luz de las caracteristicas especificas de ese caso
en particular.

El uso de IA en el dictado de resoluciones en la
Administracion de Justicia plantea varias cuestiones
como si los jueces se acostumbrarian a la
estandarizacién de las decisiones judiciales de manera
excesiva. En segundo lugar, las decisiones judiciales se
volverian uniformes y ya no se ordenarian de acuerdo
con la jerarquia de los tribunales de los que proceden.
Se desconoce la relacion que el sistema de IA generaria
entre las normas y la jurisprudencia y si los tribunales al
determinar su propia jurisprudencia tendrian que
justificar cuando se desvian de la opinion de la mayoria.
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No existe un sistema de IA fuerte en el ambito de la
Administracion de Justicia. Se esta trabajando con
sistemas débiles que extraigan patrones complejos y
aprendan de grandes voliumenes de datos de manera
eficiente y con altos niveles de precision predictiva.

Para la justicia predictiva, el motor construye vinculos
entre los diferentes grupos Iéxicos que componen las
decisiones judiciales. Estos grupos estan correlacionados
entre aquellos identificados en la etapa de entrada
(hechos y razonamiento) y aquellos en la etapa de salida
(la parte operativa de la decisién) luego clasificados.

Los matematicos Cristian Sorin Calude y Giuseppe
Longo>* sefalan el riesgo de un diluvio de correlaciones
falsas en grandes datos: cuanto mayor sea la base de
datos utilizada para las correlaciones, mayores seran las
posibilidades de encontrar patrones recurrentes vy
mayores seran las posibilidades de cometer errores.

El sistema dotado de IA no puede equiparar el
razonamiento de un juez que esta formado por una
multitud de factores de toma de decisiones, no puede
formalizarse a priori, y a veces se basa en su discrecion
dado que no sabe responder a preguntas como écuales
son los hechos relevantes? ¢Estan probados estos
hechos? éQué regla se aplica a ellos? éCual es el
significado de esta regla con respecto al caso que se
decidird? ¢Qué fuente debe prevalecer entre una
variedad de fuentes en conflicto? La coherencia general

>*SORIN CALUDE,C., LONGO.G., "Le déluge des corrélations
fallacieuses dans le big data", en Bernard Stiegler (dir.)
(2017), La toile que nous voulons, Ediciones FYP, p.156.
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de las decisiones judiciales nunca se logra y se trata mas
bien de una cuenta a posteriori que los jueces utilizan en
su razonamiento. No estan programados por tanto de un
razonamiento legal equiparable al que realiza un juez al
enjuiciar y dictar una resolucién. No se puede deducir, a
priori tras la lectura de resoluciones de determinados
jueces si estan influidas por su comportamiento,
personalidad, opiniones o religion si bien deben estar
basadas en la imparcialidad judicial. En todo caso debe
garantizarse uso de medios tecnoldgicos no deberia
causar desequilibrios entre las partes, que se garantice
la independencia e imparcialidad del poder judicial y
donde el algoritmo esté programado para respetar los
derechos fundamentales del justiciable sin generar
discriminacion por sesgos®>. Deben asimismo guiarse
por los principios de transparencia, equidad vy
neutralidad. Hay que evitar el “sesgo de anclaje” que
supone una tendencia confiar de manera incondicional
en la tecnologia segun Comoglio, considerando que la
tecnologia es digan de confianza por el mero hecho de
ser tecnologia.

El juez debe verificar cuando utiliza los sistemas de IA
como una herramienta auxiliar los criterios cientificos e
informaticos con los que se ha programado el software,
actuando de este modo como un garante de correccion

> Hay que diferenciar el “sesgo” que es un error medio y el
“ruido” que en cambio es una variabilidad en juicios idénticos
como se indica MARCO EDGARDO FLORIO en “Limites vy
posibilidades del uso de algoritmos en la determinacién de la
previsibilidad (y evitabilidad) en los delitos imprudentes: éun
posible correctivo a los sesgos cognitivos que afectan a este
juicio?”, Revista de Internet, Derecho y Politica, Universitat
Oberta de Catalunya, n° 39, noviembre de 2023.pag. 4. El
sesgo sera sesgo estadistico si es compartido por muchos.
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de metodologia vy \verificabilidad asi como de
comprobacién de la ausencia de errores de calculo por
parte del programa o de sesgos incorporado debido a
errores de aprendizaje automatico®®, es decir debe
existir un filtro del resultado que da la maquina por parte
del ser humano. El juez se fiara de la validez, la
generalidad y credibilidad del resultado devuelto por el
algoritmo pero realizara una revision de dicho resultado.
Para ARAM AHARONIAN>’ “Sin dudas, las decisiones de
los algoritmos tienen que estar supervisadas por
humanos, porque es peligroso dejarlos decidiendo solos.
La inteligencia artificial, cuando la dejas completamente
sola, puede no ser muy inteligente y no darse cuenta de
que estd cayendo en problemas o en errores. Se puede
auditar un algoritmo para saber como toma decisiones,
porque se puede revisar el cdodigo y entender por qué
clasific6 a una persona o a un renglén de un dato o lo
que fuera, dentro de una categoria”. Igualmente las
partes deben poder \verificar el mecanismo o
funcionamiento del programa informatico encontrandose
esta verificacion dificultada por la caja negra.

Conclusiones

> MARCO EDGARDO FLORIO en “Limites y posibilidades del
uso de algoritmos en la determinacién de la previsibilidad (y
evitabilidad)...op.cit. pag 7.

’ARAM AHARONIAN “La culpa la tiene el algoritmo:
Consecuencias de este fendmeno de la era digital” ,13
noviembre 2021. https://www.meer.com/es/67534-la-culpa-
la-tiene-el-algoritmo.
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I.- Existen posiciones a favor y en contra del
reconocimiento de personalidad juridica a favor de los
sistemas de IA. Los que estan a favor se basan en
criterios economicistas y pragmaticos, en cambio lo que
se muestran en contra lo hacen por diferencias
irrefutables con los humanos Unicos sujetos susceptibles
de ser titulares de derechos de la personalidad.

I1.- Con independencia de la existencia de personalidad
juridica o no a favor de los robots, es evidente que un
sistema de IA goza de gran autonomia y de capacidad
de generar unos dafios de los que se debe regular la
asuncion de la responsabilidad.

ITII.- Existe un gran paralelismo entre los robots con
sistema de IA fuerte y los vehiculos auténomos por ello
es muy conveniente revisar la responsabilidad en dicho
campo por dafos. La regulacion y jurisprudencia es
mayor en EEUU que en Europa por los gigantes de la
automocion Tesla y Google que ya han tenido que
responder por la actuacion de vehiculos que conducian
sin supervision humana.

IV.- Es un acierto la regulacion de responsabilidad
vicaria, por hecho ajeno dado que en ultima instancia un
ser humano se responsabiliza de los dafios de un robot
que ha fabricado, producido o educado.

V.- Las culpas in vigilando, in educando y culpa in
eligendo se aplican de forma analdgica a los sistemas de
IA. Hay autores que cuestionan la aplicacién analdgica
para el campo de la IA pero es la forma de prevenir en
el sector, de responder ante la deficiencia en encargos,
control de seguridad o seguimiento de su
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funcionamiento por lo que revierte en el bien de la
sociedad y en el avance de la tecnologia al obligar a los
responsables a asumir la mayor de las diligencias o
cuidados u obligarles a responder en caso contrario.

VI.- El Cddigo Civil en ultima instancia habla de la
diligencia exigible como la de un buen padre de familia.
Debido a los conocimientos tecnolégicos que son
necesarios en el campo de IA deberia adaptar esta
exigencia y basarla en conocimientos en el campo. Seria
importante que se exigieran determinadas
cualificaciones profesionales para ser fabricante,
programador o educador y debido a las implicaciones
éticas y filosdficas que conlleva la programaciéon del
algoritmo se debiera demostrar que la programacién ha
superado testeos o pruebas de ambito filosofico vy
socioldgico.

VII.- Objetivar la responsabilidad en los sectores de
riesgo es una necesidad legislativa para evitar injusticia
para las victimas, al igual que invertir la cargar de la
prueba para facilitar la reclamacion frente a los
responsables debido a la dificultad de la prueba de la
culpa y del nexo causal.

VIII.- Serd muy relevante el analisis jurisprudencia de la
responsabilidad por dafios ocasiones por sistemas de IA
fuerte y debera adaptarse al estado de la ciencia y
tecnologia de manera rapida. Destaca la dificultad de
cuantificacion de dafio en un campo con pocos
precedentes y en lo que un error puede suponer un
desenlace no solo injusto sino también determinante en
el usuario. Serd muy importante detectar rapidamente
errores en programacion y la interposicion de medidas
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cautelares que paralicen esos sistemas para no generar
perjuicios a terceras personas en casos similares.

IX.-El ambito de la Administracion de Justicia es de alto
riesgo y un error de programacion puede ser nefasto.
Existen intereses en juego muy relevantes y de especial
proteccion como los menores, personas sujetas a
medidas de apoyo o vulnerables por su condicion
econdmica, social o edad que deben ser protegidos por
lo que parece muy arriesgado por el estado actual de la
tecnologia, la posibilidad de ceder el enjuiciamiento y el
dictado de resoluciones a un sistema de IA. Se bien
pueden ser una herramienta eficaz para busqueda de
jurisprudencia y son capaces de aprender el factor
humano es irremplazable dado que existen elementos
que el juzgador debe valorar en su conjunto y no pueden
ser objetivadas a una mera programacién algoritmica.
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110; BADILLO ARIAS, J.A. “Responsabilidad civil y
aseguramiento obligatorio a los robots” en AA.VV.;
Inteligencia artificial y riesgos cibernéticos.
Responsabilidad y aseguramiento ( dir. MONTERROSO
CASADO, E.), Edit. Tirant lo Blanch, Valencia, 2019.
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-SANTOS BRIZ, Jaime. "“La Responsabilidad Civil,
Derecho Sustantivo y Derecho Procesal”. Séptima
edicion. Tomo I. Madrid: Montecorvo. 1993.
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OTRA VEZ A VUELTAS CON EL CONTROL
JUDICIAL DE LOS ACTOS POLITICOS
DEL GOBIERNO

D2 Idoia Tajadura Tejada

Directora del Servicio Asesoria Juridica de la Comunidad
Foral de Navarra

Resumen: Tomando como punto de partida una
reciente sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Navarra, el estudio aborda la controvertida cuestion del
control jurisdiccional de los actos politicos del Gobierno,
a partir del analisis de su evolucién en las leyes
procesales, en la doctrina y en la jurisprudencia, hasta
llegar al momento actual, en el que la regulacién sigue
sin ser concluyente, propiciando interpretaciones
diversas.

Se analiza si en la actualidad reviste utilidad la distincién
del acto politico, ya de por si compleja, del acto
administrativo, a efectos de su control judicial,
concluyéndose en la irrelevancia de su diferenciacion,
que estriba Unicamente en la gradacion de Ia
discrecionalidad en su adopcién, al someterse ambas
actuaciones a las mismas técnicas de control,
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destacando la doctrina acufiada por el Tribunal Supremo
de los “conceptos judicialmente asequibles”.

Se completa el trabajo con una sucinta referencia a los
demas instrumentos de control del acto politico, como
son el parlamentario y el del Tribunal Constitucional, asi
como con la exposicidén de las implicaciones que podrian
derivarse de la distincién entre los actos politicos y los
administrativos en el ambito de la responsabilidad
penal.

Abstract:Taking as a starting point a recent ruling from
the Superior Court of Justice of Navarra, the study
addresses the controversial issue of jurisdictional
control of the Government's political acts, based on the
analysis of its evolution in procedural laws, doctrine and
jurisprudence, until reaching the current moment, in
which the regulation remains inconclusive, encouraging
diverse interpretations.

It is analyzed whether the distinction between the
political act, already complex in itself, and the
administrative act is currently useful for the purposes of
judicial control, concluding in the irrelevance of their
differentiation, which lies solely in the gradation of
discretion in its adoption, as both actions are subjected
to the same control techniques, highlighting the
doctrine coined by the Supreme Court of "judicially
accessible concepts".

The work is completed with a succinct reference to the

other instruments of control of the political act, such as
the parliamentary and the Constitutional Court, as well
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as with the presentation of the implications that could
arise from the distinction between political and
administrative acts in the field of criminal responsibility.

Palabras clave: acto politico, acto administrativo,
control judicial, elementos reglados, discrecionalidad,
conceptos judicialmente asequibles.

Keywords: political act, administrative act, judicial
control, regulated elements, discretion, judicially
accessible concepts.

Sumario

I. INTRODUCCION

II. EVOLUCION LEGISLATIVA E
INTERPRETACIONES DOCTRINALES Y
JURISPRUDENCIALES

II.1 Ley de Ila Jurisdiccion Contencioso-
Administrativa de 13 de septiembre de 1888

I.2 Ley de la Jurisdiccion Contencioso-
Administrativa de 1956

I1.3 Constitucion de 1978

I1.4 Ley de la Jurisdiccion Contencioso-
Administrativa de 1998 )

III. ¢TIENE UTILIDAD LA DISTINCION DE LOS
ACTOS POLITICOS A EFECTOS DE SU CONTROL
JUDICIAL?

IV. OTROS CONTROLES

V. CONSECUENCIAS PENALES

VI. CONCLUSION

VII. BIBLIOGRAFIA

115



Gabilex
NO 41
Castilla-La Mancha Marzo 2025

https://gabinetejuridico.castillalamancha.es/ediciones

I. INTRODUCCION

Con fecha 13 de diciembre de 2023 la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de
Justicia de Navarra dictd una sentencia en cuyo fallo
declara la "“inactividad del Gobierno de Navarra en su
obligacion de ejecutar y desarrollar el articulo 34 d) de
la Ley Foral 11/1992, con relacion a la regulacion de la
carrera profesional del colectivo de TCAE y se condena
por ello al Gobierno de Navarra a cumplir con tal
obligaciéon, debiendo continuarse los tramites para
regular la carrera profesional del colectivo de TCAE, con
la presentacion de proyecto de ley ante el Parlamento
de Navarra, en el plazo maximo de 6 meses”.

La sentencia citada resuelve de este modo el
recurso contencioso-administrativo interpuesto por
varios Técnicos en Cuidados Auxiliares de Enfermeria,
al amparo del articulo 29.1 de la Ley Jurisdiccional,
frente a la inactividad del Gobierno de Navarra por la
falta de regulacion de la carrera profesional para dicho
colectivo, condenando a éste al ejercicio de la iniciativa
legislativa a través de la presentacion ante el
Parlamento de Navarra de un proyecto de ley que
regulase la carrera profesional del referido estamento
sanitario.

Sin  ningln  animo de critica, dicho
pronunciamiento judicial nos lleva de nuevo a la
reflexion, que constituye el objeto de este estudio,
sobre una cuestién tan compleja, debatida e interesante
como es la relativa al control judicial de los actos
politicos del Gobierno, que la sentencia extiende al
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ejercicio de la iniciativa legislativa gubernamental, y
gue, a mi juicio, abre numerosos interrogantes.

II. EVOLUCION LEGISLATIVA E
INTERPRETACIONES DOCTRINALES Y
JURISPRUDENCIALES.

Para entender el estado actual de la cuestidon
resulta imprescindible efectuar un recorrido evolutivo
del concepto de acto politico y del alcance de su control
jurisdiccional en las diversas leyes procesales, en la
opinion de la doctrina y en la interpretacion de nuestros
tribunales de justicia y, con posterioridad, del Tribunal
Constitucional.

II.1 Ley de la Jurisdiccion Contencioso-
Administrativa de 13 de septiembre de 1888.

Como sefiala MARCHECO ACUNA!, la nocidn de
acto politico o acto de Gobierno constituye una creacion
de la jurisprudencia del Consejo de Estado francés y se
refiere a un tipo o conjunto de actos realizados por el
Poder Ejecutivo que no se sometian al control de la
jurisdiccion contenciosa administrativa.

Se asentaba en la teoria del movil politico: «Los
actos llamados “de alta politica” son actos de Gobierno,

! Marcheco Acufia, B. “El control jurisdiccional de los actos
politicos del Gobierno en el derecho espafiol”, Revista
Internacional de Estudios de Derecho Procesal y Arbitraje, 2,
2015, p. 4
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gue no son susceptibles de ser discutidos via
contenciosa”. De esta manera, independientemente del
contenido material del acto, este devendria en acto de
Gobierno y, consecuentemente, excluido de revision
jurisdiccional, si el fin que movia a los gobernantes a su
adopcidn tenia caracter politico.

Por su parte, el reconocimiento legal del acto de
Gobierno se produciria en Espafia con la Ley de la
Jurisdiccién Contencioso-Administrativa de 13 de
septiembre de 1888, Ley Santamaria de Paredes, que
excluia del ambito de lo contencioso «/as cuestiones que
por la naturaleza de los actos de los cuales procedan, o
de la materia sobre que versen, se refieran a la potestad
discrecional» (articulo 4.1).

A su vez, el articulo 4.4 del Reglamento de la
Ley, de 29 de diciembre de 1890, vendria a declarar
expresamente que «pertenecen sefaladamente a la
potestad discrecional» vy, por lo tanto, resultan
sustraidas de la jurisdiccion contenciosa, «Las
cuestiones que por la naturaleza de los actos de que
nazcan o de la materia sobre la que versen, pertenezcan
al orden politico o de Gobierno».

2 Arrét Laffitte de 1 de mayo de 1822: “Les actes dits « de
haute politique » sont des actes de gouvernement, qui ne sont
pas susceptibles d'étre discutés par la voie contentieuse. C'est
la théorie du mobile politique”.
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II.2 Ley de la Jurisdiccion Contencioso-
Administrativa de 1956.

Con la aprobacion de la Ley de 1956 se
abandona la idea de la configuracién del acto de
Gobierno como parte de la potestad discrecional y se
asume el criterio de la separacién entre funcién politica
y funcion administrativa, estando la primera excluida de
la revision judicial.

Asi lo refleja la Exposicidon de Motivos al sefalar
que: «Con este criterio (el del sometimiento al Derecho
administrativo) se definen, por exclusion, las cuestiones
ajenas a esta Jurisdiccion. Entre ellas se incluyen las
relativas a los actos politicos, que no constituyen una
especie del género de los actos administrativos
discrecionales, caracterizada por un grado maximo de
discrecionalidad, sino actos esencialmente distintos, por
ser una la funciéon administrativa y otra la funcion
politica, confiada unicamente a los supremos d0rganos
estatales.»

Y, en su articulo 2.b), excluia de la jurisdiccidon
contencioso-administrativa «las cuestiones que se
susciten en relacion con los actos politicos del Gobierno,
como son los que afecten a la defensa del territorio
nacional, relaciones internacionales, seguridad interior
del Estado y mando y organizacion militar, sin perjuicio
de las indemnizaciones que fueran procedentes, cuya
determinacién si corresponde a la Jurisdiccién
contencioso-administrativa.»
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La jurisprudencia posterior admitird sin
discusion la existencia del acto politico y su exencidon de
control judicial. Para EMBID IRUJO3, de manera
cuestionable, en tanto que en muchas ocasiones incluira
en lo  politico actuaciones inequivocamente
administrativas y lo hara acudiendo a la teoria ya
superada del movil, como en el supuesto de las
sanciones en materia de orden publico, cuyas
impugnaciones, en un primer momento, eran
inadmitidas.

Cabe citar al respecto la STS de 15 de marzo de
1965, que contenia el siguiente razonamiento: «se trata
de actos peculiares de la funcion politica confiada
unicamente a los superiores organos del Estado...se
hace necesario contemplar en cada caso las
circunstancias de comision y de como se configure la
misma en su alcance finalista, y al aplicar estos patrones
de modelacion al comportamiento sancionado es
ineludible destacar que el Consejo de Ministros estimod
la conducta de aquellos multados coadyuvante al estado
de agitacion a la sazén promovido...y surgidas estas
medidas correctoras del ejercicio de una superior
funcién gubernamental amparadora, en su objetivo
declarado por el Consejo de Ministros, de la normalidad
politica y la seguridad interior del Estado, caen dentro
del art.2.b) LICA»

3 Embid Irujo, A. “La justiciabilidad de los actos de gobierno
(de los actos politicos a la responsabilidad de los poderes
publicos)” en: VV.AA. Estudios Sobre la Constitucion Espafiola.
Homenaje el Profesor Eduardo Garcia de Enterria, Civitas,
Madrid, 1991, vol. III, p. 2702
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Entre las voces mas cualificadas criticas con la
regulacién legal e interpretacién judicial se alzara la de
GARCIA DE ENTERRIA%, para quien: «Proclamar la
inmunidad jurisdiccional de la Administracion en estas
materias, asi genérica e imprecisamente llamadas
politicas, implica ni mas ni menos que consagrar que la
Administracion puede obrar en las mismas sin limite
legal ninguno, incluso atropellando los derechos mas
elementales y mas obvios de los ciudadanos, puesto que
no existe medio técnico ninguno, ni de imponerle esos
limites legales, ni de exigirle el respeto a esos derechos
hipotéticamente atropellados.»

II.3 Constitucion de 1978.

En el contexto expuesto, llegamos a la
aprobacién de la Constitucidon espafiola de 1978, que
consagra la distincién entre Gobierno y Administracion,
atribuye al Gobierno determinadas actuaciones politicas
e introduce postulados fundamentales de relevancia en
cuanto a su control jurisdiccional.

En efecto, la Constitucién de 1978 dedica una
regulacion especial al Gobierno, en el titulo IV, «Del
Gobierno y de la Administracidon», y lo define, desde un
punto de vista organico, como un colegio constituido por
el Presidente, los Vicepresidentes en su caso, los

4 Garcia de Enterria, E. “La lucha contra las inmunidades de
poder en el Derecho Administrativo (poderes discrecionales,
poderes de gobierno, poderes normativos)”, Revista de
Administracion Pablica, 38, 1962, p. 186
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Ministros y los demas miembros que establezca la ley
(articulo 98.1 CE), al que corresponde la direccion de la
politica interior y exterior, la Administracion civil y
militar y la defensa del Estado, el ejercicio de la funcion
ejecutiva y la potestad reglamentaria de acuerdo con la
Constitucion y las leyes (articulo 97 CE).

Seglin SANCHEZ AGESTA Y GOIG MARTINEZS,
la Constitucion contempla al Gobierno como un
auténtico director de la politica estatal, lo que supone
gue goza de una amplia capacidad de iniciativa en la
orientacion de la actividad del Estado. Para estos
autores <«El ejercicio de esta auténtica funcion de
Gobierno supone la seleccion de aquellos aspectos que
se consideran prioritarios, el establecimiento de
directrices politicas y el impulso de dichas directrices.
Direccion equivale, pues, a orientacion e impulso y en
esta actividad el Gobierno debe realizar una auténtica
actividad  de  relacion con otros  drganos
constitucionales»

PAREJO ALFONSOS, por su parte, se refiere a la
diferenciacién (organica y funcional) entre Gobierno y
Administracidn, que se produce justamente sobre el eje
actividad directiva-actividad dirigida. El Gobierno es la

> Sanchez Agesta, L. y Goig Martinez, J. M. “Titulo IV. Del
Gobierno y La Administracion”, Comentarios a la Constitucion
Espafiola de 1978, Cortes Generales- Edersa, Madrid, 1998, p.
29

6 Parejo Alfonso, L. “El Gobierno de la Nacion y los Gobiernos
de las Autonomias”, Documentacion Administrativa, No. 188,
1980 p. 139
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pieza politico-directiva (situada en el contexto de los
organos constitucionales generales o nacionales
integrantes de la organizacion directiva del Estado) y la
Administracién a él subordinada es la pieza burocratico-
dirigida (situada en el contexto de la vida social para la
realizacién practica de los intereses colectivos en
relacion directa, constante y ordinaria con los
ciudadanos) del Poder Ejecutivo.

La Constitucidon conceptua, pues, al Gobierno
como titular de un poder de direccidén politica derivado
directamente de la propia Constitucion, que el articulo
97 le atribuye en términos de generalidad y, a lo largo
de su articulado, le encomienda funciones concretas que
se corresponden con esa dimension politica. A saber:

a) la iniciativa legislativa (articulo 87 CE)

b) las relaciones con las Cortes (articulos 110-
112 CE)

c) la disolucién de las Cortes y convocatoria de
elecciones (articulo 115 CE)

d) la propuesta de convocatoria de referéndum
(articulo 92 CE)

e) la elaboracion de la planificacion de la
actividad econdmica (articulo 131 CE)

f) la iniciativa presupuestaria (articulo 134 CE)

g) la emisién de deuda publica (articulo 135)

h) la propuesta de designacién del Fiscal
General del Estado (articulo 124.4 CE)

i) la propuesta de nombramiento de dos
miembros del TC (articulo 159.1 CE)

j) la fiscalizacion extraordinaria de las
Comunidades Auténomas (articulo 155 CE)
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k) y la iniciativa para la reforma constitucional
(articulo 166 CE)

Por otro lado, en lo referente al control judicial
del Gobierno, la Constitucion introduce dos postulados
fundamentales: el derecho a la tutela judicial efectiva
consagrado en el articulo 24.1. Y los principios de
legalidad, sometimiento de los poderes publicos a la
Constitucidon y al resto del ordenamiento juridico y la
interdiccion de la arbitrariedad de los poderes publicos
que establece el articulo 9.

A partir de ahi, se producira una division en la
doctrina espafiola. Algunos autores estimaran Ila
inexistencia de zonas de actuacién inmunes al control
judicial y entenderan tacitamente derogado el articulo
2.b) de la Ley Jurisdiccional de 1956. En palabras de
GARCIA DE ENTERRIA y TOMAS RAMON FERNANDEZ’
«la doctrina del acto politico es hoy indtil: en su
acepcion historica esta hoy superada y aun contradicha
por la Constitucion; en cuanto explicacion de la
injusticiabilidad de ciertos actos que no proceden de la
Administracion como persona, la doctrina resulta
innecesaria».

Otros autores, por el contrario, justificaran la
exencion de justiciabilidad de aquellos espacios de
actuacion gubernamental que incidian en su funcidn

7 Garcia de Enterria y Fernandez, T.R. Curso de Derecho
Administrativo. 42 ed. Civitas, Madrid, 1983, v. I, p. 536
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politica, como DIEZ PICAZO®. ORTEGA ALVAREZ®
sostendra que el control absoluto del Gobierno por el
poder judicial, llevado a sus extremos, conduciria a la
anulacion del Ejecutivo como poder, ya que sdlo existiria
un poder politico residenciado en el parlamento, y uno
juridico ostentado en el poder judicial. EMBID IRUJO®,
por su parte, entendera que el sometimiento de los
poderes publicos al Derecho a que se refiere la
Constitucidn no implica necesariamente control
jurisdiccional de los mismos; que la categoria del acto
politico es distinta del administrativo y no es materia de
control jurisdiccional mas que en los aspectos externos
- competencia y procedimiento -; y que siempre cabra
dicho control cuando se vulneren derechos
fundamentales. Y SANTAMARIA PASTOR!! admitird la
existencia autdnoma de esta categoria de actos
politicos, pero apostando por la necesidad de su control
judicial, aunque no en sede contencioso-administrativa,
sino ante la jurisdiccién constitucional.

8 Diez Picazo, L.M. “La estructura del Gobierno en el Derecho
Espaﬁol”,lDocumentacién Administrativa, No. 215, 1988, p. 46
° Ortega Alvarez, L. Prélogo, en Garrido Cuenca, N. El acto de
Gobierno, Cedecs Editorial, Barcelona, 1998, pp. 34 vy ss.

10 Embid Irujo, A. “La justiciabilidad de los actos de gobierno
(de los actos politicos a la responsabilidad de los poderes
publicos)” en: VV.AA. Estudios Sobre la Constitucion Espafiola.
Homenaje el Profesor Eduardo Garcia de Enterria, Civitas,
Madrid, 1991, vol. III, pp. 2734 y ss

11 Santamaria Pastor, J. A. “Gobierno y Administracién. Una
reflexion preliminar”, Documentacion Administrativa, No. 188,
1980 p. 77
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En cuanto a los pronunciamientos del Tribunal
Constitucional, van a avalar la existencia del acto
politico y a estimar la exclusion de su control judicial,
con base en su no sometimiento al derecho
administrativo. Destacan al respecto tres relevantes
sentencias.

La primera de ellas es la STC 45/1990, de 15 de
marzo. Los Colegios de Abogados de Vizcaya, Alava y
San Sebastian habian solicitado al Gobierno la dacién de
medios materiales y personales para la Administracién
de Justicia en el Pais Vasco y, ante su falta de respuesta,
interpusieron un recurso contencioso-administrativo
que el Tribunal Supremo inadmitié por tratarse de una
actuacién no sujeta al derecho administrativo. Los
demandantes acudieron en amparo al TC, que no
considera la inadmisidon del recurso vulneradora del
derecho a la tutela judicial efectiva.

Razona el TC en la sentencia resefiada que:
«...no toda la actuacién del Gobierno, cuyas funciones
se enuncian en el art. 97 del Texto constitucional, esta
sujeta al Derecho Administrativo. Es indudable, por
ejemplo, que no lo esta, en general, la que se refiere a
las relaciones con otros drganos constitucionales, como
son los actos que regula el Titulo V de la Constitucién, o
la decision de enviar a las Cortes un proyecto de Ley, u
otras semejantes, a través de las cuales el Gobierno
cumple también la funcion de direccion politica que le
atribuye el mencionado art. 97 de la Constitucion. A este
género de actuaciones del Gobierno, diferentes de la
actuacion administrativa sometida a control judicial,
pertenecen las decisiones que otorgan prioridad a unas
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u otras parcelas de la accion que le corresponde, salvo
que tal prioridad resulte obligada en ejecucion de lo
dispuesto por las leyes...»

Queda claro, conforme a esta sentencia, que son
actos politicos no sujetos a control judicial la iniciativa
legislativa y los actos que emanen del Titulo V de la
Constitucidn y deja abierta la inclusion de cualesquiera
otros que puedan entenderse referidos a la direccion
politica.

La segunda sentencia digna de mencion es la
STC 196/1990, de 29 de noviembre. En este caso, se
trataba de un Diputado al que el Gobierno Vasco le habia
denegado determinada peticidon de informacién, frente
a la que interpuso recurso contencioso-administrativo
de proteccién jurisdiccional de los derechos
fundamentales de la persona por vulneracion del
articulo 23 CE, en el que el TS declaré su falta de
jurisdiccion. El Diputado acudié en amparo por
vulneracién del derecho a la tutela judicial efectiva, que
el TC no aprecia.

El TC reitera la doctrina de la STC 45/1990 vy la
extiende a las relaciones institucionales de los entes
autondmicos, que configura como actos no sujetos al
derecho administrativo y, por tanto, al control judicial.
Pero pone un limite, que es la reparacién de los
derechos fundamentales que incumbe al TC. Sin
embargo, al no ser posible el acceso directo al TC sin
agotamiento previo de la via judicial ordinaria
contencioso-administrativa, y al no ser posible esta por
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no ser competente para el enjuiciamiento de los actos
politicos, el pronunciamiento del TC cae en saco roto.

La STC 220/1991, de 25 de noviembre, resuelve
el dilema, al abordar el recurso de amparo interpuesto
por varios parlamentarios contra la contestacién que dio
el Gobierno vasco a una solicitud de informacion sobre
el destino de determinados gastos, habilitados como
«reservados» en los Presupuestos, que fue denegada
por su caracter de secreto. En este caso, se acude
directamente al TC, sin agotamiento de la via judicial
previa.

Pues bien, entiende el TC que «el caso presente
es uno de esos supuestos excepcionales en el que la
interposicion directa del amparo no determina su
inadmisibilidad, pues la violacion de derechos
fundamentales se imputa a un acto -negativa del
Gobierno vasco a facilitar la informacion solicitada por
parlamentarios vascos- ante el cual la Ley no concede
medio de impugnacion ante los Jueces en cuanto que,
por su naturaleza politica, esta excluido del control de
la jurisdiccidon contencioso-administrativa o de cualquier
otra de orden distinto”.

En definitiva, el TC admite la existencia del acto
politico y lo excluye de control judicial contencioso-
administrativo en tanto que no se sujeta al derecho
administrativo, a excepcion de cuando se produzca una
vulneracién de derechos fundamentales.

En cuanto a la doctrina del Tribunal Supremo, la
primera jurisprudencia posconstitucional diferencia
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claramente entre actividad administrativa y actividad
politica, entendiendo los actos politicos como «aquellos
mediante los que los 6rganos superiores del Estado
mediante una actuacion unitaria ejercen la funcidn
politica que les ha sido atribuida o confiada y que es
perfectamente diferenciable de la funcion
administrativa» (STS de 3 de enero de 1979).

Sin embargo, con posterioridad, se va
consolidando una jurisprudencia progresiva de
reduccidon del concepto y que amplia los parametros de
control. Asi, la STS de 22 de enero de 1993, en la que
se afirma que: «..la mads moderna corriente
jurisprudencial y sefaladamente el Auto del Pleno de la
Sala de 15 de enero de 1993 ha dado de los actos
politicos una interpretacion distinta, ya que tras
aprobarse la Constitucion, y en especial teniendo en
cuenta lo previsto en los arts. 9.1 y 24, no puede
admitirse en nuestro Derecho que existan actos de los
poderes publicos no sometidos al Ordenamiento juridico
y en consecuencia exentos del control jurisdiccional.
Desde luego ello no excluye que existan actos de los
maximos érganos constitucionales que tengan asimismo
un maximo contenido politico, los cuales no son
controlables respecto al fondo de la decision en sede
jurisdiccional, sino ante la instancia politica
correspondiente. Pero en cuanto dichos actos contengan
elementos reglados establecidos por el Ordenamiento
juridico estos elementos si son susceptibles de control
jurisdiccional. Ello implica que la doctrina del acto
politico no puede ser invocada como fundamento de la
inadmisibilidad, ya que es obligado para el juzgador
comprobar si existen en el acto elementos reglados y
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comprobar también si en cuanto al fondo se da ese
contenido politico no controlable”.

En este sentido, cuatro importantes sentencias,
no exentas de polémica en cuanto a su decision,
consolidaran la doctrina jurisprudencial sobre el control
del acto de Gobierno, acufando el término de los
“conceptos judicialmente asequibles”.

En primer lugar, la STS de 28 de junio de 1994,
Rec. 7105/1992, interpuesto frente al Real Decreto
364/1992, de 10 de abril, por el que se nombraba Fiscal
General del Estado. EI nombramiento de D. Eligio
Hernandez Gutiérrez como Fiscal General del Estado fue
recurrido por la Unidon Judicial Independiente, la
Asociacidn Profesional de la Magistratura y la Asociacién
de Fiscales, cuestionando que aquél reuniera el requisito
de «mas de quince anos de ejercicio efectivo de su
profesion»

El TS acuerda la admisibilidad del recurso y lo
estima, declarando la nulidad del nombramiento por no
cumplir los requisitos legales, asentando la doctrina de
los conceptos judicialmente asequibles: “Reconocido,
sin embargo, que nuestro sistema normativo admite la
existencia objetiva de unos actos de direccion politica
del Gobierno en principio inmunes al control
jurisdiccional de legalidad, aunque no a otros controles,
como son los derivados de la responsabilidad politica o
el tratamiento judicial de las indemnizaciones que
puedan originar, esto no excluye que la vigencia de los
articulos 9 y 24-1 de la Constitucion nos obligue a
asumir aquel control cuando el legislador haya definido
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mediante conceptos judicialmente asequibles los limites
0 requisitos previos a los que deben sujetarse dichos
actos de direccion politica, en cuyo supuesto los
Tribunales debemos aceptar el examen de las
eventuales extralimitaciones o incumplimiento de los
requisitos previos en que el Gobierno hubiera podido
incurrir al tomar la decision.

Un caso tipico es el que ahora se somete a
nuestro enjuiciamiento. El articulo 29-1 del Estatuto
Organico del Ministerio Fiscal impone que la eleccion del
Fiscal General del Estado se haga "entre juristas
espafoles de reconocido prestigio con mas de quince
anos de ejercicio efectivo de su profesion”. Es este
ultimo un requisito objetivo, impuesto por el legislador
y descrito utilizando un lenguaje netamente juridico-
administrativo, lo que permite que la jurisdiccion pueda
valorar su concurrencia, sin tocar en absoluto la libertad
del Gobierno para optar politicamente entre la
multiplicidad de juristas en los que concurre aquella
circunstancia o incluso la de promover la pertinente
reforma legislativa, que suprima del Estatuto el
mencionado requisito. Pero mientras esté vigente su
exigencia, no apreciamos obstaculo constitucional ni
legal que impida al Tribunal Supremo controlar su
cumplimiento por parte del Gobierno, imponiéndole, en
su caso, que se sujete al mandato claro y preciso
emanado de las Cortes Generales”.

La sentencia cuenta con dos votos particulares.
En el primero se disiente de la estimacion del recurso
por considerarse que se cumplian los requisitos
exigibles para el nombramiento. En el segundo se
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muestra la disconformidad con la admisién del recurso,
sefalandose lo siguiente:

“La conclusion de que esta Sala carece
manifiestamente de jurisdiccion para conocer del acto
impugnado por no estar sujeto al Derecho
Administrativo se alcanza, en consecuencia, sin acudir
a la vieja, y hoy desacreditada, distincion entre actos
administrativos y actos politicos que, al socaire de la
inmunidad jurisdiccional de estos ultimos, segun el art.
2.b) de la Ley Jurisdiccional, dejan sin control alguno la
actuacion de los poderes publicos, en el presente caso
del Gobierno. La norma del articulo 9.1 de la
Constitucion que establece el sometimiento de los
poderes del Estado a la Constitucion y al resto del
ordenamiento juridico es general y sin excepciones. Sin
embargo, la misma Constitucion ha establecido en su
articulado un reparto de competencias entre los poderes
del Estado y ha distinguido entre Gobierno y
Administracion  (Titulo 1V), entre  <«actuacion
administrativa», cuyo control corresponde a los
Tribunales (art. 106.1), «gestion politica», de la que
responde solidariamente ante el Congreso de los
Diputados (arts. 108, 113 y 114) y, en general, «accion
del Gobierno», cuyo control corresponde a las Cortes
Generales (art. 66.2).

La inmunidad jurisdiccional de la accidon politica
del Gobierno no significa, por consiguiente, su
irresponsabilidad en una sociedad democratica, sino
que, excepcionalmente, la Constitucion ha atribuido esa
competencia a un dérgano distinto del judicial, las Cortes,
qgue representan al pueblo espafol en quien reside la
soberania, dotadas de medios juridicos propios para el
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cumplimiento de sus funciones (arts. 72.1, 74.1, 76.1,
77.1, 109 y 110 de la Constitucion). El Tribunal
Constitucional (Sentencia 220/1991, de 25 de
noviembre), en un supuesto de relaciones entre el
Gobierno y parlamentarios, se ha referido al «ejercicio
de las funciones gubernamentales propias susceptibles
de control politico y parlamentario -y, en ultima
instancia, electoral- pero no revisables, en general,
desde consideraciones de correccion juridica, so riesgo
de pretender una judicializacion inaceptable no exigida
en modo alguno por la Constitucion y poco conveniente
con el normal funcionamiento de la actividad politica de
las Camaras legislativas y del Gobierno»".

Debemos mencionar también las tres SSTS de 4
de abril de 1997, Rec. 602/1996, 634/1996 vy
726/1996, del caso conocido como «los papeles del
CESID». Se impugnaba, por el procedimiento de
proteccién de derechos fundamentales, el acuerdo del
Consejo de Ministros de no desclasificar los documentos
declarados secretos que habia solicitado el juzgado de
instruccién en la investigacion de los GAL. Los
recurrentes eran la acusaciéon particular en el
procedimiento penal e invocaban la lesidon del derecho a
la tutela judicial efectiva del articulo 24 CE.

Pues bien, el TS admite el recurso contencioso-
administrativo y lo estima en parte, ordenando al
Gobierno que procediera a la cancelacion como materia
secreta de tales documentos y a su entrega al Juzgado
solicitante. No obstante, se formulan numerosos votos
particulares.
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En dichas sentencias se califica al acto de
clasificacion o desclasificacion de los documentos
controvertidos como propios «de la potestad de
direccidn politica que atribuye al Gobierno el articulo 97
de la Constitucion», ya que una cuestion de tal
trascendencia «solamente puede moverse en las zonas
mas altas y sensibles, atinentes a la permanencia del
orden constitucional, entendido éste como un todo
regulador y definidor de las sustanciales formas politicas
y juridicas de convivencia ciudadana en el ambito
nacional espafol, frente a quienes por medios violentos
pretenden atentar contra su subsistencia, mediante
atagues a su seguridad interior o0 exterior».
Seguidamente se reproduce la doctrina sentada en la
precedente STS de 28 de junio de 1994 sobre la
justiciabilidad de las actuaciones del Gobierno a través
de los conceptos juridicamente asequibles para
asegurar la tutela judicial efectiva y el principio de
legalidad, ex articulos 24.1 y 9 CE, para concluir que:
«[e]s esta idea de ‘“conceptos judicialmente
asequibles”, la que nos lleva a afirmar que si claramente
estableciamos la vinculacion entre los documentos, su
clasificacion como secretos y la seguridad del Estado, no
hay razdén para que no consideremos que nos sea
también asequible determinar negativamente la
concurrencia de elementos que o bien eliminen
totalmente la afeccion a dicha seguridad o bien la
aminoren en términos que —ponderando los intereses
juridicos en juego- nos permitan dar prevalencia, en su
caso, al derecho constitucional a la tutela judicial
efectiva invocado por los recurrentes para pedir la
desclasificacion».
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Algunos votos particulares, sin embargo,
discrepan de la aplicacién de la doctrina de los
conceptos judicialmente asequibles en este ambito ya
que “En el presente caso, no hay, no ya elemento
reglado alguno que no se refiera a la competencia para
acordar la desclasificacion o entrega de material
clasificado como secreto, al procedimiento o al fin, sino
siquiera definicion legal o juridica del tan repetido
concepto, que, por eso mismo, ha de quedar sustraido
a la definicion o determinacion jurisdiccional. La
asequibilidad, por tanto, a este concepto la pueden
tener los Jueces como cualquier otro ciudadano, si se
quiere, especialmente informado al efecto, pero sin
ningun otro titulo particular”. De este modo se descarta
que “en virtud de la idea de conceptos judicialmente
asequibles mediante los que el legislador haya definido
los limites o requisitos previos a los que deben sujetarse
los actos de direccion politica, pueda entrarse
judicialmente a discernir lo que afecte o no afecte, en
un caso concreto, a la seguridad del Estado, en suma,
lo que sea dicho concepto, que en su misma formulacion
pertenece por completo a la funcidn politica”.

Esta doctrina de los «conceptos judicialmente
asequibles» va a ser esencial como parametro de
control de los actos politicos y va a revestir utilidad
hasta nuestros dias.

I1.4 Ley de la Jurisdiccion Contencioso-
Administrativa de 1998.

Transcurridos 20 afos desde la promulgacion de
la Constitucion, y tras los intensos debates doctrinales
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y los vaivenes jurisprudenciales, llegamos a |la
aprobacién de la vigente Ley Jurisdiccional de 1998. Sin
embargo, tampoco nos va a brindar una respuesta
contundente a la cuestion que examinamos.

Su Exposicion de Motivos es ambiciosa en
relacion con el régimen anterior: «...La Ley parte del
principio de sometimiento pleno de los poderes publicos
al ordenamiento juridico, verdadera clausula regia del
Estado de Derecho. Semejante principio es incompatible
con el reconocimiento de cualquier categoria genérica
de actos de autoridad -llamense actos politicos, de
Gobierno, o de direccion politica- excluida per se del
control  jurisdiccional. Seria ciertamente un
contrasentido que una Ley que pretende adecuar el
régimen legal de la Jurisdiccion Contencioso-
Administrativa a la letra y al espiritu de la Constitucion,
llevase a cabo la introduccion de toda una esfera de
actuacion gubernamental inmune al derecho. En
realidad, el propio concepto de «acto politico» se halla
hoy en franca retirada en el Derecho publico europeo.
Los intentos encaminados a mantenerlo, ya sea
delimitando genéricamente un ambito en la actuacion
del poder ejecutivo regido soélo por el Derecho
Constitucional, y exento del control de la Jurisdiccion
Contencioso- Administrativa, ya sea estableciendo una
lista de supuestos excluidos del control judicial, resultan
inadmisibles en un Estado de Derecho. Por el contrario,
y por si alguna duda pudiera caber al respecto, la Ley
sefala -en términos positivos— una serie de aspectos
sobre los que en todo caso siempre sera posible el
control judicial, por amplia que sea la discrecionalidad
de la resolucibn gubernamental: los derechos
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fundamentales, los elementos reglados del acto y la
determinacion de las indemnizaciones procedentes.»

Pero, en su articulado no resulta tan
concluyente. El articulo 2 determina que el orden
jurisdiccional contencioso-administrativo conocera de
las cuestiones que se susciten en relacion con: «a) La
proteccion jurisdiccional de los derechos
fundamentales, los elementos reglados y |Ia
determinacion de las indemnizaciones que fueran
procedentes, todo ello en relacion con los actos del
Gobierno o de los Consejos de Gobierno de las
Comunidades Auténomas, cualquiera que fuese la
naturaleza de dichos actos».

Dicho precepto dio Ilugar a diversas
interpretaciones doctrinales. Para algunos autores,
como SANTAMARIA PASTOR??, a diferencia de los actos
provenientes de la funcidn administrativa, que estan
sujetos al control pleno de los tribunales contenciosos,
respecto de los actos del Gobierno, manifestacion de su
poder de direccién y que se adopten en ejercicio de
funciones constitucionales, el control judicial quedaria
limitado a los derechos fundamentales, los elementos
reglados y las indemnizaciones.

12 Santamaria Pastor, J. A. La Ley Reguladora de la Jurisdiccidn
Contencioso- Administrativa. Comentario, Iustel, Madrid,
2010, pp. 84-85
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Para otros, como GARCIA DE ENTERRIA!3, el
articulo 2.a) no habria pretendido enunciar una
limitacidn de control, sino los aspectos de un control
minimo y siempre posible. Sin embargo, considera que
“el debate es realmente ocioso porque “a través del
control de los elementos reglados” es como se controlan
todos los actos discrecionales (que es como han
guedado correctamente calificados ahora los supuestos
"actos politicos”), cuyo fondo de libertad de opcion,
querida por el ordenamiento, siempre ha de respetar el
juez”.

En cuanto a la jurisprudencia surgida bajo la
vigencia de la actual ley jurisdiccional, los
pronunciamientos tampoco ofrecen soluciones
uniformes. Por un lado, nos encontramos con diversas
resoluciones judiciales que inadmiten recursos frente a
determinadas decisiones relativas a la iniciativa
legislativa, al tratarse de “una actividad politica que
culmina en un acto de tal naturaleza no susceptible de
impugnacion ante la jurisdiccion”.

Puede traerse a colacion, a este respecto, la STS
de 26 de octubre de 1999, dictada en el Rec.
3478/1992, interpuesto por el Ayuntamiento de Torre
Pacheco frente a los Acuerdos del Consejo de Gobierno
de Murcia que aprobaron el Anteproyecto de Ley de
creacion de Municipio de Los Alcazares y su remision a
la  Asamblea Regional para su tramitacién
parlamentaria. Asi como la STS de 21 de diciembre de

13 Garcia de Enterria, E. Democracia, Jueces y Control de la
Administracion, 42 ed, Thomson- Civitas, Madrid, 2000, p. 25
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2011, dictada en el Rec. 120/2011, interpuesto por el
sindicato ELA contra el Acuerdo adoptado por el
Gobierno de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco de
aprobacién del proyecto de ley de modificacion de la ley
por la que se aprobaron los Presupuestos Generales de
la Comunidad Auténoma para el ejercicio 2010.

La argumentacién de ambas sentencias es la
siguiente:

“a) La iniciativa legislativa que corresponde al
Gobierno, al Congreso y al Senado, de acuerdo con la
CE y los Reglamentos de las Camaras, amén de las
prerrogativas que tienen las Asambleas de las CC.AA.
para solicitar del Gobierno la adaptacion de un proyecto
de Ley o remitir a la mesa del congreso una proposicion
de Ley, no es susceptible de impugnacion ante la
jurisdiccion  contencioso-administrativa, pues tal
iniciativa no es el simple producto de un actuar de la
Administracion, sino del ejercicio de una funciones
especificas que la CE encomienda al Gobierno -entre
otros-, en cuanto que, en el Consejo de Ministros
concurre una doble naturaleza; ya que si bien y, por una
parte, esta integrado en la Administracion Publica
constituyendo su drgano superior, por otra, cuando
realiza una actividad en la que predomina un principio
de conveniencia y oportunidad politica, cual es la
«iniciativa legislativa» en orden a la aprobacion y
remision de las Cortes generales de un determinado
proyecto de Ley, se trata de una actividad politica que
culmina en un acto de tal naturaleza no susceptible de
impugnacion ante la  jurisdiccion  contencioso-
administrativa, conforme a lo dispuesto a <«sensu
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contrario» en los arts. 37 y 1 de la Ley reguladora de
esta jurisdiccion y, asimismo, a tenor de lo establecido
en el art. 2-b) de la misma (TS S 25 Oct. 1990).

b) No toda la actuacion del Gobierno, cuyas
funciones se enuncian en el art. 97 del texto
constitucional, esta sujeta a Derecho Administrativo. Es
indudable, por ejemplo, que no lo esta, en general, la
que se refiere a las relaciones con otros oOrganos
jurisdiccionales, como son los actos que regula el Titulo
V CE, o la decision de enviar a las Cortes un proyecto
de Ley u otras semejantes, a través de las cuales el
Gobierno cumple también la funcion de direccidn politica
qgue le atribuye el mencionado art. 97 CE (TC S 15 May.
1990).

c) Estas ideas, formuladas en términos
generales respecto de las relaciones entre Gobierno y
Cortes, son también aplicables a las relaciones entre los
ejecutivos autondmicos y las correspondientes
Asambleas Legislativas, ya que la solucién contraria
podria desnaturalizar el juego democratico entre
aquellas instituciones (TC S 29 Nov. 1990 y ATC 10 Dic.
1990).

d) No estamos en presencia de un acto de la
Administracion Publica, sujeto al derecho
administrativo, cual exige el articulo primero LJCA para
que ésta pueda desarrollar su funcion fiscalizadora, sino
que es objeto de impugnacion jurisdiccional un acto del
Gobierno, en cumplimiento de la potestad constitucional
de iniciativa legislativa que le corresponde (art. 87.1
CE), diferente, desde luego, de los que se adopten en el
ejercicio de las funciones ejecutiva, en su faceta
administrativa, y reglamentaria, cuya culminacion es la
aprobacion de la ley, y que tiene sus propios
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mecanismos de control; sin que, en consecuencia y por
tanto, pueda ejercer esta Jurisdiccion su funcion, ni tan
siquiera so pretexto de los invocados aspectos reglados
y arbitrarios que esta Sala ha ponderado ante supuestos
de distinta naturaleza y contenido al aqui enjuiciado
(ATS de 3 Dic. 1998)".

Asimismo, el Tribunal Supremo también se ha
pronunciado en relacién con la diferencia entre la
iniciativa legislativa, como actuacién politica, y la
potestad reglamentaria, como funcién administrativa,
desde el punto de vista de su inactividad. Cabe citar la
STS de 8 de marzo de 2023, dictada en el Rec.
431/2021, interpuesto por la Union de Uniones de
Agricultores y Ganaderos contra la inactividad de la
Administracién por la falta de elaboracién de una norma
reglamentaria que regulase una modalidad de contrato
de acceso para regadio a que obligaba la Ley de
Presupuestos Generales del Estado para 2021.

Dice el Alto Tribunal que “La inactividad u
omision reglamentaria tiene lugar cuando resulta legal
o0 constitucionalmente debido el dictado de una
disposicion de caracter general por la Administracion y
esta no lo hace. No se incluyen en esta categoria
aquellos supuestos de omision de la actividad politico-
constitucional del Gobierno con trascendencia
normativa, como la aprobacion de decretos leyes o
decretos legislativos, como tampoco la falta de
presentacion de proyectos legislativos.”

Junto a las decisiones de inadmision
anteriormente indicadas, referidas a la iniciativa
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legislativa, en otras ocasiones el Tribunal Supremo ha
admitido los recursos contencioso-administrativos, pero
limitando el control judicial a los elementos del articulo
2.a) de la Ley Jurisdiccional.

En el campo de las relaciones internacionales,
podemos mencionar la STS de 31 de mayo de 2005,
dictada en el Rec. 242/2003, interpuesto frente a la no
tramitacion de una solicitud de extradicion activa de 40
personas residentes en la Republica Argentina. EI TS
estima el recurso y declara el deber de cursar la solicitud
de extradicion por la via diplomatica al Gobierno de
Argentina a fin de que éste adopte decisidn en relacion
a la referida solicitud de extradicién.

A juicio del Alto Tribunal, se trata de una
actuacién administrativa, y no de un acto politico, con
el siguiente razonamiento:

“Y ello porque siendo como es un acto del
Gobierno, en cuanto que emana del érgano Gobierno al
que se refiere y configura el art. 98 de la Constitucion,
no es un acto de Gobierno de aquellos que la Ley del
Gobierno atribuye en el art. 2 al Presidente del Gobierno
y en el art. 5 al Consejo de Ministros como drgano
colegiado del Gobierno, sino que constituye un acto
administrativo que el legislador atribuye al Gobierno en
sentido organico, y que se encuadra en el apartado k)
del art. 5 de la Ley del Gobierno cuando manifiesta que
corresponde al Consejo de Ministros «ejercer cuantas
otras atribuciones le confieran la Constitucion, las leyes
y cualquier otra disposicion».
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En definitiva, se trata de un acto que adopta el
Consejo de Ministros como O0Organo colegiado del
Gobierno, y que llega a su conocimiento y deliberacion
en virtud del principio de especialidad departamental a
iniciativa del Ministerio de Justicia competente para
someterlo a su decision, y que emana de una
Administracion Publica y esta sujeto al Derecho
administrativo, y, por ende, al control de la legalidad de
la actuacion administrativa que establece el art. 106 de
la Constitucion y que se encomienda a los Tribunales del
orden contencioso-administrativo y en este supuesto al
Tribunal Supremo”.

No obstante, la sentencia recoge una serie de
supuestos que si son encuadrables en la categoria de
actos politicos, como pertenecientes a la funcién de
direccion de la politica exterior, entendida como
“direccion politica de las relaciones internacionales
entre Espafia y el resto de Estados soberanos, asi como
con las Organizaciones internacionales supraestatales
en las que el Estado espahol se integra y con las que
crea vinculos de cooperacion que se expresan por medio
de Tratados que forman parte de nuestro
Ordenamiento, y que, en ocasiones, y como
consecuencia de la cesion de determinados aspectos de
la soberania condicionan esa politica exterior y la
vinculan a politicas comunes de esa naturaleza. Otros
aspectos de esas relaciones internacionales o exteriores
se manifiestan en formas mas concretas, pero, también,
emanadas de actos del Gobierno como podrian ser los
nombramientos de embajadores, o, por el contrario, el
no cubrir embajadas vacantes o llamar a consultas al
embajador en un Estado concreto, o romper relaciones
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con un Estado en un momento determinado como
reprobacion de una politica también determinada. Pero
ésos son actos de Gobierno que si tienen esa condicion
y que expresan la direccion de la politica exterior del
Estado en su conjunto o la concretan en relacion con
una determinada Organizacion internacional o la
singularizan en un determinado sentido con un Estado
concreto”.

Igualmente, podemos destacar la STS de 27 de
octubre de 2008, dictada en el Rec. 366/2007,
interpuesto por la Asociacién Profesional de Ila
Magistratura, contra el Acuerdo del Consejo de Ministros
por el que se propone a la Asamblea Parlamentaria del
Consejo de Europa una terna de candidatos para el
puesto de Juez del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos.

El Tribunal Supremo en dicha sentencia cataloga
el acto recurrido como acto politico, de manera que
restringe su control a los elementos del articulo 2.a) de
la Ley Jurisdiccional y, en particular, a la vulneracion del
derecho fundamental del articulo 23.2 CE, que descarta,
en los siguientes términos:

“En cuanto a su naturaleza, ciertamente,
estamos ante un acto del Gobierno. Es decir, de los
contemplados en el articulo 2 a) de la Ley de la
Jurisdiccion. Por eso, la revision judicial que de él cabe
hacer ha de limitarse a los extremos que ese precepto
sefala: a la proteccion de los derechos fundamentales,
a los aspectos reglados y a las indemnizaciones que
fueren procedentes. Pues bien, es obvio que este ultimo
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aspecto no se plantea aqui. No obstante, si se ha
suscitado la infraccion del derecho fundamental
reconocido por el articulo 23.2 de la Constitucion y el
incumplimiento de los requisitos necesarios para ser
Juez del TEDH segun el articulo 21 del CEDH. Por tanto,
la demanda se situa, en lo sustancial, dentro del marco
definido por aquél precepto, de manera que no pueden
prosperar las objeciones que desde este punto de vista
ha realizado el Abogado del Estado”.

También resulta relevante la STS de 14 de junio
de 2010, dictada en el Rec. 4871/2009, en relacién con
el recurso interpuesto por Convergencia Democratica de
Catalunya contra la realizacion por el Gobierno catalan
de una campafia publicitaria para destacar sus 1.000
dias de gestién ante las elecciones al Parlamento de
Catalufa.

El asunto tiene interés por cuanto no se recurria
una actuacién expresa, lo cual no es ébice para el TS
para su impugnacidon, argumentando que: “Sobre la
recurribilidad de la actuacion impugnada hay que decir
qgue la sentencia la explica de manera mas que
suficiente. Establecido a partir de los hechos declarados
probados que el conjunto de actuaciones publicitarias
emprendidas por los distintos Departamentos de la
Generalidad de Catalufia en el tercer trimestre de 2006
conforman una campafa vertebrada por la idea de los
1.000 dias de gestion de su Gobierno que no puede no
responder a una decision concreta de éste de realizarla,
no es problematico encuadrar esa actividad en el
conjunto de las que, segun los articulos 25 y siguientes
de la Ley de la Jurisdiccion son susceptibles de recurso.
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No lo es porque la circunstancia de que dicha decision
no se plasmara en una resolucion expresa no quita su
existencia ni su efectividad.

Reducir la impugnabilidad de las actuaciones del
Gobierno solamente a las de caracter expreso o a las
qgue se entiendan producidas por silencio dejaria sin
control jurisdiccional aquellas que, pese a ser
inequivocas y, como se ha dicho, efectivas, no se han
formalizado o documentado. Es verdad que si de ellas
deriva una multiplicidad de actos, como los que aqui
pusieron en marcha las distintas iniciativas publicitarias
en que se articula la campafa, seria posible impugnarlos
uno a uno, pero ésto, no sélo no aseguraria la revision
judicial de todas ellas, sino que --como, con razon,
observa la sentencia-- privaria de la vision de conjunto
que permite apreciar con claridad la misma existencia
de la campafa y de la infraccion cometida”.

Asi, el TS estima la existencia de un acto de
Gobierno, susceptible de control judicial, conforme al
articulo 2 de la Ley de la Jurisdiccién, en cuanto a sus
elementos reglados, que en el caso venian
determinados por la regulacion contenida en la Ley
29/2005, de 29 de diciembre, de Publicidad vy
Comunicacién Institucional, que prohibe dicho tipo de
campafa, y que el Gobierno catalan habria infringido.

Para terminar, y en el ambito del titulo V de la
CE, de las relaciones entre el Gobierno y las Cortes,
cabe citar la STS de 14 de diciembre de 2000, dictada
en el Rec. 6547/1996, interpuesto por un partido
politico contra la convocatoria de elecciones al
Parlamento andaluz.
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El Tribunal Supremo lo califica de acto politico y
estima en el mismo la existencia de una serie de
elementos reglados susceptibles de control judicial vy,
por ello, anula el auto dictado por la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de
Justicia de Andalucia que habia declarado Ia
inadmisibilidad del recurso contencioso-administrativo,
ordenando la retroaccién de las actuaciones para el
dictado de una sentencia sobre la cuestion de fondo.

Resulta ilustrativo detenerse en cuales son los
elementos reglados apreciados por el Tribunal Supremo
en la convocatoria de elecciones al Parlamento:

“a) Los articulos 13, 14, 26.1, 28.3 del Estatuto
de Autonomia de Andalucia, aprobado por Ley Organica
6/1981, de 30 Dic., que determinan la competencia
exclusiva de la Comunidad Auténoma en materia de
normas y procedimientos electorales para constitucion
de sus instituciones de autoGobierno (articulo 13.5), la
competencia del Presidente de convocar elecciones al
Parlamento, la composicion del Parlamento, entre 90 y
110 Diputados, por un periodo de cuatro afos que
termina cuatro afios después de la eleccion (articulo 26)
y la celebracion de elecciones, que tendran lugar entre
los 30 y 60 dias posteriores a la expiracion del mandato,
siendo los Diputados electos convocados para la sesion
constitutiva del Parlamento dentro de los veinticinco
dias siguientes a la celebracion de las elecciones
(articulo 28.3).

b) Las previsiones contenidas en los articulos 14
y 27 de la Ley 1/1986, de 2 Ene., Electoral de Andalucia
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(Boletin Oficial de la Junta de Andalucia num. 3 de 14
Ene., correccion de errores Boletin Oficial Junta de
Andalucia num. 33, de 17 Abr.) que establece la
convocatoria que se efectuara mediante Decreto del
Presidente de la Junta, publicado en el Boletin Oficial de
la Junta, fijando el dia de la votacion y la fecha de la
sesion constitutiva del Parlamento dentro de los
veinticinco dias siguientes a la celebracion de las
elecciones (articulo 14) y la fijacion de la iniciacion de
la campafa electoral y el dia de la votacion (articulo
27.1).

c) Finalmente, la prevision contenida en la Ley
1/1990, de 30 Ene., que modifica la Ley 6/1983, de 21
Jul., sobre Gobierno y Administracion de la Comunidad
Auténoma (Boletin Oficial de la Junta de Andalucia num.
12, de 6 Feb.), en relaciéon con la anticipacion del
proceso electoral hasta un maximo de sesenta dias,
cuando como consecuencia de los plazos previstos en el
procedimiento electoral, las elecciones debieran de
celebrarse entre los dias 1 Jul. al 31 Ago. (articulo 1y 2
de la invocada Ley)".

Recapitulando, se aprecia, por tanto, que el TS
reconoce la categoria de actos politicos, pero no siempre
les da el mismo tratamiento: unas veces inadmite el
recurso contencioso-administrativo, excluyendo todo
tipo de control judicial, y otras, estima la admisibilidad
del recurso contencioso-administrativo, pero limitado al
control de alguno de los elementos del articulo 2.a) de
la Ley Jurisdiccional.
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II1. ¢TIENE UTILIDAD LA DISTINCION DE
LOS ACTOS POLITICOS A EFECTOS DE SU
CONTROL JUDICIAL?

Llegados a este punto, a la vista de que la
regulacidon legal no es clara, ni inequivoca, que las
posturas doctrinales son divergentes y que las
interpretaciones judiciales no son siempre uniformes,
comienzan los interrogantes: é¢en el momento actual,
cual es la diferencia entre actos politicos vy
administrativos a efectos de su control judicial?
¢Realmente reviste alguna utilidad la distincién del
concepto de acto politico a tales efectos?.

Y ello partiendo de la efectiva existencia de
actos politicos, entendidos como los resultantes de la
funcion de direccién politica que constitucionalmente
tiene atribuida el Gobierno de la Nacién, vy
estatutariamente los Gobiernos autonémicos, de los que
ya hemos expresado algunos ejemplos con anterioridad,
que vendrian regulados por la CE, los Estatutos de
Autonomia y las respectivas leyes de Gobierno. A
diferencia de los actos administrativos, subordinados a
dicha actividad de direccién y sometidos al derecho
administrativo.

Pero, éresulta clara esta distincion?. Podemos
identificar sin demasiada dificultad los poderes vy
funciones constitucionales atribuidos al Gobierno, que
se desgranan a lo largo del texto constitucional. Ya
hemos expuesto anteriormente un listado de los
mismos.

149



Gabilex
NO 41
Castilla-La Mancha Marzo 2025

https://gabinetejuridico.castillalamancha.es/ediciones

Sin embargo, puede haber otras decisiones de
naturaleza politica, que impliguen una orientacion o
priorizacidon de esferas de actuacion, en palabras del TC,
que la CE no recoge. En este sentido, el TS conceptud
como acto politico la actualizacidén de rentas de la Ley
de Arrendamientos Urbanos (STS de 6 de noviembre de
1984, matizada por STS de 11 de mayo de 2000 Rec.
170/1996), la dotacion de medios para la
administracion de justicia (STS de 2 de octubre de
1987) o la determinacion del salario minimo
interprofesional (STS de 24 de julio de 1991 Rec.
151/1987).

Ademads, podemos encontrarnos también con
una regulacion que podriamos denominar
administrativa de determinados aspectos del ejercicio
de las funciones constitucionales, esto es, los conceptos
judicialmente asequibles a que se refiere el TS. Por
ejemplo, los requisitos para ser Fiscal General del
Estado.

De esta manera, ni la atribucidon constitucional,
ni el sometimiento al derecho constitucional, resultan
del todo concluyentes para la definicidn del concepto.
Pero, al margen de ello, aun cuando pudiéramos
distinguir con claridad los actos politicos de los
administrativos, a efectos de su control judicial, ése
puede mantener dicha distincidn? Se abren nuevos
interrogantes.

Atendiendo a la literalidad del articulo 2.a) de la

Ley Jurisdiccional, ninguna actuacién del Gobierno
puede quedar excluida de control judicial en funcién de
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su naturaleza, siendo este posible siempre que posean
elementos reglados, en tanto impliquen afectacién de
derechos fundamentales o causen algun dafio que
pueda generar responsabilidad patrimonial.

Debe repararse en que la ley procesal no se
refiere, de manera expresa, a los actos politicos, pero
evidentemente los tiene en cuenta en la expresion
“cualquiera que fuese su naturaleza”, lo que tampoco se
entiende muy bien porque los de naturaleza
administrativa ya se contemplan en el articulo 1.1
conforme al cual “Los Juzgados y Tribunales del orden
contencioso-administrativo conoceran de las
pretensiones que se deduzcan en relacion con la
actuacion de las Administraciones publicas sujeta al
Derecho Administrativo”, de donde se deduce que el
articulo 2.a) estd pensando, aun sin denominarlos, mas
bien eludiendo hacerlo, en los actos de naturaleza
politica.

Siendo esto asi, la regulacion legal permite
afirmar, de manera concluyente, que, respecto de los
actos administrativos, el control judicial es pleno y, en
cuanto a los actos politicos, cabe en todo caso en
relacién con los elementos reglados, indemnizaciones y
derechos fundamentales.

Pero qué ocurre fuera de estos tres supuestos.
¢Podriamos afirmar la existencia de inmunidad judicial?
En el caso de la iniciativa legislativa, uno de los
supuestos mas genuinos de acto politico, el TCy el TS
ya han sentado la exclusidn de su control judicial,
aunque, volviendo al punto de partida de este estudio,
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el Tribunal Superior de Justicia de Navarra la ha
sometido al control de la jurisdiccion contencioso-
administrativa en cuanto a su ejercicio.

Ello nos lleva a formularnos otra pregunta.
¢Realmente hay supuestos que podrian quedar fuera de
los previstos en el articulo 2.a) de la Ley Jurisdiccional,
gue se circunscribe a los derechos fundamentales, los
elementos reglados y las indemnizaciones? Veamoslo.

En lo referente a las indemnizaciones, podemos
decir que poco aporta su mencion en el precepto, dada
la unificacion de todo el régimen indemnizatorio en la
regulacion de la responsabilidad patrimonial de la
Administracion en las leyes administrativas; en la
actualidad, en lo sustantivo, en la Ley 40/2015, de 1 de
octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico, y en lo
procedimental, en la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del
Procedimiento =~ Administrativo Comun de las
Administraciones Publicas.

Mucho mayor interés y complejidad tiene la
alusion a los elementos reglados, por cuanto el
planteamiento dependera de la propia nocién que se
tenga de su concepto. En la doctrina administrativa, en
el estudio de las potestades discrecionales de la
Administracién, esto es, aquellas en las que goza de
libertad para elegir si desarrolla o no el contenido de la
potestad y de eleccion entre varias soluciones posibles,
suelen distinguirse, junto con los elementos
discrecionales en los que existe tal libertad de
apreciacién, una serie de elementos reglados, como son
el supuesto de hecho, Ila competencia y el
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procedimiento, o el fin. Y se fija como limite de la
discrecionalidad la interdiccién de la arbitrariedad, lo
que exige una motivacién suficiente de la decision
discrecional.

Pues bien, en su aplicacion al ambito que nos
ocupa de los actos politicos, se puede admitir
pacificamente que el control judicial podra referirse a
cuestiones como las relativas a la competencia o al
procedimiento para su adopcidn. O a aquellos requisitos
establecidos por el ordenamiento juridico para tomar la
decision, volviendo de nuevo al concepto jurisprudencial
de los conceptos judicialmente asequibles.

éPero qué pasa con el control del fin y de la
consecuente desviacidon de poder? ¢éY con el deber de
motivacion? ¢También son aplicables a los actos
politicos? Con la motivacion, la autoridad ha de hacer
expresa alusion del fin y de las razones que justifican la
decision tomada. Todo poder es conferido por el
ordenamiento como instrumento para la consecucion de
un fin de interés publico, lo que implica,
consecuentemente, para la autoridad, la prohibicién de
actuar con una finalidad impropia, de manera que, si
desatiende la finalidad especifica prevista en la norma
habilitante, incurre en un vicio de desviacion de poder
determinante de la nulidad de la decision.

De este modo, si resulta exigible al acto politico
la adecuacion al fin y la necesidad de motivacion, de
manera que aplicamos al acto politico todas las técnicas
de control de la discrecionalidad, ¢habria alguna
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diferencia entre los actos administrativos discrecionales
y los actos politicos?

En ese caso, si hacemos la equiparacion,
podriamos decir que el control judicial del acto politico
es equiparable al del acto administrativo discrecional vy,
en ese sentido, un control pleno, pero ello podria
conllevar, también, como advertia ORTEGA ALVAREZ#,
un riesgo de sustitucién del poder ejecutivo por el poder
judicial y de anulacién, en definitiva, de aquél. Si, por el
contrario, no cabe exigir motivacion y adecuacion al fin
en los actos politicos éno podriamos encontrarnos con
actuaciones arbitrarias de un poder publico prohibidas
por el articulo 9.3 CE?.

¢Como salir de la encrucijada? Pues volviendo a
los planteamientos de GARCIA DE ENTERRIA y TOMAS
RAMON FERNANDEZ?>. Para ellos, como se ha dicho, en
el marco constitucional y juridico administrativo actual,
la categoria del acto de Gobierno es totalmente inutil,
en tanto que los actos administrativos y los politicos no
tienen una diferencia de naturaleza que los haga
someterse a distintos regimenes de control.

14 Ortega Alvarez, L. Prélogo, en Garrido Cuenca, N. El acto de
Gobierno, Cedecs Editorial, Barcelona, 1998, pp. 34 vy ss.

15 Garcia de Enterria y Fernandez, T.R. Curso de Derecho
Administrativo. 152 ed. Civitas, Thompson Reuters, Madrid,
2011, T. I, p. 604
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Como afirma MARCHECO ACUNA!S, la diferencia
entre los actos de Gobierno y los administrativos es
Unicamente una cuestion de gradacién de |la
discrecionalidad, teniendo en cuenta la distinta
densidad normativa con que son regulados unos y otros.
Las facultades del Gobierno, en tanto derivadas
directamente de la Constitucién, son reguladas por lo
general con mucho menor detalle que las reservadas
por la ley o los reglamentos a la Administracién. Por
tanto, la discrecionalidad politica gozaria de un plus
respeto de la administrativa, los pardmetros de control
mucho mas reducidos y su alcance, en consecuencia,
mucho menor, pero no inexistente.

Finalmente, en cuanto al tercer elemento
contemplado en el articulo 2.a) de la Ley Jurisdiccional,
la proteccién de los derechos fundamentales, cierra el
sistema, ampliando las facultades judiciales con un
control pleno que permitiria incluso entrar a enjuiciar el
fondo discrecional del acto.

En este caso, como sostiene DIEZ SANCHEZ??,
la tutela judicial efectiva exigira el enjuiciamiento del
fondo, el juicio de ponderacién de los componentes
«politicos» de ese acto a la luz de los derechos

16 Marcheco Acufia, B. “El control jurisdiccional de los actos
politicos del Gobierno en el derecho espafiol”, Revista
Internacional de Estudios de Derecho Procesal y Arbitraje, 2,
2015, pp. 45 y 46

17 Diez Sanchez, 1.]. “El control jurisdiccional de los actos del
Gobierno y de los Consejos de Gobierno”, Revista Juridica de
Castilla y Ledn, 26, enero 2012, pp. 70y 71
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fundamentales que puedan estar en juego. Sera
necesario enjuiciar si el acto lesiona o no derechos
fundamentales y si dicha lesion es prevalente o no sobre
los bienes que con el acto politico se pretenden
amparar, sin que el tribunal pueda sustituir el criterio
politico, aunque se requerird de todos modos entrar en
la valoracidn de las circunstancias que motivan la
decision.

Interesa, en este momento, la cita de la STS de
3 de diciembre de 1998, dictada en el Rec. 3490/1994,
en relacidn con la convocatoria de elecciones al
Parlamento de Andalucia, por cuanto contiene el mejor
resumen o conclusién de lo que venimos afirmando:

“La idea de los elementos reglados por si sola no
resulta suficientemente sdlida para asentar un control
riguroso de los actos politicos, puesto que el legislador
puede obviar ese control con solo eliminar la regulacion
de los citados elementos. Del mismo modo no basta la
existencia de un elemento reglado para que sin mas
pueda afirmarse que el acto es susceptible de control,
sera necesario, ademas, que concurran otros elementos
de conexién con el ambito  administrativo
suficientemente relevantes que presuponga un control
jurisdiccional, no politico, por afectar a derechos de
terceros, de tal manera que permitan controlar tal
aspecto del acto politico y otorguen a aquellos un
interés legitimo en la revocacion del acto en cuestion.

Lo anterior determina que la técnica del examen
de los elementos reglados debe complementarse con
otras tales como las del control de la discrecionalidad
gue nos ensefa que debe prestarse especial atencion a
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la motivacion de las decisiones y a comprobar si
concurre algun indicio de falta de razonabilidad en la
decision, y la técnica del control de los principios y
valores constitucionales, reconociendo el caracter
capital de los derechos fundamentales a los que deben
sacrificarse, siempre que se de el principio de
proporcionalidad exigible, cualesquiera otros derechos”.

A la vista de lo expuesto podemos ya concluir la
escasa utilidad que ofrece la distincidn entre actos
politicos y administrativos a efectos de su control
judicial, que sera pleno respecto de los actos politicos
en el caso de vulneracién de un derecho fundamental y
en otro caso tendra un alcance mas limitado que el de
los actos administrativos, como consecuencia de la
mayor discrecionalidad de que goza el acto politico, si
bien seran aplicables las mismas técnicas de control.

Y todo ello sin que la actuacién judicial pueda
implicar la suplantacién del poder ejecutivo, debiendo
respetarse los principios de separacién de poderes y de
equilibrio entre los mismos en los que se asienta nuestro
sistema constitucional y nuestro Estado democratico de
derecho.

Asi se expresa en la ya citada STS de 3 de
diciembre de 1998, sobre convocatoria de elecciones al
Parlamento de Andalucia: “As/, en cuanto al aspecto de
direccion politica del acto en cuestion ha de tenerse en
cuenta a la hora de aplicar las diversas técnicas de
control el principio de divisién de poderes, lo que supone
aceptar una serie de limitaciones al acto judicial de
control consistente en atender a la funcién
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constitucional de cada organo y asi en los actos de
relacion entre poderes, en este caso ejecutivo y
legislativo, es patente Ila imposibilidad de una
interferencia judicial que no lleve consigo una alteracion
del equilibrio de los controles politico-estatutarios”.

IV. OTROS CONTROLES

El estudio del control jurisdiccional del acto
politico debe completarse con la mencidén, aunque sea
somera, a los demas instrumentos de control
establecidos en nuestro ordenamiento juridico, que son
el control parlamentario y el Tribunal Constitucional.

Respecto al primero, conforme al articulo 108
CE, el Gobierno es responsable politicamente ante el
Congreso de los Diputados. La CE establece, en sus
articulos 109 a 111, diversos instrumentos de control,
como las peticiones de informacion, las
comparecencias, interpelaciones, preguntas y
mociones. Y los articulos 112 y 113 prevén,
respectivamente, la cuestion de confianza y la mocion
de censura.

Debe advertirse, no obstante, que no se trata de
un control realizado bajo parametros juridicos, sino que
se sitla en el ambito de la responsabilidad politica, que,
en Ultima instancia, podria dar lugar a la retirada al
Gobierno de la confianza parlamentaria.

En segundo término, habria que hablar del

control del Tribunal Constitucional, que difiere en su
naturaleza del control jurisdiccional ordinario de
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legalidad de la actuacidn del Ejecutivo, como garante de
su sumision a la Constitucién. En este sentido, el
Tribunal Constitucional tiene competencias en relacién
con el correcto desempefio de funciones
constitucionales del Gobierno, como la aprobacion de
Decretos-Leyes. También conoce de los conflictos
competenciales que surjan entre el Estado y una
Comunidad Auténoma o de estas entre si. Por ultimo,
conocera de las violaciones de derechos fundamentales
a través del recurso de amparo.

V. CONSECUENCIAS PENALES

Faltaria por abordar una ultima cuestién. Se ha
dicho que a efectos de su control jurisdiccional resulta
indiferente la categorizacién de la actuaciéon del
Gobierno como acto administrativo o politico, al quedar
sujeto al mismo régimen de control, si bien no de la
misma intensidad dado el diferente grado de
discrecionalidad existente en una y otra actuacion.
¢Pero qué ocurre con la responsabilidad penal?

Recientemente el Tribunal Constitucional ha
dictado varias sentencias en relacidon con el caso de los
ERE de Andalucia, estimando, en parte, los recursos de
amparo interpuestos, entre otros, por Magdalena
Alvarez, exconsejera de Economia y Hacienda (STC
93/2024), Manuel Chaves, expresidente de la Junta de
Andalucia (STC 99/2024) y Jose Antonio Grifan,
exconsejero de Economia y Hacienda y expresidente de
la Junta de Andalucia (STC 100/2024).
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La Sra. Alvarez y los Sres. Chaves y Grifan,
junto con otros ex altos cargos de la Junta de Andalucia,
fueron condenados por un delito de prevaricacién por la
Audiencia Provincial de Sevilla, condena confirmada por
el Tribunal Supremo, por haber participado en la
elaboracidon y aprobacion de los proyectos de ley de
presupuestos de diversos ejercicios, que establecieron
un nuevo sistema de presupuestacién que tenia por
objeto eludir la aplicacion de la normativa de
subvenciones y que conllevdé que terceras personas
sustrajeran dinero publico.

La cuestion nuclear estribaba en la
determinacion de si la iniciativa legislativa en materia
presupuestaria tenia naturaleza de acto politico o de
actuacién administrativa, a efectos de poder ser
constitutiva del delito de prevaricacién del articulo 404
del Cédigo Penal, conforme al cual comete tal delito “/a
autoridad o funcionario publico que, a sabiendas de su
injusticia, dictare una resolucion arbitraria en un asunto
administrativo.” Se observa, por tanto, la trascendencia
de la distincién.

Pues bien, la Audiencia Provincial de Sevilla y el
Tribunal Supremo habian considerado que la
participacion en la elaboracién y aprobacidon de los
proyectos de ley “no son actos de Gobierno inmunes al
control de la jurisdiccion penal, sino ‘resoluciones en
asunto administrativo’, a los efectos del articulo 404 del
Cddigo penal” pudiendo, y siendo en el caso concreto,
constitutivos de un delito de prevaricacién por no
respetar la normativa presupuestaria.
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El Tribunal Constitucional, por su parte, estima
que “La prerrogativa del Poder Ejecutivo de presentar
proyectos de ley es un acto politico que se incardina
dentro de las funciones de Gobierno que la Constitucion
le atribuye. Este es el motivo por el que este tipo de
actos tienen una naturaleza juridica diferente de
aquellos que adopta el Gobierno en el ejercicio de sus
funciones administrativas que, por mandato de lo
establecido en el art. 106 CE, son objeto de control por
los tribunales”. Por tanto, no pueden constituir delito de
prevaricacion y aprecia la vulneracion del derecho a la
legalidad penal del articulo 25.1 CE.

Sin embargo, al fallo de la mayoria le
acompafian varios votos particulares que sostienen la
naturaleza administrativa de la actividad previa al
ejercicio de la iniciativa legislativa, de la elaboracion del
proyecto de ley, susceptible de control judicial, también
en la jurisdiccion penal. Si bien lo diferencian de la
decision de elevar a las Cortes un proyecto de ley, que
si consideran acto de Gobierno.

El matiz estaria, por tanto, en la distincion entre
la actividad preparatoria de la iniciativa legislativa, que
si seria de naturaleza administrativa, sujeta a un
procedimiento administrativo y susceptible, por
consiguiente, de control judicial, y el ejercicio de la
iniciativa legislativa, que constituiria un acto politico que
gozaria de inmunidad judicial, como han entendido en
ocasiones anteriores el TCy el TS.

Buscandole acomodo o coherencia con lo que
venimos afirmando, podriamos decir que en la
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preparacidon de la iniciativa legislativa el Gobierno goza
de menor discrecionalidad, en cuanto que existe un
procedimiento regulado administrativamente que debe
cumplimentar, otra vez los conceptos judicialmente
asequibles, mientras que en el acto de decisidn politica
gue supone el ejercicio de la iniciativa legislativa posee
la maxima discrecionalidad exenta de control judicial.

VI. CONCLUSION

Podemos concluir que la cuestién del control
judicial de los actos politicos ha sido a lo largo de la
historia y sigue siendo en la actualidad de naturaleza
compleja y controvertida, propiciada por el propio
legislador, y que ha dado lugar a interesantes debates
doctrinales y jurisprudenciales.

La naturaleza dual del Gobierno, como érgano
politico que tiene atribuidas funciones de direccidon
politica, y como 6rgano superior de la Administracién al
que le corresponde el ejercicio de potestades
administrativas, determina el dictado de actos politicos
y de actos administrativos, cuya diferenciacién no
resulta sencilla y que, ademas, a efectos de su control
judicial, carece de interés, al quedar sujetas ambas
actuaciones a las mismas técnicas de control.

A este respecto, reviste gran utilidad, como
parametro de control del acto politico, la doctrina de los
conceptos judicialmente asequibles acufiada por el TS,
entendidos como aquellos requisitos o]
condicionamientos establecidos por la ley para la
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adopcién de la decision politica y que son susceptibles
de control judicial.
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Resumen: La Administracion goza de potestad
inspectora para vigilar que los particulares cumplen sus
deberes, pero es incapaz de inspeccionar a todos. Su
falta de medios le obliga a elegir qué sujetos o qué
actividades van a ser los que finalmente padezcan la
inspeccidn. Pareceria logico que el parametro que guiara
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la decision administrativa fuera el potencial defraudador
de los individuos. Por eso, algunas normas prevén la
realizacidon de mapas o perfiles de riesgo. La inteligencia
artificial ha adquirido en este sentido un papel muy
relevante: los algoritmos permiten predecir cudles seran
los sectores o los sujetos mas proclives al fraude o al
incumplimiento. No son pocos, sin embargo, los
problemas juridicos que el recurso a esta técnica suscita.
En este trabajo se pretenden poner de manifiesto junto
con algunas posibles soluciones.

Palabras clave: inteligencia artificial, algoritmos,
inspeccidon administrativa, perfiles de riesgo.

Abstract: The Public Administration has inspection
powers to ensure that individuals comply with their
duties, but it is unable to inspect everyone. Its lack of
means forces it to choose which subjects or which
activities will ultimately be subject to inspection. It would
seem logical that the parameter guiding the
administrative decision should be the potential of
individuals to defraud. For this reason, some rules
provide for risk mapping or profiling. Artificial
intelligence has acquired a very important role in this
respect: algorithms make it possible to predict which
sectors or individuals are most prone to fraud or non-
compliance. However, the legal problems raised by the
use of this technique are not few. This paper aims to
highlight them, together with some possible solutions.

Keywords: artificial intelligence, algorithms,
administrative inspection, risk profiling.
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I. LA PLANIFICACION DE LA INSPECCION
ADMINISTRATIVA

En ocasiones, la Administracidn ejerce sus potestades sin
tramitar ningun procedimiento (Garcia-Andrade Gémez,
2021: 44). La inspeccién administrativa es ejemplo
paradigmatico. Son muchos los indicios que llevan a
concluir que la inspeccion administrativa no supone la
tramitacion de un procedimiento administrativo.
Piénsese, simplemente, que las inspecciones no finalizan
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con una resolucion administrativa (como es lo habitual
en los procedimientos administrativos) y que en
ocasiones pueden incluso realizarse sin previo aviso y sin
la presencia y participacion de los interesados.

Cosa distinta es que durante el ejercicio de la potestad
inspectora se exijan mas o menos requisitos formales
(necesidad de previo aviso o motivacién del inicio de la
inspeccidon, por ejemplo) o que las leyes sectoriales
procedimentalicen esta actividad (la LGT habla de
«procedimiento de inspeccion» y, conforme a ello,
somete a la inspeccidn a muchas de las reglas y
principios del procedimiento administrativo propiamente
dicho). En todo caso, la inspeccién constituye pura
actividad material de la Administracién; lo demas son
excepciones legales (Rebollo Puig: 2013: 75) que
derivan de la «evolucion cada vez mas acusadamente
formalista» del Derecho Administrativo (Garcia-Andrade
Gomez, 2021: 43).

A este caracter generalmente material, se une su
connotacion limitativa. La inspeccion es la parte de la
actividad administrativa de limitacidn que esta destinada
a comprobar si los sujetos cumplen con los deberes
impuestos para garantizar los intereses generales. Dado
que se trata de una actividad de limitacion, rige aqui el
principio de legalidad en su maxima expresion, por lo
que la Administracién solo podra inspeccionar cuando
una Ley se lo reconozca. En el art. 4.2 LRISP puede
encontrase una habilitacion general en este sentido:

«Las Administraciones Publicas velardan por el
cumplimiento de los requisitos previstos en la
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legislacion que resulte aplicable, para lo cual
podran, en el ambito de sus respectivas
competencias y con los limites establecidos en la
legislacion de proteccién de datos de caracter
personal, comprobar, verificar, investigar e
inspeccionar los hechos, actos, elementos,
actividades, estimaciones y demas circunstancias
que fueran necesarias».

Su correlato, el deber de los particulares de colaborar
con la Administracion, esta previsto, con caracter
general, en el art. 18.1 LPAC:

«Las personas colaboraran con la Administracién en
los términos previstos en la Ley que en cada caso
resulte aplicable, y a falta de previsidon expresa,
facilitaran a la Administracion los informes,
inspecciones y otros actos de investigacién que
requieran para el ejercicio de sus competencias...».

La cuestidon es: éa quién inspecciona la Administracion?
Es un hecho indiscutible que no puede inspeccionar a
todos los particulares ni el cumplimiento de todas las
obligaciones legales o reglamentarias que recaen sobre
ellos. Dada su incapacidad y falta de medios, a la
Administracion no le queda mas remedio que seleccionar,
esto es, decidir de entre millones de individuos (todos
potenciales incumplidores de la legalidad) quiénes seran
objeto de inspeccion. Entra en juego, de esta forma, la
discrecionalidad de la Administracién y, con ella, aparece
«la sombra perenne de la arbitrariedad» (Aguallo Avilés,
1994: 27).
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En este sentido, la planificacion puede ser una buena
aliada para garantizar que la decisidon administrativa
discrecional no incurra en tal exceso®. Ello porque la
planificacion, aunque discrecional, se ha revelado como
un medio idéneo para evitar que la toma de decisiones
administrativas pueda responder a intereses
particulares. El procedimiento planificador suele constar
de las siguientes etapas: obtencion y tratamiento de
informacién sobre el estado actual de las cosas
(diagndstico), fijacion de objetivos y determinaciéon de
los medios para alcanzarlos mediante la ponderacidn
entre alternativas (Rodriguez de Santiago, 2023: 20).
Esa ponderacién entre alternativas conlleva un juicio
administrativo de valor (discrecionalidad). Como

2 Explica Vaquer que la potestad de planificacién es
tipicamente discrecional, «ya que su ejercicio requiere unos
juicios de diagnéstico de la realidad y de ponderacion entre
diversos intereses para la fijacion de fines y la organizacion de
medios» (2023: 456). Ya lo advirti6 Martin-Retortillo,
afirmando que la realizaciéon de un plan es siempre resultado
de «la justa ponderacion de necesidades y medios» (1966:
46). Es decir, la Administraciéon para elaborar un plan tiene
que llevar a cabo un diagnodstico de la realidad y, con base a
ello, determinar los objetivos a alcanzar con una determinada
politica publica, asi como las medidas a adoptar en cada caso
para conseguirlos. Normalmente, para tomar esas decisiones,
la Administracion dispondra de discrecionalidad y podra elegir
una o varias opciones juridicas entre muchas posibles vy
legales. Planificar significa, por tanto, considerar y sopesar
alternativas. Se trata, a juicio de Parejo, de un «instrumento
en cuya utilizacién se dispone de un muy amplio margen de
libertad para la concrecion de fines y objetivos y la
determinacion de medios o medidas para su realizacién»
(2020b: 25).
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resultado de la planificacién, surge el plan (Rodriguez de
Santiago, 2022: 9). Introduciendo la elaboracion de los
planes antes de la toma de decisiones discrecionales
concretas se realiza <«una suerte de motivacion-
planificacion inicial» (Sanchez Garcia, 2019: 117) que
reduce la discrecionalidad de que dispondra |la
Administracion en el futuro. La Administracién quedara,
asi, autovinculada a lo que decidid discrecionalmente en
un momento anterior (Parejo Alfonso, 2020a: 148).

Veamos todo esto con un poco mas de detenimiento.

1. Utilidad de la planificacion de la inspeccion

A) Los planes de inspeccion como ejercicio de la
potestad de autoorganizacion

Los medios humanos y materiales de que dispone la
Administracidon son limitados. Por eso, la eficacia de la
actuacién inspectora exige su previa programacion. La
decision discrecional que representa la planificacion
«permite incluir criterios de oportunidad y establecer
prioridades y estrategias para aplicar con la maxima
eficiencia recursos limitados» (Rebollo Puig, 2013: 106).
Hay que distribuir los medios disponibles de forma que
«los agentes del sector noten la presencia inspectora»
(Fernandez Ramos, 2002: 333). Solo asi desplegara la
inspeccién su funcién de prevencidn general.

La programacion de las actuaciones inspectoras «no es
mas que un simple plan de trabajo, un instrumento de
organizacion interna» (Aguallo Avilés, 1994: 29). Los
planes racionalizan las tareas inspectoras, organizan,
programan y distribuyen las actuaciones a desarrollar
por los equipos de inspeccién. En este sentido, puede
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decirse que los planes de inspeccion hacen las veces de
una especie de autorizacion general que dicta el 6rgano
superior y que habilita a sus 6rganos subordinados a
actuar (a inspeccionar).

B) Los planes de inspeccion como via para
reducir la discrecionalidad inspectora

Los planes de inspecciéon contribuyen a reducir la
discrecionalidad de que dispone la Administracidon
inspectora®. En puridad, la discrecionalidad inspectora
podria plantearse en dos vertientes: el ejercicio en si de
la inspeccién y en el ambito de su ejercicio.

Con relacién al ejercicio general de la inspeccidn, cabe
partir de que «la Administracion tiene un deber genérico
de inspeccionar aquellas actividades para las que las
leyes le han otorgado potestades de inspeccién y de
reaccion ante incumplimientos» (Rebollo Puig, 2013:
105). Parece, por tanto, que no hay discrecionalidad
alguna en la decisidn de si inspeccionar o no: la
Administracion esta obligada a hacerlo.

Reconocido, no obstante, ese deber genérico de
inspeccionar, hay que recordar que la Administracién no
puede inspeccionar a todos y a todo de forma
permanente. Surge, entonces, la necesidad de que la
Administracion determine a quién o a qué inspeccionar,

3 Desde el principio, lo admiti6 el TS. En su sentencia de 22 de
enero de 1993 (ECLI:ES:TS:1993:12574) reconocié que los
planes de inspeccion (en el caso se trataba de los tributarios)
responden «a la necesidad de una actuacion ordenada de la
Inspeccién que, al propio tiempo, sea garantia de los
contribuyentes frente a posibles acciones discriminatorias».
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asi como la periodicidad de las inspecciones. Surge, de
esta forma, la necesidad de que la Administracién ejerza
su discrecionalidad: tendra que elegir de entre muchas
soluciones posibles, todas ellas legales (pues, a priori,
todas las actividades y todos los sujetos sometidos a
obligaciones legales o reglamentarias podrian ser
inspeccionados), las mas coherentes con los principios
generales del Derecho y las que mas contribuyan a la
garantia de los intereses publicos.

No obstante, como sabemos, la discrecionalidad
administrativa no es ilimitada. Sus limites vienen
constituidos por la interdiccién de la arbitrariedad y de la
desviacion de poder y por el respeto a los principios
generales del Derecho. Respecto a estos ultimos, nos
interesan particularmente ahora los principios de
igualdad y de proporcionalidad. En este sentido, la
Administracion no podra incurrir en discriminacion a la
hora de seleccionar los sujetos a inspeccionar y tendra
gue determinar las actividades a inspeccionar en funcion
del riesgo de incumplimiento presente en cada sector. A
mayor riesgo, el principio de proporcionalidad admitiria
inspecciones mas frecuentes. Como expresa Rebollo, «lo
que conviene es disminuir parcial y prudentemente la
discrecionalidad para evitar que sea fuente de abusos y
de ineficacia» (2013: 107). La cuestion es como hacerlo.

Una primera posibilidad pasaria por introducir
mecanismos de decision totalmente aleatorios. El sorteo
eliminaria por completo la discrecionalidad
administrativa y con ella, todo posible apice de
arbitrariedad y de discriminacion.
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Otra opcidn pasa por recurrir a los planes de inspeccion.
La planificacion administrativa se ha convertido, de un
tiempo a esta parte, en un instrumento util para reducir,
con caracter general, la discrecionalidad administrativa®.
De hecho, en muchos sectores los planes son
instrumentos preceptivos®.

4 Esta otra faceta de los planes, como herramienta para reducir
la discrecionalidad, no creo que nos tenga que hacer cambiar
de opinidn sobre su naturaleza juridica, pero si que habremos
de tenerla en cuenta para determinar cual debe ser su régimen
de publicidad y de control. Lo analizaré mas adelante.

> Dice la LGT en su art. 116: «La Administracion tributaria
elaborara anualmente un Plan de control tributario que tendra
caracter reservado, aunque ello no impedira que se hagan
publicos los criterios generales que lo informen».

Lo mismo disponen la mayoria de las leyes medioambientales.
Por ejemplo, el art. 95.1 de la Ley 10/2021, de 9 de diciembre,
de Administracién Ambiental de Euskadi establece: «Las
administraciones publicas, en el ambito de sus respectivas
competencias, elaboraran peridodicamente planes de
inspeccion ambiental...».

También las leyes turisticas suelen contener previsiones
similares. Art. 67.1 de la Ley 13/2011, de 23 de diciembre, del
Turismo de Andalucia: «El ejercicio de las actuaciones
inspectoras se ordenara mediante los correspondientes Planes
de Inspeccién Programada que se aprueben mediante Orden
de la persona titular de la Consejeria competente en materia
de turismo».

Incluso con caracter general, la Ley 17/2009, de 23 de
noviembre, sobre el libre acceso a las actividades de servicios
y su ejercicio, que ha traspuesto la Directiva de Servicios al
ordenamiento espafol, ha impuesto a las Administraciones en
su art. 20 d) que impulsen inspecciones administrativas y
controles periédicos, asi como el disefio y reforzamiento de
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La planificacion o programacién reconduce la actividad
inspectora a criterios objetivos y racionales,
garantizando asi el respeto al principio de igualdad y
evitando actuaciones discriminatorias (Fernandez
Ramos, 2002: 224 y Pizarro Nevado, 2020: 712). Los
planes de inspeccidn, que suelen guiarse por una serie
de criterios generales que pueden publicarse para
otorgar seguridad juridica a los ciudadanos, sirven para
que la Administracion tome una primera decision
discrecional y ello, a su vez, reduce la discrecionalidad
de que la Administracion dispondra en el futuro para
decidir concretamente a qué sujetos inspeccionar. En
palabras de Aguallo, el plan «no seria otra cosa que un
ejercicio de graciosa autolimitacién de la Administracién»
(1994: 30). A decir verdad, como explica Rebollo, los
planes, mas que reducir la discrecionalidad, la adelantan
a una fase anterior y, con ello, la racionalizan (2013:
108). Se evitarian, para empezar, las posibles
corruptelas consistentes en no dar una determinada
orden de inspeccidon para ocultar algun incumplimiento
(Nieto Garcia, 1997: 231). Si el plan aconseja
inspeccionar, hay que inspeccionar.

Ahora bien, la existencia del plan de inspeccién no
elimina del todo la discrecionalidad. No solo porque suele
ser la Administracién la que elabora el plan, sino, sobre
todo, porque la Administracion puede llevar a cabo
actuaciones inspectoras fuera del plan®. Es legitimo e,

planes de inspeccion, en todos aquellos ambitos afectados por
la ausencia de controles previos. Y algo similar dispone el art.
84 ter LRBRL respecto a las entidades locales.

® De hecho, hay planes que se denominan de “inspeccién
programada” para dar a entender que sera posible también la
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incluso, conveniente que sea asi. Por eso, la mayor parte
de normas que prevén la planificacion, e incluso los
propios planes, establecen la posibilidad de que los
inspectores lleven a cabo actuaciones extra plan’ vy, a
veces, hasta las dotan de prioridad respecto a las
actuaciones programadas®. Conforme a ello, las normas

inspeccion no programada o extraplan. Es el caso, por
ejemplo, del Plan de Inspeccidon programada en materia de
turismo para el afio 2023 aprobado por la Consejeria de
Turismo, Cultura y Deporte de la Junta de Andalucia (orden de
27 de diciembre de 2022). También algunas normas declaran
que los planes son meramente orientativos. Es el caso del art.
47.2 de la Ley 10/2010, de 28 de abril, de prevencion del
blanqueo de capitales y de la financiacion del terrorismo: «Las
actuaciones inspectoras del Servicio Ejecutivo de la Comisidn
y, en caso de convenio, las de los 6rganos supervisores de las
entidades financieras, seran objeto de un plan anual
orientativo que aprobara la Comision de Prevencion del
Blanqueo de Capitales e Infracciones Monetarias, sin perjuicio
de que por el Comité Permanente pueda acordarse
motivadamente la realizacion de actuaciones inspectoras
adicionales...».

7 La resolucion de 20 de septiembre de 2023, del Consejo de
Transparencia y Proteccion de Datos de Andalucia, por la que
se aprueba el Plan de Control e Inspeccion sobre Proteccion de
Datos en el Sector Publico Andaluz 2023-2025 sefiala que tal
plan «no limitard los poderes de investigacidon y correctivos
que el articulo 58 del RGPD atribuye al Consejo, que siempre
podra realizar actuaciones de oficio asi como las que deriven
de la presentacion de reclamaciones o de las notificaciones de
brechas de seguridad de datos personales» (articulo Segundo,
apartado 3).

8 Es el caso del Real Decreto 138/2000, de 4 de febrero, por
el que se aprueba el Reglamento de Organizacién vy
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suelen clasificar las inspecciones en periddicas o
circunstanciales, rutinarias o no rutinarias, ordinarias o
extraordinarias, en funcion de si se realizan en
cumplimiento de un plan o programa de inspeccién o, por
el contrario, se llevan a cabo como consecuencia de
denuncias, renovacidén de autorizaciones o permisos o la
produccion de accidentes (Fernandez Ramos, 2002:
331).

C) Los planes de inspeccion como fundamento
para la motivacion de Ilas decisiones
discrecionales de inspeccion

Para controlar si la Administracion ha respetado los
limites de su discrecionalidad, se le exige que motive sus
decisiones. El art. 35.1 i) LPAC impone la motivacion de
«Los actos que se dicten en el ejercicio de potestades
discrecionales». Aunque el precepto hace referencia a la
motivacion de los «actos», habria que entender,
analégicamente, que también hay que motivar las
actuaciones materiales discrecionales. Por ejemplo, un
inspector no tendria solo que motivar las concretas
ordenes o requerimientos escritos (actos administrativos
expresos) dirigidos a un administrado solicitdndole una
determinada informacion, sino que tendria también que
motivar (o estar en condiciones de motivar) sus visitas

Funcionamiento de la Inspeccién de Trabajo y Seguridad
Social. Su art. 31.2 establece: «En el desarrollo temporal de
actuaciones, la Inspeccion Provincial dara preferencia a las
originadas por accidentes de trabajo o denuncias relativas a
riesgos graves e inminentes, las derivadas de o6rdenes de
servicio a las que se confiera caracter urgente y las que
correspondan a la programacién y objetivos establecidos para
la correspondiente Inspeccién Provincial o unidad
especializada por la respectiva autoridad».
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de inspeccion y las actuaciones materiales que se llevan
a cabo durante dichas visitas, incluidas las 6rdenes
verbales (actuacién material y actos administrativos
tacitos o no procedimentales).

La existencia de un plan de inspeccidn facilita mucho esta
tarea: muchas veces bastara con que la Administracion
se remita a lo aconsejado por el plan de inspeccién®.

Mas necesaria y compleja sera la motivacion cuando la
Administracion decida realizar inspecciones fuera del
plan. Habria que expresar las causas que han aconsejado
la realizacion de esa inspeccién que a priori no procedia
conforme a lo inicialmente planeado. Por eso, la mayoria
de las normas supeditan esta iniciativa de los actuarios
a la orden escrita y motivada de su inspector jefe
(Montoya Lopez, 2007: 149).

2. La naturaleza juridica de los planes de
inspeccion

Los planes de inspeccién son, por lo general, normas
internas, pues establecen una serie de criterios que
estaran vigentes durante un determinado periodo de
tiempo para ilustrar como debe ser durante el mismo la
actuacién de la Administracién. A mi juicio, encajan en la
categoria de “instrucciones u 6rdenes de servicio”.

Las instrucciones u érdenes de servicio se subsumen en
la categoria mas general de soft law. Las
manifestaciones administrativas que forman parte de tal

9 SSTS de 18 de noviembre de 2010 (ECLI:ES:TS:2010:7592)
y de 30 de septiembre de 2010 (ECLI:ES:TS:2010:5394),
entre otras.
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categoria «tienen en comun que cumplen la funcion
principal de proporcionar al 6rgano administrativo que
aplica el Derecho criterios adicionales con los que se
completan margenes de indeterminacion normativa»
(Rodriguez de Santiago, 2021: 157). Su finalidad es
contribuir a la toma de decisiones administrativas
discrecionales y, para ello, aportan criterios que, junto a
los normativos, habran de ser considerados para la
adopcién de decisiones concretas.

Las instrucciones no son reglamentos, por lo que no son
fuente del Derecho, aunque, como sabemos, puede tener
«una eficaz fuerza directiva» (Rodriguez de Santiago,
2021: 15), ya que vinculan a los 6rganos administrativos
a los que se dirigen, que podrian incluso ser sancionados
disciplinariamente si se apartaran de sus previsiones.

El Tribunal Supremo viene estableciendo que Ila
diferencia fundamental entre las instrucciones u érdenes
de servicio (normas internas) y los reglamentos es que
las primeras «no pretenden innovar el ordenamiento
juridico regulando la conducta de los ciudadanos, sus
Unicos destinatarios son los 6rganos jerarquicamente
dependientes del érgano que las dicta (...,) solo a ellos
vinculan por su relaciéon jerarquica, de forma que su
incumplimiento solo tiene trascendencia en el ambito
doméstico, pues puede acarrear la responsabilidad
disciplinaria del funcionario, pero no tiene repercusion
alguna en la validez del acto administrativo que se
dicte»%. Si se aprueba una instruccion con otras
pretensiones, es decir, con un contenido que excede «de
la mera relacién jerarquica en el ambito interno de la

10 STS de 26 de enero de 2021 (ECLI:ES:TS:2021:215).
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Administracion» y que innova el ordenamiento juridico,
regulando conductas que afectan a terceros, habra que
concluir que lo que se ha aprobado es un reglamento,
con independencia de su nomen iuris!?.

Como digo, a mi parecer, los planes de inspeccién son
instrucciones u 6rdenes de servicio, dictadas en ejercicio
de la potestad de autoorganizacidn inherente a toda
Administracion, pues son aprobados por los érganos
superiores con competencia en materia de inspeccion
para orientar la conducta de sus subordinados. Con los
planes de inspeccién, los 6&rganos superiores con
competencia inspectora fijan las premisas de futuras
decisiones, las racionalizan y favorecen, con ello, el
tratamiento igual y objetivo de los ciudadanos por parte
de sus drganos inferiores, que seran los encargados de
ejercitar esa competencia inspectora. Cumplen, asi, con
la funcién que el art. 6.1 LIJRSP encomienda a las
instrucciones: «Los 6Organos administrativos podran
dirigir las actividades de sus dérganos jerarquicamente
dependientes mediante instrucciones y ordenes de
servicio». Lo entiende asi también el Tribunal Supremo,
gue expresamente ha declarado en alguna ocasion que
los planes de inspeccidn son meras normas internas de
caracter organizativo!?. Por eso los planes pueden ser
aprobados por érganos que carecen de competencia para
aprobar reglamentos y no tienen que seguir el
procedimiento de creacibn de estas normas
administrativas.

11 STS de 19 de diciembre de 2018 (ECLI:ES:TS:2018:4565).
Sobre esto, vid. HUERGO LORA (2024).
12 STS de 29 de abril de 2021 (ECLI:ES:TS:2021:1654).
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La atribucion de esta naturaleza juridica no impide
reconocer que los planes de inspeccién pueden resultar
relevantes para otros sujetos ajenos a la esfera
organizativa de la Administracién. De hecho, los planes
de inspeccién pueden afectar claramente a los
particulares en cuanto sufran las actuaciones inspectoras
realizadas conforme a ellos, puede que su vulneracién
sea considerada un indicio de discriminacién o de
arbitrariedad, etc. (Rebollo Puig, 2023: 219). Nada de
ello altera su naturaleza juridica: siguen siendo
instrucciones internas, aunque algunos de sus efectos
puedan exceder del ambito doméstico tipico de estas
actuaciones administrativas. Lo ha reconocido el Tribunal
Supremo:

«Las meras instrucciones (...) con fundamento en la
potestad de autoorganizacidon que es inherente a
toda Administracién Publica (...) se reservan para el
ambito interno, domeéstico, de la propia
Administracion, haciendo abstraccion de la sujecién
general de la ciudadania a la potestad
reglamentaria, aunque ciertamente esas o6rdenes
internas tengan vocacion de regir en las relaciones
de los respectivos 6rganos administrativos para con
los ciudadanos dentro del ambito establecido por la
norma legal o reglamentaria que regule una
determinada actividad prestacional o de relacién
con ellos»13,

Veremos las consecuencias que puede conllevar esto
ultimo en los siguientes epigrafes.

13 STS de 19 de diciembre de 2018 (ECLI:ES:TS:2018:4565).
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3. El contenido de los planes de inspeccion;
especial referencia a los perfiles o mapas de
riesgo

El contenido de los planes de inspeccion varia en funcidn
del sector, de su complejidad y de las necesidades de
cada ambito y de cada momento. No obstante, de la
consulta de los planes de inspeccién y de los criterios
generales que se encuentran publicados puede
concluirse que su contenido suele ser el siguiente:

- Diagnéstico de la situacién.

- Objetivos del plan y, en su caso, lineas prioritarias
de intervencién.

- Posibles programas de desarrollo del plan.

- Medidas a adoptar, es decir, actuaciones
inspectoras que se van a llevar a cabo.

- Destinatarios del plan: qué sectores, qué
actividades, qué sujetos y qué obligaciones van a
ser inspeccionados.

- Area geografica del plan.

- Duracién o vigencia del plan.

- Evaluacién del plani4.

Durante todo el procedimiento de elaboracion del plan la
Administracion tiene que tomar decisiones
discrecionales. Especial relevancia reviste la decision
relativa a los sujetos o actividades que seran
inspeccionados. De esa decisién dependera quiénes

14 La evaluacién es un aspecto inherente a la programacion.
Por eso, algunas normas ordenan la elaboracion de memorias
sobre el grado de ejecucién de los planes y programas.
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seran los sujetos que finalmente padezcan la limitacion
que supone la inspeccidn.

Para tomar esas decisiones, la Administracion puede
estar orientada por una serie de criterios de seleccion y
lineas de accion prioritarias definidos por el legislador?®.
Tales criterios, de existir, son «las grandes coordenadas
conforme a las cuales la Administracién, mediante la
Inspeccion (..), con un mayor o menor margen de
maniobra, habra de concretar sobre qué sujeto o
categoria de sujetos recaerd la comprobacion e
investigacién» (Aguallo, 1994: 71).

Con esos criterios generales o sin ellos, la Administracion
ha de decidir en qué sector o en qué sujetos concentrar
sus esfuerzos. En su juicio ponderativo, pareceria logico
que el parametro que guiara la decisién final fuera el
potencial defraudador de los individuos (Aguallo Avilés,
1994: 103). Es decir, creo que con caracter general hay

15 Ocurre, claramente, en el ambito tributario (art. 116 LGT).
En algln sector, quizds no se aprueben de forma clara y
expresa esos criterios generales, pero si que puede el
legislador determinar prioridades para la inspeccién. Por
ejemplo, la Ley 13/2011, de 23 de diciembre, del Turismo de
Andalucia dispone en su art. 63 a) que es funcién de la
inspeccion de turismo «La comprobacion y control del
cumplimiento de la normativa vigente en materia de turismo,
especialmente la persecucion de las actividades clandestinas».
Cuando la ley regula la planificacién de la inspeccién (art. 67)
no establece nada similar a unos criterios generales, pero
puede entenderse que la Administraciéon andaluza, a la hora
de confeccionar sus planes de inspeccién, debe partir del
objetivo prioritario consistente en perseguir las actividades
clandestinas.
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que aceptar que las actuaciones inspectoras «se
acometen sin que ni siquiera exista una sospecha de
incumplimiento sino para vigilar en general la
observancia de las normas» (Rebollo Puig, 2013: 71);
pero, para determinar de entre todos los posibles sujetos
a inspeccionar quiénes van a ser finalmente los
inspeccionados, parece légico y proporcionado optar por
incluir en la muestra a los mas proclives al fraude.
Precisamente por eso, algunas normas prevén la
realizacion de un mapa de riesgos que ayude a la
Administracion a decidir a quién inspeccionar. Los mapas
de riesgos permiten una deteccidn mas precisa de los
incumplimientos y una utilizacion mas eficiente de los
recursos.

Para su elaboracion, es necesario contar con informacion
veraz y exhaustiva. Es la Administracién la que tiene que
determinar qué criterios van a guiar esa recopilacion de
datos. Una vez recabada la informacién, procede
tratarla. Normalmente, ese tratamiento se realiza con
herramientas tecnoldgicas, que ayudan a determinar en
qué sectores hay mas riesgo de ilegalidad. Lo analizaré
en epigrafes posteriores. Ahora solo me interesa sefalar
que el procesamiento de los datos, sea manual o
tecnoldgico, no conlleva discrecionalidad. Mas bien,
supone la realizaciéon de una interpretacion del “riesgo”.
El “riesgo” es un concepto juridico indeterminado y, para
su determinacién, decia Garcia de Enterria, la
Administracion no puede utilizar su discrecionalidad. O
se produce el riesgo, 0 no se produce, tertium non datur
(1962: 172). Se trataria, en su caso, de discrecionalidad
técnica, pues consistiria en interpretar un concepto
juridico indeterminado sobre la base de unos criterios
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técnicos y profesionales y basandose en un saber
profesional y cientifico.

La elaboracién de estos mapas o perfiles de riesgo
conlleva una gran reduccidon del margen de apreciacion
de la Administracion: tendra que indagar a los sujetos
que forman parte de los mismos. Fuera de esos grupos
de riesgo, donde la existencia de ilegalidades no aparece
tan claramente, el deber de inspeccionar de la
Administracion se difumina. Surge, entonces, la
posibilidad de que la Administracion decida practicar
nuevas inspecciones extra plan y, con ella, nuevamente,
la discrecionalidad y la necesidad de motivar sus
decisiones.

4. La publicidad de los planes de inspeccion

Si aceptamos que los planes de inspeccidon son
instrucciones de servicio, hay que aceptar, con caracter
general, su privacidad. Esto, ademas, es lo mas
coherente con la finalidad de la inspecciéon, que es
descubrir ilegalidades. Siempre se ha aceptado que la
inspeccidon conjugue la certeza de su produccién (para el
fin de prevencién general) con la imprevisibilidad del
momento en que se materializard su ejercicio (para
asegurar la eficacia de la actuacién inspectora). En
definitiva, parece légico aceptar, con caracter general, el
caracter secreto de los planes de inspeccién?®.

16 Algunas normas prevén expresamente el caracter secreto
de los planes de inspeccion. Es lo que hace, por ejemplo, el
art. 170.7 del Real Decreto 1065/2007, de 27 de julio, por el
que se aprueba el Reglamento General de las actuaciones y
los procedimientos de gestion e inspeccidn tributaria y de
desarrollo de las normas comunes de los procedimientos de
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A pesar de todo, la publicidad de los planes de inspeccion
es posible, sobre todo, teniendo en cuenta el derecho de
los ciudadanos a la transparencia de la actuacién
administrativa. Ello, ademas, casa con lo previsto para
las instrucciones en el art. 6 LRISP: su publicacion es
posible cuando se considere conveniente.

Quizas, incluso, podria entenderse que esta publicidad
es necesaria, dada la repercusion de los planes de
inspeccidn sobre los sujetos inspeccionados. Explica
Vaquer que este tipo de planes, pese a su caracter
interno, «pueden desplegar cierta eficacia ad extra»
(2023: 452). En este sentido, Aguallo se mostraba un
firme defensor de la necesaria publicidad de los planes
de inspeccion (en el ambito tributario, que tiene mas
meérito). Decia:

«si los planes tienen alcance sobre la esfera juridica
de los administrados, resulta evidente que éstos
deben estar en situacion de poder controlar ante los
organos jurisdiccionales la conformidad de Ia
actuacién inspectora -tanto en la eleccion de los
criterios como en la ejecucién del plan- al fin que
la justifica, impidiendo un eventual “exceso de

aplicaciéon de los tributos: «Los planes de inspeccidon, los
medios informaticos de tratamiento de informacion y los
demas sistemas de seleccién de los obligados tributarios que
vayan a ser objeto de actuaciones inspectoras tendran
caracter reservado, no seran objeto de publicidad o de
comunicacion ni se pondran de manifiesto a los obligados
tributarios ni a érganos ajenos a la aplicacion de los tributos».
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poder”, y a los principios de igualdad, no
arbitrariedad y proporcionalidad» (1994: 122).

Ante tal panorama, para decidir si procede publicar los
planes o0 no, habria que poner en una balanza todos los
intereses en juego. Fundamentalmente, son tres los
intereses generales que se encuentran en tensién: por
un lado, la eficacia de la actuacion inspectora, que puede
aconsejar en algunos casos la privacidad de los planes,
y, por otro lado, la transparencia de la actuacién
administrativa y la seguridad juridica de los ciudadanos,
gue exigen una cierta publicidad. A mi entender, la
solucion a este conflicto de intereses pasaria por acoger
la solucién de Fernandez Ramos:

«en términos generales parece exigible la
publicidad de los criterios generales que debe
respetar la Administracion a la hora de programar
sus actuaciones. En cambio, parece razonable
mantener la confidencialidad de las informaciones
referentes a los métodos de trabajo de los
inspectores y a los limites de intervencion de los
servicios, cuya publicidad perjudicaria la
investigacién de los servicios de inspeccién» (2002:
340).

De esta forma, la publicacion de los criterios generales
que van a orientar la planificacion otorga seguridad
juridica a los ciudadanos y permite que la potestad
inspectora cumpla con su funcidn de prevencién general;
mientras que los concretos planes mantendrian su
caracter reservado y, con ello, se garantizaria la finalidad
ultima de la inspeccién administrativa, que es detectar
las ilegalidades.
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No creo que, como sostuvo Aguallo (1994: 188), la
privacidad de los planes de inspeccion impida el control
de la actuacion inspectora ni de su sometimiento a la Ley
y al Derecho. Entre otras cosas porque una cosa es la
publicidad del plan y otra su posible accesibilidad.
Cuando haya un ciudadano que acredite un derecho
subjetivo o un interés legitimo para acceder al contenido
del plan, habra que poner en la balanza, no solo la
transparencia publica y la seguridad juridica, sino
también ese concreto derecho o interés, que tendra un
peso adicional y quizas decisivo para que la balanza se
incline a su favor en detrimento de la eficacia
administrativa. En estos casos puede que proceda
otorgar un acceso parcial al plan, en la medida necesaria
para que el sujeto pueda comprobar si la decisién de la
Administracion fue legal o arbitraria.

5. El control de los planes de inspeccion

Si consideramos que los planes de inspeccidon son
instrucciones de servicio, hay que concluir que, a priori,
no son recurribles. Fundamentalmente, porque no
encajan en el concepto de actividad administrativa
impugnable (art. 25.1 LJCA). De hecho, como sabemos,
los concretos planes o programas no se publican. Solo
suelen ser objeto de publicacién los criterios generales
de planificacién. Habra, por tanto, que esperar a que la
decision concreta basada en la planificacién vy
materializada en una resolucibn o actuacion
administrativa material vulnere alguna posicion juridica.

Esta es la regla general que viene proclamando el

Tribunal Supremo con relacién a las instrucciones u
ordenes de servicio. Después de mantener que son actos
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o normas internas sin vinculacién para los terceros
administrados, sostiene que tales sujetos, ajenos a la
esfera organizativa de la Administracion, en absoluto
quedan sometidos a la interpretacién efectuada en la
instruccién, pudiendo expresar su disconformidad a/
impugnar los actos de aplicacion'’. Hay que concluir, por
tanto, que la correccion juridica de los criterios
contenidos en las instrucciones u érdenes de servicio
podrd ser examinada «con ocasion de los actos
aplicativos que de los mismos pudieran hacerse,
susceptibles de la correspondiente impugnacion y de
control jurisdiccional»!®, Sera cuando la Administracion
dicte o realice actos de aplicacion de la instruccion u
orden de servicio «cuando ésta tendra eficacia ad extra
e incidird en los derechos de los ciudadanos, y es, por
ello, en la impugnacidn de tales actos que la acojan en
la que podra cuestionarse su acierto o desacierto»?°,

No obstante, la efectividad del derecho a la tutela judicial
efectiva de los ciudadanos podria aconsejar encontrar
alguna via de impugnacion directa de los planes de
inspecciodn, al menos, cuando éstos puedan lesionar sus
derechos fundamentales. Es lo que, en alguna ocasion,
ha mantenido el Tribunal Constitucional para permitir el
recurso directo contra las instrucciones u dérdenes de
servicio, tanto en via contencioso-administrativa como
en sede de amparo constitucional, no solo por parte de

17SSTS de 15 de diciembre de 2022 (ECLI:ES:TS:2022:4553),
de 26 de enero de 2021 (ECLI:ES:TS:2021:215) y de 19 de
diciembre de 2018 (ECLI:ES:TS:2018:4565).

18 STS de 24 de abril de 2023 (ECLI:ES:TS:2023:1669).

19 STS de 26 de enero de 2021 (ECLI:ES:TS:2021:215).

189



Gabilex
NO 41
Castilla-La Mancha Marzo 2025

https://gabinetejuridico.castillalamancha.es/ediciones

los funcionarios destinatarios de las mismas, sino de
cualquier ciudadano?.

II. EL RECURSO A LA INTELIGENCIA
ARTIFICIAL PARA PLANIFICAR LA
INSPECCION

1. El tratamiento de informacion masiva para
la elaboracion de los perfiles de riesgo y los
inconvenientes que representa; especial
referencia al peligro de perpetuar Ilos
sesgos

La Data Science destaca por su enorme utilidad para
realizar el tratamiento de enormes voliumenes de datos.
A través de algoritmos y heuristicas se pueden
generalizar comportamientos y realizar inferencias. Es
por ello, que estas herramientas estan sustituyendo cada
vez mas al criterio de los inspectores. Como explica
Huergo, «la utilizacidon de algoritmos ayuda a objetivar
decisiones, desplazando, en todo o en parte, a factores
subjetivos que tradicionalmente vienen utilizandose para
tomar decisiones» (2021: 82).

Los sistemas de IA son capaces de predecir, mediante
féormulas matematicas, donde se concentrard el riesgo
de fraude?!. Precisamente por eso, algunas normas

20 Ad exemplum, SSTC 47/1990, de 20 de marzo, y 150/1994,
de 23 de mayo. Sobre este tema, vid. Bacigalupo Saggese,
2005: 565-571 y Moreno Rebato, 1998: 173-178.

21 Los sistemas de IA empleados con esta finalidad podrian
encajar en la categoria de sistemas de alto riesgo del
Reglamento europeo de Inteligencia Artificial (Anexo III,
apartado 6).
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prevén ahora la realizacion de mapas o perfiles de
riesgos que ayuden a la Administracién a decidir a quién
inspeccionar. Estas predicciones sustituyen al tradicional
“0jo critico” de los inspectores.

Para la elaboracién de estos mapas de riesgo, es
necesario contar con informacion veraz y exhaustiva?®?.
En general, toda utilizacidon de la IA precisa de un analisis
de big data (Miranzo Diaz, 2023: 59). Lo relevante es
tener en cuenta que es la Administracién la que tiene que
determinar qué criterios van a guiar la recopilacion de
datos. Esto no corresponde determinarlo a la IA, sino a
los seres humanos que componen los o&rganos
administrativos con competencia para inspeccionar
(Cotino Hueso, 2023: 270). Sus decisiones podrian llevar
los resultados a direcciones muy diferentes y por eso es

22 En Espafia, una de las Administraciones que cuenta con mas
datos es la Agencia Tributaria. Una fuente de informacion
esencial es el Plan Nacional de Captacion de Informacion que
cada afio define, impulsa y coordina la Oficina Nacional de
Investigacion del Fraude. También supone un importante
suministro de datos el Foro Global sobre Transparencia e
Intercambio de Informacion con Fines Fiscales de la OCDE, que
continla avanzando en la mejora de la transparencia y del
intercambio de informacidon para fines fiscales. Por eso, la
Agencia Tributaria es una de las Administraciones pioneras en
la utilizacion de la IA en nuestro pais. La AEAT utiliza la
herramienta Hermes, que, a través de algoritmos, permite
predecir cuales seran los sectores donde se concentrara el
riesgo de fraude. La herramienta «aprovecha la riqueza de los
datos existentes en las bases de la AEAT para producir
informes de riesgo estandarizados» (Gonzalez de Frutos,
2020: 147). En definitiva, Hermes utiliza un modelo predictivo
que, con base en datos pasados, permite anticipar donde se
concentrara el fraude en el futuro.
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especialmente importante ser cautelosos durante la
seleccidén del conjunto de datos.

Con datos de mala calidad, la precision del sistema
puede verse afectada y puede incrementarse el riesgo de
decisiones discriminatorias (Gamero Casado, 2021: 274
y 282). Se suele decir: «Garbage in, garbage out»,
«basura entra, basura sale» (Cotino Hueso, 2023: 271).
Consciente de ello, la Declaracidn Europea sobre los
Derechos y Principios Digitales para la Década Digital
(2023/C 23/01) establece en su art. 9 c) como una de
las prioridades de la UE en el ambito de la IA «velar por
que los sistemas algoritmicos se basen en conjuntos de
datos adecuados para evitar la discriminacion y permitir
la supervisién humana de todos los resultados que
afecten a la seguridad y los derechos fundamentales de
las personas». Lo mismo exige el Reglamento europeo
de Inteligencia Artificial en su art. 10 con relacién a los
sistemas de IA de alto riesgo.

Para determinar qué datos seran utilizados, creo que la
Administracion tiene que hacer dos cosas. En primer
lugar, prescindir de los datos que pudieran dar lugar, en
momentos posteriores, a discriminacién. Seria el caso de
la informacion relativa al sexo, nacionalidad o religion de
los administrados. De esta manera, se evitaria la
discriminacion directa (Soriano Arnanz, 2021: 15). En
segundo lugar, renunciar a todas aquellas informaciones
personales que, indirectamente, podrian dar lugar a
discriminacion (Soriano Arnanz, 2021: 19). Imaginemos
un sistema de inteligencia artificial que, para determinar
el riesgo de defraudacion tributaria, utiliza como datos el
codigo postal o el nivel de ingresos del contribuyente.
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Esta informacidn personal puede ser un proxy de la etnia
o la clase social.

Aun desechando este tipo de informacion, puede suceder
que el algoritmo, al basarse en datos pasados,
contribuya a perpetuar prejuicios, derivando en
discriminacion (Ponce Solé, 2023: 200 y Soriano Arnanz,
2021: 12). Pensemos en los mapas de riesgo
confeccionados por la Administraciéon Tributaria: si el
sistema parte de que, por ejemplo, los cantantes tienen
mayor propension a defraudar (datos pasados), la
Administracion los inspecciona mas y halla mas fraude,
lo que retroalimenta la hipdtesis de partida. En estos
casos sera fundamental realizar correcciones en el
algoritmo (Huergo Lora, 2021: 81). Una posibilidad
residiria en renunciar a aquella informacién que presenta
una baja correlacion con el resultado que se esta
buscando.

No obstante, no hay que llamarse a engano. Los sesgos
siempre han existido. Por ejemplo, la AEAT, de modo
consciente o inconsciente, siempre ha discriminado:
«Los contribuyentes censados estdn mas controlados
gue la economia sumergida. Las grandes empresas estan
mas controladas que las medianas, la industria mas que
la agricultura, los trabajadores por cuenta ajena mas que
los auténomos, etc.» (Gonzdlez de Frutos, 2020: 156).
Lo que ocurre es que como los seres humanos estamos
sesgados también lo estan los algoritmos que
confeccionamos. Como sostuvo O’Neill, «los modelos son
opiniones expresadas en forma de matematicas» (2016:
21). El aspecto positivo es que el sistema de inteligencia
artificial hace mas visibles los sesgos, cosa que no
ocurria cuando era el criterio de los inspectores el que
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determinaba a quién habia que inspeccionar. Entonces
era mucho mas dificil detectar patrones discriminatorios.
No solo eso, la IA aparece como un refuerzo de la
igualdad ante la ley: parece que con ella el
procedimiento se hace mas objetivo y menos vulnerable
a la discrecionalidad del funcionario (Garcia-Herrera
Blanco, 2020: 301).

En todo caso, lo importante es evitar este tipo de
escenarios indeseables, sobre todo teniendo en cuenta
gue uno de los derechos reconocidos en la Carta de los
Derechos Digitales es el «derecho a la igualdad y a la no
discriminacion en el entorno digital» (art. VIII). Para ello,
sera fundamental el control humano ejercido por el
titular del 6rgano administrativo competente para decidir
en cada caso?3. Ese ser humano sera el responsable
ultimo de la decisién, por mucho que la misma se haya
basado en lo aconsejado por un algoritmo, por lo que
sera el encargado de detectar las disfuncionalidades del
sistema y de apartarse del mismo cuando sea necesario.
Esto casa con la garantia de supervision humana que
establece el art.14 del Reglamento europeo de

23 Junto a ello, es importante construir un sistema garantista
en torno a los algoritmos que pase por su aprobacidn,
certificacion y auditoria. Deben existir grupos interdisciplinares
de expertos, informaticos vy juristas, que verifiquen
periddicamente que el funcionamiento de las aplicaciones de
IA se ajusta a la norma (Berning Prieto, 2023: 125, Gamero
Casado, 2021: 282 y Valero Torrijos, 2019: 91). En este
sentido, puede resultar fundamental la labor de la Agencia
Espafiola de Supervisiéon de la Inteligencia Artificial (AESIA) y
del Consejo Asesor de Inteligencia Artificial (CAIA).
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Inteligencia Artificial para los sistemas de IA de alto
riesgo.

En el ambito de la inspeccién, a decir verdad, los
problemas son menores, pues no se trata de sistemas
automatizados de toma de decisiones, sino que los
planes de inspeccidon son un paso previo a la decisién y
la informacion algoritmica se utiliza como fundamento de
esos planes, como plasmacién de un mayor conocimiento
técnico. Los resultados arrojados por el sistema de IA
son una especie de ayuda de caracter técnico a la toma
de la decisidon, que sigue correspondiendo a un humano.
El inspector que detecte que el plan de inspeccion esta
sesgado debera ponerlo de manifiesto para que se
realicen las correcciones oportunas y mientras tanto
deberd apartarse del mismo y acudir a su criterio
cientifico y profesional para determinar a quién
inspeccionar. Hay, por tanto, intermediacion humana
entre el resultado que arroja el algoritmo y la concreta
decisién administrativa.

2. La publicidad de los algoritmos empleados
para la confeccion de los perfiles de riesgo

Los algoritmos son una herramienta que, de un tiempo a
esta parte, viene utilizando la Administracion. En
ocasiones la usa como un instrumento auxiliar en la toma
de decisiones, en otros casos para instaurar procesos
automatizados de seleccién o incluso de decisidn. Es, por
e€so, que no creo que pueda instaurarse un régimen
juridico uUnico para todos los algoritmos. No creo que
pueda mantenerse que los algoritmos son reglamentos
(Boix, 2020). Los algoritmos no son todos iguales
(Vestri, 2021: 373). Los algoritmos son algoritmos
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(Huergo, 2020: 64) y dependiendo de para qué se
utilicen habran de regirse por unas reglas o por otras.

En el ambito concreto de la inspeccidn, por ejemplo, creo
que habria que dar publicidad a la propia existencia del
sistema de inteligencia artificial con que se han
elaborado los perfiles de riesgo?*, asi como a los datos
de que se ha nutrido, pero manteniendo el caracter
secreto del codigo fuente de los algoritmos (Berning
Prieto, 2023: 114 y Gamero Casado, 2021: 282), pues
de él depende el resultado final y ya hemos dicho que el
concreto plan de inspeccion debe ser reservado.

No creo que el caracter secreto del cédigo fuente del
algoritmo impida el control del sometimiento de la
Administracion a la Ley y al Derecho. El art. 13.2 f) RGPD
exige a la Administracion que cuando utilice datos
personales para la elaboracién de perfiles facilite a los
interesados «informacion significativa sobre la ldgica
aplicada, asi como la importancia y las consecuencias
previstas de dicho tratamiento para el interesado».
Conforme a ello, la AEPD, en su documento “Adecuacion
al RGPD de tratamientos que incorporan Inteligencia
Artificial. Una introducciéon” (2020), aclaré que no hace
falta realizar una explicacién técnica y detallada del
algoritmo, lo que podria ser incluso contraproducente,
sino que la Administracidn explique, con lenguaje
natural, en qué consiste el sistema de inteligencia

24 Conocer que la Administracién estd utilizando un sistema de
inteligencia artificial para decidir es otro de los derechos que
contempla la Carta de Derechos Digitales (art. 13.2).
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artificial?®>. Ningun sentido tiene, por tanto, dar
publicidad o acceso al cdédigo fuente. ElI propio
Reglamento europeo de Inteligencia Artificial configura
el acceso al cédigo fuente del algoritmo como «la ultima
medida a disposicién de las autoridades para analizar la
conformidad de un sistema de IA de alto riesgo (y no

25 Dice la AEPD: «Cumplir con esta obligacion ofreciendo una
referencia técnica a la implementacion del algoritmo puede ser
opaco, confuso, e incluso conducir a la fatiga informativa.
Debe facilitarse informacion que permita entender el
comportamiento del tratamiento. Aunque dependera del tipo
de componente IA utilizado, un ejemplo de informacion que
podria tener relevancia de cara al interesado, seria:

e El detalle de los datos empleados para la toma de
decision, mas alla de la categoria, y en particular
informacidon sobre los plazos de uso de los datos (su
antigledad).

e La importancia relativa que cada uno de ellos tiene en
la toma de decision.

e La calidad de los datos de entrenamiento y el tipo de
patrones utilizados.

e Los perfilados realizados y sus implicaciones.

e Valores de precision o error segun la métrica adecuada
para medir la bondad de la inferencia.

e La existencia o no de supervision humana cualificada.

e La referencia a auditorias, especialmente sobre las
posibles desviaciones de los resultados de las
inferencias, asi como la certificaciéon o certificaciones
realizadas sobre el sistema de IA. En el caso de
sistemas adaptativos o evolutivos, la ultima auditoria
realizada.

e En el caso de que el sistema IA contenga informacion
de terceros identificables, la prohibicion de tratar esa
informacioén sin legitimacién y de las consecuencias de
realizarlo».
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otros) con los requisitos que impone el Reglamento de
IA» (Rodriguez Cembellin, 2025). Lo fundamental ser3,
como veremos en el epigrafe siguiente, que la
Administracion motive y explique sus actuaciones
basadas en algoritmos. Recordemos, con Martin
Delgado, que «no necesariamente ha de equipararse
transparencia y motivacién con apertura total del
sistema algoritmico» (2023: 172).

3. La necesidad de motivar las decisiones
basadas en algoritmos

El hecho de que el plan de inspeccién se haya
confeccionado mediante herramientas de IA no cambia
nada la exigencia de motivacién. Explica Martin Delgado
que «el uso de sistemas algoritmicos ni libera de la
exigencia de motivar ni supone un cambio sustancial en
cuanto al contenido de la motivacién» (2023: 165). La
Administracion tendrd que expresar en lenguaje natural
qué criterios selectivos se han considerado para elaborar
el plan de inspeccidn y los mapas de riesgo y cudl ha sido
el resultado, sin tener que explicar el proceso técnico
interno para llegar al mismo (Martin Delgado, 2023: 172
y Cotino Hueso, 2023: 296 y 297)2.

26 Art. 86.1 del Reglamento europeo de Inteligencia Artificial:
«Toda persona que se vea afectada por una decision que el
responsable del despliegue adopte basdndose en los
resultados de salida de un sistema de IA de alto riesgo que
figure en el anexo III, con excepcion de los sistemas
enumerados en su punto 2, y que produzca efectos juridicos o
le afecte considerablemente del mismo modo, de manera que
considere que tiene un efecto perjudicial para su salud, su
seguridad o sus derechos fundamentales, tendra derecho a
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El problema surge cuando la Administracidn basa su
decision en algoritmos de redes neuronales, de caja
negra o black box. En estos casos los modelos de
regresion empleados son tan complejos que los
responsables de las tomas de decisiones pueden tener
serias dificultades para interpretar los resultados que
arrojan (Huergo Lora, 2021: 85, Gamero Casado, 2021:
274 y Miranzo Diaz, 2023: 67). Esta situacion
«imposibilita a la Administracion justificar el motivo que
le ha llevado a adoptar una determinada decision»
(Serrano Antdén, 2020: 52). Este riesgo ya lo advirtid el
Parlamento Europeo en su Resolucion de 16 de febrero
de 2017 [2015/2103(INL)]: «ha de ser posible justificar
cualquier decision que se haya adoptado con ayuda de la
inteligencia artificial y que pueda tener un impacto
significativo sobre la vida de una o varias personas”.

Dado que sobre la Administracion pesa la obligacion de
explicar el funcionamiento del sistema de IA que ha
utilizado, creo que debe resignarse a utilizar unos
modelos de regresidn mas sencillos, que no supongan la
utilizacién de tecnologia deep learning, aunque ello
suponga una merma de su precision, pues solo estos
modelos arrojardn datos interpretables que hagan
posible la motivacién de las decisiones administrativas.
Hay que recordar que toda decisién administrativa
inspectora que no se encuentre debidamente motivada y
que sea ajena a toda razon capaz de justificarla seria una
decisidon arbitraria (Montoya Lopez, 2007: 82). Explica

obtener del responsable del despliegue explicaciones claras y
significativas acerca del papel que el sistema de IA ha tenido
en el proceso de toma de decisiones y los principales
elementos de la decisidon adoptada».
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Desdentado Daroca que «lo que caracteriza al acto
arbitrario no es solo su disconformidad con el Derecho,
sino, también y fundamentalmente, carecer de
fundamento alguno» (1997: 153). Es importante, por
tanto, que la Administracion utilice sistemas de IA cuyos
resultados puedan ser interpretados por ella para que
sirvan de fundamento y motivacién de sus decisiones?’.

No obstante, quizas haya que excepcionar esta regla
general cuando se trate de algoritmos que, como los
analizados en este trabajo, simplemente indiguen dénde
se concentra el riesgo de infraccién o de delito, pues en
estos supuestos lo relevante es que los algoritmos
acierten y ayuden a prevenir la comisién de ilicitos.
Ademas, en la practica no se exige motivar por qué se
inicia una inspeccién (Huergo Lora, 2022: 306), asi que
no tendria sentido hacerlo ahora simplemente porque la
decision de inspeccionar se base en una prediccion
algoritmica y no en una sospecha o intuicién humana.

4. El control de las decisiones basadas en
algoritmos

Lo sostenido con anterioridad respecto al control de los
planes de inspeccién no se ve alterado por el hecho de
que la Administracién emplee herramientas de IA para
confeccionar los planes de inspeccién. Como sefala
Miranzo, lo importante es que la implantacién y uso de
la inteligencia artificial no mermen las posibilidades de
control de los administrados (2023: 143). Por lo tanto,

27 Dice Vestri que «la inteligibilidad de los algoritmos y de las
reglas técnicas de los mismos actlia como garantia del derecho
de defensa» (2022: 18).
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el sistema de IA empleado para la confeccion de los
perfiles de riesgo no sera impugnable auténomamente,
sino que habra que esperar a que exista una concreta
decision administrativa que ponga de manifiesto que tal
sistema es ilegal, por el motivo que sea (por ejemplo,
porque esta sesgado y conlleva actuaciones inspectoras
discriminatorias de la Administracion). No hay que
descartar, no obstante, que un concreto plan de
inspeccidon sea susceptible de impugnacion auténoma
cuando pueda estar vulnerando derechos
fundamentales: en ese caso, puede que la impugnacién
del plan de inspeccion se fundamente en la ilegalidad del
sistema de IA empleado, pero ello no significara que tal
sistema sea impugnable en si mismo.

Por otra parte, la dificultad que encontrard el
administrado para combatir las decisiones
administrativas basadas en algoritmos no serd una
novedad, sino un problema clasico: la dificultad de
combatir la discrecionalidad técnica de la Administracion.
De hecho, podria decirse que el sistema de IA contribuye
a reducir esta dificultad, pues, como he dicho, el sistema
de IA debe ser siempre explicable?®, mientras que el
funcionamiento del cerebro humano no siempre lo es. En
cualquier caso, como sostiene Huergo, «si el juez llega a
la conclusién de que los elementos que se le suministran

28 De nuevo aqui resulta fundamental la auditoria del algoritmo
y la labor que desarrollaran la AESIA y los demds drganos
administrativos que se crearan para controlar la utilizacion de
la IA por el sector publico. La ENIA proclama que «Se debe
garantizar la trazabilidad de los sistemas de IA. Esto significa
garantizar que las decisiones ejecutadas por sistemas
algoritmicos puedan ser auditadas, evaluadas y explicadas por
las personas responsables».
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no le permiten saber si “el algoritmo” discrimina o no, o
si utiliza parametros que no deberian tenerse en cuenta
en esa decision administrativa, creo que la respuesta
mas probable sera anular la decisiéon» (2021: 92).

I1I.

1)

2)

3)

4)

CONCLUSIONES

Los planes de inspeccidon son planes de actuacién
gue organizan como se desenvolvera el ejercicio
de la potestad inspectora de la Administracién.
Son, en este sentido, un instrumento fundamental
al servicio de la potestad autoorganizatoria para
la distribucién de recursos materiales y humanos.

El procedimiento de planificacién en el ambito de
la inspeccién supone que la Administracion
inspectora haga uso de su discrecionalidad para
determinar  qué sujetos, actividades u
obligaciones legales seran inspeccionados, a
través de qué medios y con qué periodicidad.

El plan de inspeccion puede servir a la
Administracion como fundamento o motivacién de
sus concretas decisiones inspectoras. Cuando para
la redaccién del plan de inspeccién se utilicen
herramientas de IA, la Administracion tendra que
motivar y explicar con lenguaje natural por qué ha
inspeccionado en cada caso.

Para confeccionar los planes de inspeccion, la
Administracion puede elaborar mapas de riesgos
que le ayuden a determinar cudles son los
sectores 0o ambitos mas proclives al
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incumplimiento normativo. Durante la confeccidn
de tales mapas no se estara ejerciendo la
discrecionalidad administrativa, sino que se estara
interpretando el concepto juridico indeterminado
de “riesgo”. Si acaso, son un instrumento para
ejercer la discrecionalidad técnica. Dicha
discrecionalidad técnica la pueden ejercer los
inspectores, atendiendo a su criterio cientifico y
profesional, o puede dejarse en manos de
herramientas de IA, las cuales pueden predecir
dénde se concentrard, en el futuro, el riesgo de
fraude.

5) Los planes de inspeccion son instrucciones que
aprueban los érganos superiores con competencia
inspectora para guiar y orientar las futuras
actuaciones de los inspectores.

6) Los inspectores pueden actuar al margen del plan.
Ahora bien, estas inspecciones extraplan tienen
que ser motivadas y requieren ser autorizadas por
el Inspector-Jefe. Dada su existencia, suele
hablarse de inspeccion programada y no
programada. La segunda es, a veces, incluso
prioritaria respecto a la primera. Sucede esto
cuando media denuncia o se produce un
accidente, entre otros supuestos.

7) Los planes concretos de inspeccidon, que se
materializan en instrucciones u 6érdenes de
servicio, no requieren ser publicados. No
obstante, se podran publicar si se estima
conveniente (art. 6.2 LRISP). En todo caso,
respecto a ellos habra que garantizar el acceso a
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8)

9)

10)

la informacion publica de los ciudadanos, aunque
la propia Ley de transparencia permite limitar tal
derecho cuando pueda suponer un perjuicio para
«Las funciones administrativas de vigilancia,
inspeccidon y control» (art. 14.1 g de la Ley
19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia,
acceso a la informacién publica y buen gobierno).

Si el plan de inspeccion se ha elaborado utilizando
herramientas de IA, la Administracién debe hacer
publica la propia existencia del sistema de IA y los
datos que utiliza.

Los planes de inspeccibn no son recurribles
directamente, pues no encajan en el concepto de
actividad administrativa impugnable del art. 25
LJCA. Si seran recurribles las concretas
actividades inspectoras basadas en el plan y, para
conseguir su anulacion, podra alegarse que el plan
es ilegal porque, por ejemplo, el sistema de IA que
lo confecciond estaba sesgado y conducia a
actuaciones administrativas discriminatorias. No
obstante, no hay que descartar la impugnacion
auténoma del plan de inspeccién cuando el mismo
pueda suponer una vulneracidn de derechos
fundamentales.

El sistema de IA empleado para la confeccion del
plan de inspeccibn no es autdonomamente
recurrible: habrd que recurrir la concreta
actuacion administrativa inspectora o el plan de
inspeccién.
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LA APLICACION DE LA NORMATIVA EN
PREVENCION DE RIESGOS LABORALES:
ANALISIS DE IMPLANTACION EN LAS
ADMINISTRACIONES PUBLICAS

Dr. Fernando Blanco Silva

Ingeniero industrial y técnico superior en prevencion de
riesgos laborales (Xunta de Galicia)

Resumen: El presente articulo analiza la implantacion
de la prevencion de riesgos laborales en la
administracidon publica. Desde la aprobacién de la Ley
31/1995 la inmensa mayoria de las empresas ha
introducido esta disciplina en el ambito de la gestién
interna asumiendo la seguridad y salud de los
trabajadores aunque en las administraciones publicas
aparecen algunas particularidades interesantes.

Las administraciones publicas son un entorno de trabajo
seguro, con unos riesgos de los trabajadores propios mas
reducidos, pero aparecen responsabilidades subsidiarias
sobre los trabajadores que trabajan en los recintos de las
propias administraciones publicas (coordinacién de
actividades empresariales) o cuando una administracion
publica encarga obras. En el articulo se propone una
solucién para minimizar los riesgos en estos dos ultimos
casos particulares.
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Abstract: This paper analyzes the implementation of
occupational risk prevention in spanish public
administration. Since the approval of Law 31/1995, the
vast majority of companies have introduced this
discipline in the field of internal management, assuming
the safety and health of workers, although some
interesting particularities appear in public
administrations.

Public administrations are a safe work environment, with
lower risks for their own workers, but subsidiary
responsibilities arise for workers who work in the
premises of the public administrations themselves
(coordination of business activities) or when a public
administration ask building works . The paper proposes
a solution to minimize the risks in these last two
particular cases.

Palabras clave: Ley 31/1995, prevencidon de riesgos
laborales, coordinacion de seguridad y salud, equipos de
proteccion individual y obras.

Keywords: Law 31/1995, prevention of occupational
risks, health and safety coordination, personal protective
equipment and works.

Sumario

1. Introduccién: La normativa en prevencién de riesgos
en Espafa

2. Implantacion de los contenidos generales en P.R.L. en
las administraciones publicas para garantizar la
seguridad de sus trabajadores

3. El Real Decreto 67/2010 de adaptacién de la
legislacion de PRL a la Administracion General del Estado
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4. Problematica de las administraciones publicas:
Riesgos psicosociales, la coordinacidon de riesgos y las
obras de construccion

4.1. Los riesgos psicosociales
4.2. La coordinacién de actividades empresariales
4.3. Obras de construccién

Conclusiones

1. INTRQDUCCION: LA NORMATIVA EN
PREVENCION DE RIESGOS EN ESPANA

La prevencién de riesgos laborales es una disciplina con
décadas de antigiedad, cuya primera referencia en
Espafia podemos fijarla en la Ley de Accidentes de
Trabajo de 1900 (Ley Dato en honor del ministro que la
impulsd) que por primera vez aborda la obligacién de
establecer una previsidn social por parte del empresario
en caso de accidentes aunque se limita a quince sectores
en los que se estaban produciendo mas accidentes como
minas, industrias, trabajos de construccién, obra civil o
metalurgia (Garcia Gonzalez, 2015).

A lo largo del siglo XX se han aplicado diferentes normas
que regulan el ambito laboral, y de alguna manera la
proteccién de los trabajadores, aunque no es hasta la
Ordenanza General de Seguridad e Higiene en el Trabajo
de 1971 cuando de forma inequivoca se establece un
marco (aunque limitado) de la PRL. Esta Ordenanza
surge debido a que durante los afios sesenta, en Espafia
se alcanzaron elevadisimas cuotas de siniestrabilidad
laboral que serian el triple de las actuales en forma de
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una “epidemia de lesiones por accidentes de trabajo”,
con un coste sanitario y social que no se podia permitir
un pais que busca salir de la autarquia y acercarse a sus
homodlogos occidentales (Castejon & Benavides, 2021).

Pese a que el articulo 40.2 de la C.E. ya encomienda en
1978 a los poderes publicos velar por la seguridad e
higiene en el trabajo no es hasta dos décadas después
de asentarse la democracia en Espafia cuando se
aprueba la Ley 31/1995 de Prevencion de Riesgos
Laborales, una ley cuyo cambio mas disruptivo es que de
forma inequivoca imputa al empresario la obligacién de
garantizar la seguridad y salud de los trabajadores a su
cargo (Blanco Silva et al, 2022). Ademas de esta
responsabilidad del “patron” esta Ley se caracteriza por
abordar de forma integral la prevencidon de riesgos en
Espafia, que aun estando en vigor la Ordenanza General
de 1971 la normativa era dispersa, incompleta y con
bastantes lagunas juridicas, siendo en algunos casos
necesario recurrir al derecho laboral para resolver las
responsabilidades de cada participante. En su articulo 2.
Objeto y caracter de la norma la ley aclara que su objeto
es “promover la seguridad y salud de los trabajadores
mediante la aplicacién de medidas y el desarrollo de las
actividades necesarias para la prevencién de riesgos
derivados del trabajo”, siendo un concepto global el de la
prevencién, ya que no se limita a los trabajadores al
servicio de un empresario tradicional sino que se concibe
con un caracter “universal” incluyendo en su concepcion
tanto a trabajadores como las relaciones propias del
personal funcionario o laboral al servicio de la
administracion publica, o incluso a las condiciones de
trabajo de los autéonomos con ciertas limitaciones;

214



Gabilex
No 41
Marzo 2025 Castilla-La Mancha

https://gabinetejuridico.castillalamancha.es/ediciones

ademas también regula la comercializacion de equipos
de trabajo o equipos de proteccién individual seguros
para los usuarios.

En el articulo 3. Ambito de aplicacion se establece que
se incluirdn los trabajadores asalariados por cuenta
ajena incluidos en el Estatuto de los Trabajadores, asi
como el personal al servicio de las Administraciones
Publicas “con las peculiaridades que, en este caso, se
contemplan en la presente Ley o en sus normas de
desarrollo”. Las peculiaridades que establece la Ley
respecto a los trabajadores publicos las encontramos en:
- No es de aplicaciéon estricta a ambitos “estratégicos”
como son la policia, seguridad, resguardo aduanero,
fuerzas armadas y Guardia Civil o a los servicios
operativos de proteccion civil y peritaje forense en los
casos de grave riesgo, catastrofe y calamidad publica,
aunque en estos “subsectores” se establece que “esta
Ley inspirara la normativa especifica que se dicte para
regular la proteccién de la seguridad y salud de los
trabajadores que prestan sus servicios en las indicadas
actividades” (art. 3.2)

- Derecho de los trabajadores publicos a una
proteccién eficaz en materia de seguridad y salud como
obligacion del empresario-administracion, al igual que el
resto de trabajadores (articulo 14.1).

- Las particularidades de la representacién colectiva de
los trabajadores publicos en el ambito de la prevencion,
en comparacion con la representacién sindical en la
empresa privada a través del delegado de prevencion
(articulo 34.3). El delegado de prevencién también
presenta diferentes particularidades en el caso de las
administraciones publicas respecto a la empresa privada
ordinaria (articulos 35 y 37), asi como el significado del
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incumplimiento laboral en el ambito de la PRL que pueda
cometer un trabajador publico dentro de su relacidén
contractual con la propia administracion.

Ademas de estos contenidos referidos a los trabajadores
publicos esta Ley hace continuas referencias al papel de
las administraciones publicas en cuanto a la obligacién
de implantar una conciencia preventiva y regular las
relaciones entre el trabajador y su empleador, mediante
las funciones que tiene la autoridad laboral, inspeccién
de trabajo o las comunidades auténomas como érgano
competente, y en las que no profundizaremos por no ser
objeto del presente articulo.

La Ley 31/1995 supuso la implantacién de un modelo
preventivo que afectd a toda la sociedad, hoy se ve como
natural el cumplimiento de toda la normativa en PRL y
ha provocado una brutal caida en el numero de
accidentes y fallecimientos por accidentes laborales a lo
largo de los ultimos afos, que las administraciones
publicas no permanecen ajenas.

Con posterioridad a la Ley 31/1995 se ha desarrollado
multiple normativa de aplicacidn que la completa en
forma de Reales Decretos, siendo alguno de ellos:

- Real Decreto 39/1997, de 17 de enero, por el que se
aprueba el Reglamento de los Servicios de Prevencion.
Este es el mas significativo porque es el Unico que
desarrolla de forma global la Ley 31/1995 de PRL,
ahondando en las distintas obligaciones que implica, a
diferencia del resto que es especifico de una actividad o
subsector.
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Real Decreto 485/1997, de 14 de abril, sobre
disposiciones minimas en materia de sefializacion de
seguridad y salud en el trabajo

- Real Decreto 486/1997, de 14 de abril, por el que se
establecen las disposiciones minimas de seguridad y
salud en los lugares de trabajo

Real Decreto 773/1997, de 30 de mayo, sobre
disposiciones minimas de seguridad y salud relativas a la
utilizacién por los trabajadores de equipos de proteccion
individual

Real Decreto 1215/1997, de 18 de julio, por el que
se establecen las disposiciones minimas de seguridad y
salud para la utilizacién por los trabajadores de los
equipos de trabajo

- Real Decreto 1216/1997, de 18 de julio, por el que
se establecen las disposiciones minimas de seguridad vy
salud en el trabajo a bordo de los buques de pesca

- Real Decreto 1627/1997, de 24 de octubre, por el
gue se establecen disposiciones minimas de seguridad y
de salud en las obras de construccion

Real Decreto 614/2001, de 8 de junio, sobre
disposiciones minimas para la proteccién de la salud y
seguridad de los trabajadores frente al riesgo eléctrico

- Real Decreto 171/2004, de 30 de enero, por el que
se desarrolla el articulo 24 de la Ley 31/1995, de 8 de
noviembre, de Prevencidn de Riesgos Laborales, en
materia de coordinacién de actividades empresariales

Adicionalmente a estos reales decretos del ambito de la
PRL debemos citar que hay otras normativas que afectan
de forma muy significativa a la seguridad y salud de los
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trabajadores, como son los reglamentos de seguridad
industrial (Reglamento Electrotécnico de Baja Tension,
reglamentos de alta tensién, normativa de
ascensores...), prevencion de la legionelosis o incluso el
propio disefo de los edificios segun el Codigo Técnico de
la Edificacion. En algunos casos aparecen normativas
parcialmente solapadas, como es el caso de los
reglamentos de instalaciones eléctricas y el Real Decreto
614/2001 de prevencion de riesgo eléctrico o las
exigencias para los lugares de trabajo que establece el
Real Decreto 486/1997 y las ordinarias de la edificacion
que marca el Cédigo Técnico de la Edificacion (aprobado
por el Real Decreto 314/2006).

En general la prevencién de riesgos va buscar adaptar el
trabajo a las mejores condiciones del trabajador,
procurando evitar tanto las enfermedades derivadas del
trabajo como los accidentes laborales. Asi “la prevencién
se relaciona con la accion de anticiparse, actuar antes de
gue algo suceda con el fin de impedirlo o para evitar sus
efectos. En suma, hablamos de una actividad dirigida a
evidenciar las situaciones de riesgos y evitar que lleguen
a materializarse, adoptando si fuera necesario, las
medidas de proteccion frente a los riesgos efectivos vy
concretos; elevando en consecuencia, el nivel de
seguridad en la actividad laboral” (Collado Luis, 2008).

2. IMPLANTACION DE LOS CONTENIDOS
GENERALES EN PRL EN LAS ADMINISTRACIONES
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PUBLICAS PARA GARANTIZAR LA SEGURIDAD DE
SUS TRABAJADORES

La aprobacién de la Ley 31/1995 de PRL obliga a que la
administracion publica cumpla los requisitos generales
de garantizar la seguridad y salud de sus trabajadores,
establecidos en un total de ocho capitulos, asumiendo la
administracion el papel de “empresario”, aunque existe
una casuistica muy importante. La obligacién concreta
de garantizar la seguridad del trabajador se establece en
el articulo 15. Principios de accidon preventiva, que
incluye la relacién de principios a aplicar para alcanzar
este objetivo:

a) Evitar los riesgos.

b) Evaluar los riesgos que no se puedan evitar.

c) Combatir los riesgos en su origen.

d) Adaptar el trabajo a la persona, en particular

en lo que respecta a la concepcion de los puestos

de trabajo, asi como a la eleccion de los equipos y

los métodos de trabajo y de produccion, con

miras, en particular, a atenuar el trabajo

mondtono y repetitivo y a reducir los efectos del

mismo en la salud.

e) Tener en cuenta la evolucidn de la técnica.

f) Sustituir lo peligroso por lo que entrafie poco o

ningun peligro.

g) Planificar la prevencion, buscando un conjunto

coherente que integre en ella la técnica, la

organizacion del trabajo, las condiciones de

trabajo, las relaciones sociales y la influencia de

los factores ambientales en el trabajo.

h) Adoptar medidas que antepongan la proteccion

colectiva a la individual.

i) Dar las debidas instrucciones a los trabajadores.
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Adicionalmente a estas medidas la Ley 31/1995
establece otras obligaciones como son (Carrasco
Sanchez, 2006):

- Integrar la prevencion en el sistema general de la
empresa a través del Plan de Prevencion (articulo 16),
incluyendo la gestion de la PRL como una funcidn
directiva mas, adoptando una estructura interna que
garantice esta seguridad de los trabajadores. Para esto
existen modalidades como que el propio empresario
asuma la prevencion (empresas hasta 9 trabajadores),
designacién de trabajadores propios, constituir un
servicio de prevencidon propio o mancomunado o
externalizar la prevencion de riesgos en la empresa a un
servicio de prevencion ajeno o a una Mutua de
Accidentes de Trabajo.

- Disponer de recursos preventivos en la empresa
cuando se realizan trabajos peligrosos o cuando este
recurso es obligatorio segin normativa de aplicacion. El
recurso preventivo es un trabajador especializado, que
puede ser empleado de la misma empresa o externo, y
que nos garantiza la seguridad del trabajador.

- Derecho de formacién del trabajador en materia de
PRL mediante las actividades formativas que procedan,
en particular existe el curso basico de PRL de 50 horas
de duracién regulado por el Real Decreto 39/1997.

- Derecho de informacién, consulta y participacién a
través de los representantes sindicales. Aqui debemos
citar la constitucion del Comité de Seguridad y Salud
como d6rgano paritario entre la parte social (los
delegados de prevencion) y la empresarial.
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- Vigilancia de la salud del trabajador como un derecho
del mismo, en el que sbélo se podra obligar a que el
trabajador supere la revisidon anual en aquellos puestos
de trabajo en los que ésta sea imprescindible, y ademas
garantiza la privacidad de los resultados.

- Proteccion de las trabajadoras embarazadas vy
lactantes, proteccion de trabajadores menores de edad
y son sensibilidades especiales (discapacitados,
problemas fisicos...)

- Derecho a la paralizacion de la actividad en caso de
riesgo grave e inminente

Ademas de estos derechos del trabajador debemos tener
claro que éste tiene también un deber de colaboracién y
lealtad con el empresario, en el cumplimiento de las
ordenes en el ambito de la PRL al igual que en el resto
del desempefio laboral, y el incumplimiento sera
considerado como un incumplimiento laboral segun el
Estatuto de los Trabajadores vigente.

En las administraciones publicas aparecen peculiaridades
que la Ley 31/1995 no prevé en su contenido original,
basadas en la naturaleza publica del empleador asi como
de la relacion laboral de sus trabajadores con éste (tanto
de funcionarios como de personal laboral o estatutario),
aunque en los tres grupos es necesario garantizar la
seguridad y salud del trabajador. Ademas estarian los
trabajadores publicos excluidos (policia, guardia civil...).
No obstante en la practica apenas existen diferencias
entre estos grupos (Instituto Nacional de Administracion
Publica, 2012).

Pese a la importancia de la PRL en las ultimas décadas
en Espafia el Estatuto Basico del Empleado Publico (Real
Decreto Legislativo 5/2013) Unicamente hace referencia
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explicita a este sector al citar la representacién de los
trabajadores (articulo 37. Materias objeto de negociacion
y articulo 40. Funciones y legitimacion de los drganos de
representacion), asi como atribuir los mismos derechos
en cuanto a la proteccion de la seguridad y salud para
las personas teletrabajadoras y presenciales (articulo
47.bis. Teletrabajo).

3. EL REAL DECRETO 67/2010 DE ADAPTACION DE
LA LEGISLACION DE PRL A LA ADMINISTRACION
GENERAL DEL ESTADO

Aunque en la Ley 31/1995 no constaba explicitamente
es necesario regular de alguna manera el cumplimiento
de la misma para las administraciones publicas, de forma
global sélo existe en el caso de la Administracion General
del Estado (A.G.E.), mientras que las administraciones
local, autonémica o institucional deben aprobar su
normativa particular. En el caso del Real Decreto
67/2010 de 29 de enero, de adaptacién de la legislacién
de Prevencién de Riesgos Laborales a la Administraciéon
General del Estado, se particulariza el cumplimiento para
la administracion estatal, y es facilmente extrapolable a
las otras administraciones que lo usan como referencia.
El ambito de aplicacién del Real Decreto 67/2010 son los
trabajadores de la A.G.E. y organismos publicos
vinculados o dependientes de ésta, en sus trabajadores
funcionarios como estatutarios y personal laboral a sus
servicio, con las excepciones que ya recogia la Ley
31/1995 (policia, militares, Guardia Civil, proteccion civil
en caso de catastrofe...). No obstante la exclusion de
estos grupos “no es completa, sino solo limitada a
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determinadas actividades muy especificas cuya
singularidad justifica la exclusién” (Instituto Nacional de
Administracion Publica, 2012).

Este Real Decreto mas que adaptar la legislacién aclara
como se debe aplicar la Ley 31/1995, en aspectos
particulares como:

- Necesidad de integrar el Plan de Prevencion de PRL
en la gestidbn ordinaria de cada departamento u
organismo dependiente de la A.G.E.

- Participacidén y representacion de los trabajadores a
través de los delegados de prevencion en los comités de
Seguridad y Salud, especificando que sera a través de la
representacion en cada uno de ellos.

- Particulariza las opciones de organizar la prevencion
mediante la designacion de trabajadores, servicio de
prevencidn propio o servicio de prevencidn ajeno,
omitiendo la posibilidad de que el titular del centro
asuma la prevencion.

- Necesidad del recurso preventivo, aunque esta figura
es excepcional en las administraciones publicas, ya que
se plantea para entornos de alta siniestrabilidad y la
A.G.E. no lo es.

Respecto a los restantes contenidos hay uno
especialmente significativo que es la necesidad que el
Instituto Nacional de Seguridad e Higiene en el Trabajo
(hoy Instituto Nacional de Seguridad y Salud en el
Trabajo) realice un control del cumplimiento de la
normativa en PRL por la propia A.G.E. y sus organismos
vinculados y dependientes, asi el INSST realizard un
control periddico de todos los sistemas de gestidon de PRL
vinculados a la A.G.E. Ademas las medidas correctoras
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seran impuestas por la Inspeccidon de Trabajo en funcion
del Real Decreto 707/2002, de 19 de julio, por el que se
aprueba el Reglamento sobre el procedimiento
administrativo especial de actuacion de la Inspeccion de
Trabajo y Seguridad Social y para la imposicion de
medidas correctoras de incumplimientos en materia de
prevencion de riesgos laborales en el ambito de la
Administracion General del Estado.

En la practica al aplicarse un sistema de autocontrol “la
norma relaja las exigencias cuando la AGE actua como
empleador” (Lafuente Pastor, s.f.). Esto se debe a que
mientras que el sector privado esta expuesto a auditorias
externas y sanciones la A.G.E. no debe superar estas
auditorias (Disposicion Adicional Cuarta del Real Decreto
39/1997) y no existe la posibilidad de autosancion, al
coincidir en la misma figura la administracidon
sancionadora.

A su vez algunas administraciones desarrollan decretos
similares al Real Decreto 67/2010, como el Decreto
40/2023, de 24 de marzo, del Consell, por el que se
regulan los servicios de prevencién de riesgos laborales
de la Generalitat (Comunidad Valenciana), Decreto
17/2009, de 21 de enero, por el que se aprueba el Plan
de prevencién de riesgos laborales en la Administraciéon
general de la Xunta de Galicia, Decreto 33/1999, de 18
de junio, por el que se regula la organizacién y
funcionamiento del Servicio de Prevencién de Riesgos
Laborales de la Administracién del Principado de Asturias
o el Decreto 313/2003, de 11 de noviembre, por el que
se aprueba el Plan General para la Prevencién de Riesgos
Laborales en Andalucia. A nivel local citamos el Acuerdo
de 26 de noviembre de 2020 de la Junta de Gobierno de
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la Ciudad de Madrid por el que se aprueba el Plan de
Prevencion de Riesgos Laborales del Ayuntamiento de
Madrid y sus Organismos Auténomos o documentos mas
especificos como el Manual de prevencidon de riesgos
laborales del Ayuntamiento de Motril o el Plan de
Prevencion de Riesgos Laborales del Ayuntamiento de
Albacete, todos accesibles en la web.

A lo largo de estas ultimas décadas la implantacion de la
cultura preventiva en las administraciones ha sido clara,
e incluso los ayuntamientos de menor tamano disponen
al menos de un plan de prevencién propio. No obstante
esto evidentemente no se produce en todas las
administraciones publicas, y debemos citar como
ejemplo la Sentencia 167/2012 de la Audiencia Provincial
de Valencia condenando al alcalde de Rocafort por
accidente laboral de dos trabajadores al colocar el
alumbrado navideno; en esta sentencia se considera
clave que en ese momento el ayuntamiento no tenia
implantadas medidas de seguridad ni se habia impartido
formacién a los trabajadores. Este cumplimiento de la
normativa en PRL se supone en todas Ilas
administraciones publicas, aunque también es cierto que
entre las miles de administraciones existentes nos
podemos encontrar una casuistica inmensa; asi se cita la
Sentencia 167/2021 de 7 de marzo de la Audiencia
Provincial de Valencia, que condena al alcalde de
Rocarfort (Valencia) por accidente laboral de dos
trabajadores al colocar las luces de navidad, ya que no
existian medidas de seguridad suficientes y ademas los
trabajadores carecian de la formacion necesaria.
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4. PROBLEMATICA DE LAS ADMINISTRACIONES
PUBLICAS: LOS RIESGOS PSICOSOCIALES, LA
COORDINACI,éN DE RIESGOS Y LAS OBRAS DE
CONSTRUCCION

Una vez analizado el contexto juridico de las
administraciones publicas vemos que es habitual la
existencia de regulaciéon propia que aborde la prevencion
de riesgos laborales, y ademas se trata de entornos de
trabajo bastante seguros, en los que el trabajo es
basicamente administrativo o con escasos riesgos
(trabajadores sociocomunitarios, personal subalterno...)
ya que los trabajos con un cierto riesgo se han ido
progresivamente externalizando, como pueden ser
oficios como electricistas, calefactores, limpieza...
ademas las administraciones no suelen ser propietarios
de empresas industriales, mineras, agricolas o del
ambito de la pesca, que son en general los trabajos con
mayor incidencia.

Si bien en las administraciones publicas los riesgos por
accidente o enfermedades profesionales son menores no
debemos obviar el cumplimiento de la normativa en
prevencidon, y consideramos que los focos mas
importantes son los riesgos psicosociales, la
coordinacion de actividades empresariales y la
realizacion de obras de construccion por las
administraciones, y en los que nos centraremos a
continuacion.

4.1. LOS RIESGOS PSICOSOCIALES

Los riesgos psicosociales parecen los mas importantes
para los trabajadores propios, ya que los otros dos focos
citados (coordinacion de actividades empresariales y
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obras) la responsabilidad de la administracién publica es
principalmente subsidiaria con trabajadores externos,
pero en el caso de estos riesgos es con trabajadores
propios. Segun Lafuente Pastor un 22% de las personas
que prestan sus servicios en las administraciones
publicas sufren acoso moral en alguna forma,
destacando el acoso y burnout; este autor indica algunos
motivos entre los que estan la ambigliedad de las
Relaciones de Puestos de Trabajo, predominio de las
potestades de autoorganizacion, ineficaces mecanismos
de promocidn o estructuras organizativas marcadamente
rigidas y burocratizadas.

El burnout es el exponente mas claro de los riesgos
psicosociales, siendo conocido como el Sindrome del
Trabajador Quemado o Trabajador Desgastado. Ya a
mediados del siglo XX se cita el Burnout en el contexto
sanitario como un “sentimiento de baja moral y
distanciamiento de los pacientes”, descubierto por
Schwartz y Mill (Alarcén y Guisado, 2002)

Se establece que el primer antecedente histérico del
sindrome de Burnout se encuentra en el estudio
realizado por Schwartz y Mill en 1953, quienes describian
un sentimiento de baja moral y distanciamiento de los
pacientes en enfermeras que trabajaban en un hospital
psiquiatrico (Alarcén, Vaz y Guisado, 2002). Veinte afios
después se concreta el burnout como la sensacién de
agotamiento, decepcidén y pérdida de interés por la
actividad laboral, que surge especialmente en aquellos
que se dedican a profesiones de servicios como
consecuencia del contacto diario con su trabajo
(Freudemberg, 1974).
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El burnout es una respuesta de los trabajadores que
trabajaban en contacto con las personas y sufrian un
estrés constante y una sobrecarga laboral; en concreto
se concibe como un “sindrome tridimensional” que
agrupa simultdneamente el agotamiento personal, la
despersonalizacion al atender a otras personas y la baja
realizacion personal (Maslach, 1993).

Ya en 2001 Guadalupe Manzano Garcia alertaba del
peligro del burnout como conflicto laboral en las
administraciones publicas carcterizandolo como un
sindrome que “conlleva los sintomas de agotamiento
emocional (sentimientos de una persona
emocionalmente exhausta por el propio trabajo),
despersonalizacion (respuesta impersonal y fria hacia los
receptores de los servicios) y disminucién de la
realizacién personal (sentimientos de competencia y
éxito en el trabajo propio con personas) (Manzano
Garcia, 2001).

Esta autora hace una muestra muy interesante del
burnout entre 250 trabajadores publicos en Euskadi, de
los que un 50% prestan servicios en la Excma.
Diputacién Foral de Vizcaya, un 25% en la Universidad
del Pais Vasco y el 25% restante en el Gobierno Vasco.
En el andlisis que la trabajadora hace vemos que son
mas proclives a esta situacidn aquellas personas que no
conviven en pareja y los hombres mas que las mujeres;
ademds no encuentra una evidencia empirica que
demuestra la relacion entre la insatisfaccion laboral con
la edad y la relacion laboral (fijo/no fijo).
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4.2. LA COORDINACION DE ACTIVIDADES
EMPRESARIALES

Aunqgue la normativa en PRL establece que la obligacion
de garantizar la seguridad y salud de los trabajadores
sera del empresario que los contrata existe también una
responsabilidad subsidiaria sobre los trabajadores que
estan trabajando en sus dependencias o realizando obras
para ellos. Lafuente Pastor expone la responsabilidad
solidaria del empresario principal respecto a las
empresas contratistas o subcontratistas cuando realizan
labores en un mismo centro de trabajo o en un centro
gue se encuentra en la “esfera de control” de la empresa
principal, poniendo ejemplos de sentencias que recogen
esta responsabilidad (Sentencias del Tribunal Supremo
de 18 de septiembre de 2018, re. 144/2017 y de
7/10/2008 sobre recurso 2426/2008), cuando la
actividad principal es muy distinta de las actividades
realizadas por las empresas externas del ambito de
construccién y mantenimiento de instalaciones eléctricas
(en el primer caso la empresa sancionada era una fabrica
de chocolate y en el segundo la Junta de Castilla y Ledn).

El Real Decreto 171/2004 de coordinacion de actividades
empresariales obliga a que cuando una empresa realiza
una actividad laboral en las dependencias de un tercero
aparezca la coordinacién entre ambos, con el fin de
minimizar los riesgos derivados de la coexistencia de
trabajadores de distintas empresas (la principal y las
contratas externas) bajo un mismo techo, y este Real
Decreto 171/2004 considera que aparecen riesgos
sinérgicos, que deben ser coordinados bajo Ia
responsabilidad del titular del centro de trabajo. En este
Real Decreto se identifican el empresario titular (el titular
del centro de trabajo, que seria la administraciéon
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contratante) y el empresario principal (el empresario que
de alguna manera presta sus servicios al titular), de
forma que cuando coexisten dos o mas empresas y
auténomos en un centro de trabajo aparece la obligacion
de cooperar en la normativa de prevencidon. En concreto
los articulos 7 y 8 del Real Decreto 171/2004 establecen
las siguientes obligaciones del empresario titular (es
decir del duefio del del centro de trabajo, en nuestro caso
de la administracion):

Articulo 7.1. El empresario titular debera informar a
los otros empresarios concurrentes sobre los riesgos
propios del centro de trabajo que puedan afectar a
las actividades por ellos desarrolladas, las medidas
referidas a la prevencion de tales riesgos y las
medidas de emergencia que se deben aplicar (...)

Articulo 8.1. Recibida la informacion a que se refiere
el articulo 4.2, el empresario titular del centro de
trabajo, cuando sus trabajadores desarrollen
actividades en él, dara al resto de empresarios
concurrentes instrucciones para la prevencion de los
riesgos existentes en el centro de trabajo que
puedan afectar a los trabajadores de las empresas
concurrentes y sobre las medidas que deben
aplicarse cuando se produzca una situacion de
emergencia.

2. Las instrucciones deberan ser suficientes y
adecuadas a los riesgos existentes en el centro de
trabajo que puedan afectar a los trabajadores de las
empresas concurrentes y a las medidas para
prevenir tales riesgos.
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3. Las instrucciones habran de proporcionarse antes
del inicio de las actividades y cuando se produzca un
cambio en los riesgos existentes en el centro de
trabajo que puedan afectar a los trabajadores de las
empresas concurrentes que sea relevante a efectos
preventivos.

4. Las instrucciones se facilitaran por escrito cuando
los riesgos existentes en el centro de trabajo que
puedan afectar a los trabajadores de las empresas
concurrentes sean calificados como graves o muy
graves.

Estos dos articulos ya establecen la obligacién de que se
transmita una informacion sobre los riesgos existentes
(aungue limitados estos riesgos existen), y deberia
quedar ademas constancia que esta informacion ha sido
facilitada a los empresarios que actuan en dependencias
municipales. Estrictamente el Real Decreto 171/2004
sOlo exige que estas instrucciones sean transmitidas por
escrito cuando aparecen riesgos graves 0 muy graves,
pero debemos considerar que el Real Decreto fue emitido
en 2004 en un momento que las tecnologias de la
informacién no estaban tan desarrolladas; aunque no
sea obligatorio hoy parece imprescindible dejar
constancia que se transmite esta informacion mediante
registros electrénicos o al menos mediante el acuse de
recibo de su envio y recepcidon con un correo electrénico.

4.3. OBRAS DE CONSTRUCCION

El otro ambito relevante son las obras de construccion, y
gue ademas se solapa con la coordinacion de riesgos en
centros de trabajo. El Real Decreto 1627/1997 que
establece las disposiciones minimas de seguridad en las
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obras de construccidon particulariza la Ley 31/1995 en
este sector, y establece la obligacién que el empresario
(en este caso el contratista) garantice la seguridad de
sus trabajadores, pero al mismo tiempo existe una
responsabilidad subsidiaria de la entidad contratante en
caso de accidente cuando el empresario no cumple sus
obligaciones, por lo que las administraciones deberan ser
muy exigentes con el cumplimiento de la normativa en
las entidades a las que contraten para hacer obras. En
este tipo de obras nos encontramos dos modalidades, las
obras propiamente dichas y aquellas tareas de menor
entidad cotidianas que podemos identificar como
mantenimiento o pequefas actuaciones, y son los focos
de peligro mas claros.

Cuando estamos hablando de obras de cierta entidad que
se definen en un proyecto el Real Decreto 1627/1997
establece la obligacién de elaborar un Estudio de
Seguridad y Salud como un documento que forma parte
del mismo, que en obras de menor tamafio y complejidad
(presupuesto menor a 450.000 €, menos de 20
trabajadores simultdneamente en la obra y duracién
menor a 500 dias que no supongan en conducciones
subterraneas, galerias, tuneles o presas) puede ser
sustituido por un Estudio Basico de menor entidad. En la
fase de ejecucién es necesario el nombramiento explicito
de un coordinador de seguridad y salud como un
miembro de la direccién facultativa, siendo un técnico
competente (arquitecto, arquitecto técnico, ingeniero o
ingeniero técnico); el coordinador de seguridad y salud
asumira las funciones propias de este puesto entre la que
se encuentra aprobar el Plan de Seguridad y Salud que
proponga la empresa contratista (pudiendo obligar a
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ésta a que lo modifique de ser el caso), siendo
imprescindible la aprobacion del Plan para iniciarse la
obra. En el caso de no nombrarse explicitamente el
coordinador estas funciones seran asumidas por la
direccién de obra mediante un contrato menor o incluso
un anticipo de caja. Las obras ordinarias generan
siempre situaciones peligrosas porque aparecen
multiples riesgos imprevistos, pero la administracidon
titular puede cubrir facilmente su responsabilidad
cuando existe una direccion facultativa como
responsable inmediata de cualquier accidente que pueda
ocurrir, aunque es muy recomendable que por parte de
la administracion local se establezcan herramientas
adicionales de control sobre las empresas contratistas
(Marmol Ortuio, Pérez Herrero, 2009) (Jiménez Garcia,
2011).

Las pequefas obras y mantenimientos que no requieren
proyecto son mas controvertidas. Se incluyen en este
grupo aquellas actuaciones de menor entidad que una
administracion contrata con una empresa externa la
realizacion de un servicio (desde obra civil a
instalaciones energéticas) y por su escaso valor no es
preciso realizar una descripcidn técnica como es un
proyecto ni concreta a un director de obra. Podremos
encontrar tareas sistematicas (por ejemplo incluidas
dentro de un contrato de mantenimiento como mejora
de instalaciones) a otras que de forma repetida se
reiteran, desde la instalacién de nuevos elementos,
mobiliario urbano o cualquier cambio en los edificios o
instalaciones existentes. En estos casos es habitual que
un trabajador publico (normalmente un técnico
competente como ingeniero, ingeniero técnico,
arquitecto o arquitecto técnico, pero ni siquiera aparece
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en todos los casos) solicite los servicios de una
contratista de forma directa mediante un contrato
menor, y a lo sumo se redacta una memoria descriptiva
de la tarea a ejecutar. Lo ldgico en estas actuaciones de
escasa entidad ni existe un técnico competente que
ejerce de direccion facultativa externa aunque esto no
libera al personal municipal de su responsabilidad en
caso de accidente; esta responsabilidad puede recaer en
un técnico competente que simplemente ha intervenido
en la contratacién administrativa (por ejemplo un simple
encargo realizando la visita a la obra para aprobar el
pago) o en un trabajador publico que sin ni siquiera ser
competente un juez considere que tenga
responsabilidades en el accidente por no asegurarse el
cumplimiento de normativa (por ejemplo cuando no ha
exigido que la empresa contratista disponga de un
sistema de prevencién eficiente). Para esto seria
recomendable:

i) Comprobar que todas las empresas que realizan este
tipo de trabajos cumplen la normativa en prevencion de
riesgos (existe una gestion de la PRL, los trabajadores
estan asegurados, que disponen de los equipos de
proteccién individual, que disponen de formaciéon en
PRL...)

ii) Realizar una contratacion externa de una coordinacion
de seguridad y salud genérica que pueda asumir de
alguna forma esta responsabilidad de cara a las
pequefas obras. Esta coordinacion puede referirse tanto
al control de las empresas como a garantizar que estas
pequefias obras que se repiten de forma sistematica
cumplan la normativa mediante procedimientos seguros
o exigiéndoles a las empresas presenten documentacion
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especifica (relacion de trabajadores que intervendran,
sistema de gestidn de la prevencidn, entrega de los EPIs
a los trabajadores, formacion especifica...).

CONCLUSIONES

En el presente articulo hemos particularizado el
cumplimiento de la normativa en prevencidén de riesgos
laborales en las administraciones publicas, que aunque
se trata de entornos seguros de trabajo es imprescindible
gue se aplique la Ley 31/1995 y el resto de normativa en
vigor. La Administraciéon General del Estado ha aprobado
el Real Decreto 67/2010 que particulariza la implantacion
de la Ley 31/1995 en ésta y en las empresas y
organismos vinculados, mientras que el resto de
administraciones también aplica érdenes propias con el
fin de garantizar la seguridad y salud de sus
trabajadores, aunque existen dos situaciones mas
expuestas al riesgo que debemos estudiar con mayor
interés, como son la coordinacién de actividades
empresariales y las obras de construccion.

Entre los tres grandes grupos de incidencias laborales los
riesgos psicosociales son los mas comunes entre los
trabajadores publicos, por encima de los accidentes y
enfermedades profesionales. Estos se identifican como el
burnout, siendo ademds muy dificil su gestion a
diferencia de los que originan accidentes o
enfermedades, ya que sus componentes ( agotamiento,
decepcién y pérdida de interés por la actividad laboral)
son mucho mas dificiles de implantar que las medidas
para evitar accidentes o enfermedades profesionales.

En el caso de la coordinacion de actividades
empresariales la administracion publica actia como
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empresario titular, y es responsable de informar a los
otros empresarios concurrentes sobre los riesgos propios
del centro de trabajo que puedan afectar a las
actividades por ellos desarrolladas, las medidas referidas
a la prevencion de tales riesgos y las medidas de
emergencia que se deben aplicar, ya que se considera
que la coexistencia de empresas provoca unos riesgos
adicionales por encima de los riesgos de cada empresa,
siendo responsable de facilitar la informacién a las
empresas concurrentes.

Finalmente en las obras tenemos una situacidon
especialmente grave en las pequefas actuaciones de
mantenimiento y lo que hemos denominado obras
menores. Aunque la responsabilidad es de la empresa
constructora aparece una responsabilidad subsidiaria
que puede ser asumida por la propia administraciéon
contratante. En las grandes obras existe una direccion
facultativa que tiene la responsabilidad inmediata del
cumplimiento de la normativa, mientras que en las de
menor entidad esta direccién facultativa suele
desaparecer, y en caso de accidente la responsabilidad
podria recaer en un trabajador publico, incluso sin
desempefar las funciones de técnico competente. En
estos casos se recomienda como opciones reforzar el
control sobre el sistema de prevencion de riesgos de las
empresas contratistas y el nombramiento de una
direccién facultativa genérica para que ejerza de forma
sistematica la coordinacion de seguridad y salud de estas
pequefas obras mediante procedimientos de control de
éstas.
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EL SUICIDIO COMO ACCIDENTE DE
TRABAJO: REVISION
JURISPRUDENCIAL Y PERSPECTIVA
CRITICA

SUICIDE AS AN ACCIDENT AT WORK: A
JURISPRUDENTIAL REVIEW AND
CRITICAL PERSPECTIVE

D. Nicolas Martinez Ibainez
Abogado ejerciente

Resumen: El incremento gradual del porcentaje de
suicidios entronca con la evolucién progresiva, entre
otros, de los riesgos psicosociales. Pese a ello, el origen
laboral de la conducta parece estar, en cierta forma,
silenciado. El presente trabajo pretender abordar las
particularidades que ha supuesto y todavia supone la
autolisis como contingencia profesional. Se centra la
cuestién en el analisis relativo a la regulacidon expresa
del concepto de accidente de trabajo prevista en el
art.156 LGSS a fin de valorar no solo la adecuacién entre
esta y la conducta suicida, sino su evolucion al respecto.
Del mismo modo, se abordan las contradicciones
existentes en los distintos pronunciamientos
jurisprudenciales, disgregando las incoherencias
advertidas con la propia legislacién y revelando las
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disparidades entre criterios como elemento
determinante en la proposicidon de pautas mas flexibles
y adaptadas a la realidad objeto de estudio.

Palabras clave: Suicidio. Accidente de trabajo.
Presuncion. Nexo de causalidad.

Abstract:The gradual increase in the percentage of
suicides is linked to the progressive evolution, among
others, of psychosocial risks. Despite this, the
occupational origin of the conduct seems to be, in a
certain way, silenced. This paper aims to address the
particularities that autolysis has meant and still entails
as an occupational contingency. The question focuses on
the analysis related to the express regulation of the
concept of occupational accident provided for in article
156 LGSS in order to assess not only the adequacy
between this and suicidal behavior, but also its evolution
in this regard. In the same way, the existing
contradictions in the different  jurisprudential
pronouncements are addressed, disaggregating the
inconsistencies noticed with the legislation itself and
revealing the disparities between criteria as determining
elements in the proposal of more flexible guidelines
adapted to the reality under study.

Key words: Suicide. Work accident. Presumption.
Causal link.
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I.INTRODUCCION

La finalidad del Derecho cuyo culmen reside en dar
respuesta a las diversas vicisitudes que puedan
ocasionarse, supone como mandato imperante en tal
funcidn, ser capaz de adaptarse a las exigencias de la
realidad social. En este aspecto, no solo confluye la labor
legislativa como respuesta inmediata a la evolucion de
las circunstancias y aspectos propios de cada tiempo,
sino la labor interpretativa ejercitada por medio de la
jurisprudencia. Esta segunda vertiente, no solo tiene por
objeto la interpretacion stricto sensu de las leyes, ni
siquiera se reduce a colmar las posibles lagunas no
previstas por el legislador, sino que logra ampliar el
espectro interpretativo hacia una tendencia evolutiva:
adaptar los criterios a las cuestiones de una realidad
cambiante.

El suicidio ha estado marcado por un excesivo
hermetismo que ha impedido su analisis en profundidad,
quizas por una cuestiéon de desconocimiento, quizas por
el temor a que un debate abierto sobre un tema tan
sensible y una voluntad normalizadora se tradujera en
un aumento del fendmeno. Sea cual fuere, el prejuicio,
presente hasta la actualidad, ha impedido un analisis
adecuado, cuestidon que ha conllevado la adopcion de
respuestas tardias y, en ocasiones, poco eficaces.

El presente articulo, pretende abordar, desde la
perspectiva laboral y de la seguridad social, el estado
actual del suicidio sobre la base de las contingencias

244



Gabilex
No 41
Marzo 2025 Castilla-La Mancha

https://gabinetejuridico.castillalamancha.es/ediciones

profesionales, concretamente, centrando el objeto de
analisis en la consideracion de la autolisis como
accidente de trabajo. Se pretende realizar un estudio
presentando cierto énfasis en la  evolucién
jurisprudencial al respecto, la tendencia actual en la
materia y las distintas dificultades que presenta dicha
cuestion.

El ensayo empleard un método deductivo partiendo
de lo general, de una sucinta referencia al concepto de
accidente de trabajo donde se analizard de forma
individualizada las posibilidades que en tal sentido
otorga el art.156 LGSS con respecto al objeto de estudio;
el suicidio, hacia lo particular, cobrando una importancia
trascendental el analisis de los distintos
pronunciamientos, cuya confrontacion permitira detectar
las divergencias existentes en la materia, identificar los
criterios interpretativos generales y los problemas
procesales que se susciten, enfatizando finalmente sobre
la flexibilidad o rigidez presente en dicho fenémeno,
ofreciéndose las soluciones consideradas dptimas a cada
controversia detectada.

A modo de sintesis, los objetivos propuestos en este
estudio se concretan en los siguientes:

- La viabilidad del encaje del suicidio en cada uno
de los posibles escenarios planteados por el
art.156 LGSS como accidente de trabajo.

- El andlisis jurisprudencial al respecto como
aspecto que permita, no solo determinar la
problematica procesal, esencialmente probatoria,
gue tal cuestion implica, sino concluir respecto a
la tendencia que pueda desprenderse; si existe un
avance hacia la consideracidon del suicidio como
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accidente de trabajo, si las posibilidades
permanecen abiertas o, si por el contrario, la
cuestion se encuentra manifiestamente acotada.

- Otorgar una visién critica respecto al estado de la
cuestion, ofreciendo propuestas de modificaciéon a
los criterios interpretativos.

II.MARCO NORMATIVO: LA CONFIGURACION
LEGAL DEL ACCIDENTE DE TRABAJO

La regulacion del accidente de trabajo, por cuanto
refiere a su definicion y apreciacion, se localiza en el
art.156 LGSS. Dicho precepto otorga una definicién
general del fendmeno, reconoce una enumeracion
especifica donde ha lugar su apreciacion, culminando con
una presuncioén a favor del reconocimiento del accidente
de trabajo, asi como una serie de supuestos que, a modo
de excepcidn, impiden la consideracion de accidente.

Dada la complejidad del precepto se procede a
continuaciéon, como aspecto preliminar, a realizar un
analisis detallado del mismo, con el fin de sentar las
bases que permitan diseccionar adecuadamente el
encaje del suicidio como accidente de trabajo.

2.1 Delimitacion general del concepto de
accidente de trabajo

El punto de inicio se encuentra en la definicién
general de accidente de trabajo recogida en el art.156.1
LGSS, segun el cual tendra dicha consideracién “toda
lesion corporal que el trabajador sufra con ocasion o por
consecuencia del trabajo que se ejecute por cuenta
ajena”. Como se observa y coincidiendo con lo
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manifestado por POQUET CATALA!'®, el concepto resulta
tan amplio, que no solo ha permitido mantenerse a salvo
de reformas legislativas, sino que, a efectos practicos,
ha desplazado a los tribunales la carga, por medio de la
jurisprudencia, interpretativa del mismo.

Si bien el régimen general es que la legislacion debe
ser lo suficientemente clara, siendo los d&rganos
jurisdiccionales los encargados de dotar de sentido, en
una u otra direccidn, a aspectos muy concretos, en este
supuesto, asistimos a una situacion totalmente opuesta;
la amplitud del precepto ha provocado, en la practica,
que la consideracion o no de la lesion como accidente de
trabajo pase por obtener cierto encaje en el marco
normativo del art.156 LGSS, como primer filtro, para
encontrar la precisa interpretacion jurisprudencial que
otorgue el sentido deseado, entendiendo como tal su
consideracion como accidente, como broche de cierre al
supuesto.

Siendo por tanto, en cierta medida, equiparables la
labor legislativa y jurisprudencial, corresponde analizar
detenidamente los elementos exigidos por el apartado
primero del mencionado precepto con el fin de ofrecer
una delimitacion lo mas acotada posible del fenédmeno.

La expresidon “toda lesion corporal”, sin perjuicio de
que a primera vista pareciera solo concebir lesiones

119 poquet Catald, R. (2020). “El suicidio como accidente de
trabajo: Analisis de una zona gris”, Revista de Derecho de la
Seguridad Social Laborum, n® 22/2020, pag. 123.
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fisicas, se interpreta ampliamente incluyéndose de igual
forma las lesiones psicoldogicas?®.

El requisito “con ocasién o por consecuencia del
trabajo” evidencia la conexidn necesaria entre el
menoscabo sufrido y el desempeno laboral, eso es, la
relaciéon de causalidad existente entre la referida lesién
y el trabajot?!.

En dltimo término, la lesién y la relacidon causal,
deben estar referidas al desempefio laboral por cuenta
ajena. En este aspecto, cabe matizar que el accidente de
trabajo no es un hecho exclusivo del trabajador
asalariado, sino que la voluntad del precepto es la de
separar el concepto de accidente en funcién del régimen
de prestacion laboral. Asi, sin perjuicio de que no
constituya el objeto de este ensayo, también resultaria
de aplicacién al trabajo por cuenta propia el fendmeno

120 STS de 18 de marzo de 1999 (rec.5194/1997): “(...) por
cuanto otra interpretacion esta basada en un concepto en
declive y superado que asimila el accidente con traumatismo
o confunde el de lesion sin tener en cuenta que
gramaticalmente se estima como lesion el dafio corporal
procedente de herida, golpe, o enfermedad y mas
ampliamente cualquier dafio o perjuicio, comprendiéndose
igualmente dentro de ese concepto de lesion no sélo el dafio
fisico ocasionado en los tejidos sino también el trauma que
produce impresiones duraderas en lo psiquico”.

121 STS de 29 de septiembre de 1986: "(...) ha de incluirse en
el area del accidente laboral en cuanto exista una relacion de
causalidad , dado que se impone un criterio interpretativo
amplio de este concepto y de sus limites, en cuanto no
aparezca acreditada la ruptura de relacion causal entre el
fallecimiento y el trabajo”.
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analizado a tenor de lo dispuesto en el art. 316 LGSS o
en el art. 3 del RD 1273/2003 de 10 de octubre.

2.2 Supuestos especiales previstos por el art.
156.2 LGSS: las enfermedades de trabajo

Con bien se indica en el apartado precedente, la
regulacion con respecto al accidente de trabajo se enfoca
desde un doble plano de tal forma que se parte de una
definicidn genérica cuya superacién faculta, prima facie,
la consideracion de accidente, debiendo acudirse, una
vez superada esta a los supuestos y excepciones
previstas a fin de obtener un resultado concluyente.

El precepto analizado se articula en el sentido de
otorgar una definicion suficiente del concepto de
accidente en su apartado primero, encargandose su
apartado segundo de especificar aquellas determinadas
situaciones que por su especialidad pudieran resultar
problematicas. Se constituye, de esta forma, esta lista
contenida en el apartado segundo como una
enumeracién aclaratoria en la que partiéndose de la
definicion genérica se pretende disipar toda duda en
cuanto a la consideracion de accidente.

Este segundo apartado realiza una equiparacién entre
el fendbmeno de las enfermedades profesionales en la
esfera del accidente de trabajo, cuestién que resulta
paraddjica, sin embargo, que ha sido clarificada por la
jurisprudencia, como en el caso de la STS] de Catalufa
de 5 de septiembre de 2006%%2:

122 5TS) de Catalufia, nim. 5885/2006 de 5 de septiembre,
rec. 187/2004.
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“"Entre los grupos de casos considerados por la
LGSS de modo expreso como accidentes de
trabajo destaca (afirma la sentencia de la Sala de
5 de enero de 2006 EDJ 2006/12666 |,
remitiéndose a lo manifestado en la de 15 de
octubre de 2003 EDJ 2003/236508 ) el de las
denominadas, genéricamente, enfermedades de
trabajo, es decir, aquellas enfermedades de origen
comun que se suceden o manifiestan en el trabajo
pero que, sin embargo, no se encuentran
formalmente incluidas dentro de las tipificadas
como enfermedades profesionales.”

Continuando la exposicion, por cuanto aqui interesa,
con la categorizacién de las diversas situaciones
acogidas:

"Dentro de esta categoria genérica cabe incluir
tres supuestos distintos: las enfermedades de
trabajo en sentido estricto (esto es las que el art.
115.2.e LGSS atribuye la condicién de accidente
de trabajo cuando, no estando incluidas en las
lista de enfermedades profesionales se contraigan
"con motivo de la realizacion de su trabajo”,
siempre y cuando "se prueba que la enfermedad
tuvo por causa exclusiva la ejecucion del mismo";
se trata de enfermedades comunes que tienen su
causa en el trabajo); las enfermedades de trabajo
en sentido genérico que siguen el régimen juridico
de los accidentes de trabajo (esto es, las
enfermedades previas que se agravan como
consecuencia de la lesion constitutiva del
accidente - art. 115.2.f) LGSS -; y la enfermedad
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del trabajo en sentido amplio (aquéllas a las que
la LGSS la LGSS atribuye la condicidn de accidente
de trabajo , al verse "modificadas en su
naturaleza, duracidon, gravedad o terminacion, por
enfermedades intercurrentes” (art. 115.2.g
LGSS)”.

Se completa de esta forma la definicion de accidente
de trabajo ampliando a los requisitos basicos los propios
de las enfermedades profesionales, subsumiéndose en el
concepto de accidente de trabajo las enfermedades
laborales no contempladas en el art.157 LGSS, siempre
y cuando el desempeio laboral sea la causa exclusiva de
su produccién o de su agravamiento, cuestiones que en
el ambito del suicidio, como se razonara, ostentaran un
tratamiento particular.

III.ENCAJE DEL SUICIDIO COMO ACCIDENTE DE
TRABAJO

Del analisis efectuado sobre los requisitos exigidos
para la consideracidon de accidente de trabajo, se trata
en este punto de determinar, en atencién a la regulacién
prevista en el art.156 LGSS, si el suicidio posee encaje
en el mismo. Dicha labor exigird, no solo evaluar la
conducta suicida en la definicién genérica de accidente,
sino el examen de las exclusiones legalmente
estipuladas.

En un andlisis superficial, la respuesta a la pregunta
sobre si el suicidio debe ser considerado accidente de
trabajo deberd ser afirmativa, toda vez que la autolisis
supone una lesién corporal cuyo desencadenante puede
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ser el desempeno laboral. No obstante, de esta primera
aproximacion ya se desprende el primer escollo en la
asimilacion del suicidio al concepto de accidente, pues si
bien el suicidio es sindnimo, indudablemente, de una
conducta lesiva, la forma en la que dicha lesién corporal
se produce, podria no considerarse incluida en la
expresion “toda lesion corporal”.

Resulta paraddjico como una conducta -la suicida-
cuyo contenido resulta en la definicion del primer
requisito exigido en la consideracion de accidente, puede
traducirse en la incertidumbre aqui manifestada, sin
embargo, ello es debido a la interpretacion tradicional
del concepto de lesibn como toda aquella accién o
irrupcion violenta de un agente exterior!?3. Dicha
definicidn genera, a priori, dos problemas concretos; en
primer término, el suicidio estadisticamente suele ser el
culmen a un proceso de agravacion psicoldgica, por
contraposicion al concepto ordinario de accidente donde
es posible determinar el momento preciso de su
produccion, se trata de un proceso paulatino, que no
resulta subito y resulta discutible sobre si es o no
imprevisible. En segundo lugar, el concepto de “agente
exterior”, eso es, que la consideracion de accidente
requiera precisamente de un acto ajeno al perjudicado
cuestién que superficialmente no se apreciaria en tanto
es el propio sujeto quien se causa la lesion.

Desarrollando la cuestion, se exigira por tanto la
superacion de los dos obstaculos advertidos a fin de

123 Chacartegui Javega, C (2007). El concepto de accidente de
trabajo: su construccion por la jurisprudencia, Bomarzo, pag.
22.
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proseguir con el analisis. En este aspecto, en lo relativo
al caracter repentino e inesperado de la lesién, la
jurisprudencia se muestra clara negando que la
categorizacion de accidente exija el caracter subito,
ejemplo de ello se observa en la STS] de la Rioja de 3 de
junio de 1996'%%, que con cita del Tribunal Supremo,
indica que:

"Asi, el concepto de lesion , que sugiere la idea de
accion o irrupcion subita o violenta de agente
exterior o , en la definicion de accidente del art.
100 Ley 8 octubre 1980, sobre contrato de seguro
"lesion corporal que procede de una causa fortuita
espontanea, exterior y violenta , independiente de
la voluntad del asegurado”, fue ampliado, desde
la importante STS 17 junio 1903, iniciadora de
linea doctrinal consolidada, a las lesiones de
evolucion insidiosa o lenta, y tanto a la herida
manifestada externamente como a la dolencia sin
manifestacion externa notaria y trastorno
fisiolégico y funcional”.

Por cuanto refiere al origen de la lesién en un agente
exterior, exige distinguir entre el caracter autolesivo del
suicidio y el origen del mismo, es decir, implicitamente
se hace referencia al nexo de causalidad, donde lo
relevante no es si la lesidon es provocada por el propio
trabajador, sino si el origen del acto lesivo, el trastorno
o0 alteracién psicoldgica que conduce a ello, se deriva de
una cuestion relacionada con el desempefio laboral. En
este sentido, resulta relevante la STS de 27 de diciembre

124 STSJ La Rioja, nim. 137/1996 de 3 de junio, rec.
122/1996.
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de 199525, donde valorando la presuncion de laboralidad
de un accidente, indica que la misma alcanza “también a
las enfermedades o alteraciones de los procesos vitales
qgue pueden surgir en el trabajo causadas por agentes
patoldgicos internos o externos”

Matizadas ambas cuestiones sobre la base del
caracter de la lesion como elemento inicial en el
razonamiento relativo al concepto de accidente de
trabajo, puede determinarse que pese a que el suicidio
evidentemente ostente particularidades, se encuentra
incluido en la definicion otorgada por el art.156.1 LGSS.

3.1 ¢El suicidio como conducta voluntaria? La
respuesta jurisprudencial al respecto

En esta aproximaciéon de lo general a lo particular,
habiéndose superado la integracidon del suicidio en el
concepto de lesion, el orden ldgico supondria fijar como
segundo estadio el analisis de causalidad que permitiera
ratificar la consideracion de accidente. No obstante, la
particularidad de la conducta objeto de estudio, exige
valorar si la misma puede incluirse en alguna de las
excepciones a su calificacion. Ello, porque asi lo aconseja
el método deductivo aplicado y por una labor de
eficiencia, puesto que de nada serviria analizar
minuciosamente la relacién suicidio-trabajo y su
casuistica si para dar solucion al debate planteado es
suficiente con evaluar las excepciones previstas.

Se hace alusién en este instante al obstaculo
planteado en el apartado cuarto, del art.156 LGSS,
encargado de recoger los supuestos que excepcionan el

125 STS de 25 de diciembre de 1995, rec. 1213/1995.
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reconocimiento de la contingencia profesional.
Concretamente, se hace referencia a la letra b) del
mismo cuyo tenor literal dispone:

"4. No obstante lo establecido en los apartados
anteriores, no tendran la consideracion de
accidente de trabajo:

b) Los que sean debidos a dolo o a imprudencia
temeraria del trabajador accidentado.”

¢Es el acto suicida un acto doloso, en tanto es el
suicida quien tiene la disponibilidad plena del bien
juridico —propio— que decide arrebatar(se)?

Sin animo de generalizar y reproduciendo las palabras
de MENENDEZ OSORIO*?®, segun las que "cada acto
suicida tiene sus propias caracteristicas, diversas,
especificas, singulares y particulares, personales y
subjetivas”, se encuentra la respuesta a dicha pregunta
en la evolucién jurisprudencial al respecto.

Los pronunciamientos judiciales evidencian tres
etapas claramente diferenciadas. La primera de ellas,
denominada como la etapa negacionista'?’, donde
destacan los pronunciamientos del Alto Tribunal nUmero
370/1952 de 31 de marzo y 374/1954 de 25 de octubre.
La antigliedad de las resoluciones que impide su analisis
directo, obliga a recurrir al andlisis efectuado por los

126 Menéndez Osorio, F. (2020). “Suicidio: clinica o voluntad
de morir”, Cuadernos de Psiquiatria Comunitaria, Vol.17, N°1,
pag. 13.

127 Lopez Fernandez, Rubén. (2023). “El suicidio: criterios
doctrinales y jurisprudenciales para su calificacion como
accidente de trabajo”; Lan Harremanak, 49, pp. 180-214.
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distintos autores!?®. En cualquier caso, lo relevante es
que dichas resoluciones desestiman la consideracién del
suicidio como accidente en atencion a la voluntariedad
del acto y la destruccién por este motivo del nexo de
causalidad requerido. En la misma linea, la STS de 19 de
febrero de 1963 fija que “"establecida la voluntariedad de
la muerte sufrida por el causante de la recurrente, no
existe la relacion de causalidad entre el trabajo que
efectuaba aquél con el siniestro acaecido". En este
aspecto, la interpretaciéon de que el suicidio es un acto
voluntario y por tanto siendo la misma una conducta
dolosa, es decir, intencionalmente buscada por el
trabajador, impide a todo término su categorizacion
como contingencia profesional.

La segunda etapa (aperturista), se inicia partir de la
década de 1970, asi lo reconoce la STS de 25 de
septiembre de 2007'%°, la cual sera objeto de referencia
constante a lo largo del presente:

“"Las sentencias del Tribunal Supremo dictadas
hasta finales de los afios sesenta suelen descartar
automaticamente la calificacion a efectos de
Seguridad Social del suicidio del trabajador como
accidente de trabajo, cualesquiera que sean sus
circunstancias, incluido el suicidio consumado en
tiempo y lugar de trabajo. A partir de 1970 las

128 Grau Pineda, C., y Rodriguez Monroy, A. G. (2020). “El
suicidio como accidente de trabajo: un repaso a la evolucion
jurisprudencial hasta la actualidad”, en IV Congreso
Internacional y XVII Congreso Nacional de la Asociacion
Espafiola de Salud y Seguridad Social, pag. 99.

129 STS de 25 de septiembre de 2007, rec. 5452/2005.
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decisiones jurisprudenciales no tienen siempre el
mismo signo. En ocasiones se estima Ila
reclamacion de las indemnizaciones de accidente
de trabajo solicitadas por los familiares
sobrevivientes, y en ocasiones se llega a la
conclusién contraria. Ello no significa, sin
embargo, falta de criterio uniforme sobre el
enjuiciamiento de estos litigios. Se trata mas bien
de la consideracion como elementos
determinantes de las decisiones adoptadas de
ciertos factores circunstanciales y contingentes,
que concurren unas veces y estan ausentes otras
en los casos enjuiciados.”

Dejandose de forma patente la ruptura con la etapa
precedente, la controversia se suscita sobre el analisis
de las particularidades de cada supuesto para su
apreciacién como accidente. El pronunciamiento que
constituye el inicio de esta corriente es la STS de 29 de
octubre de 1970, donde se considera, por vez primera,
el suicidio como accidente de trabajo, resultando
relevante el iter procesal, pues el suicidio enjuiciado
deriva del estado depresivo causado por las
innumerables intervenciones y el largo proceso de
hospitalizacion originado en un accidente laboral
previo3®, es decir, hay una conexion directa entre el
suicidio y un accidente laboral anterior por lo que la
causalidad en este aspecto resulta mas estrecha.

Las circunstancias del caso obligan a denominar a
esta etapa aperturista, pues si bien dicha sentencia
constituye un hito en la materia, no permite afirmar que

130 Grau Pineda, C., y Rodriguez Monroy. Op. cit., pag. 110.
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el suicidio pueda ser considerado accidente, sino que un
suicidio motivado por un accidente laboral previo, puede
ser considerado accidente de trabajo. El matiz podria
resultar irrelevante, pero su trascendencia es crucial,
pues parece desprenderse que su estimacion toma como
sustento la claridad existente entre el suicidio y una
estricta cuestidn laboral perfectamente identificable: un
accidente anterior, impidiéndose de esta forma
extrapolar el resultado del pronunciamiento a otros
supuestos, donde la vinculacién existe pero no es tan
clara o, como suele ser frecuente, se trata de un
fendomeno pluricausal donde entran en juego aspectos
laborales y aspectos relativos a la esfera privada del
trabajador. En cualquier caso, dicha sentencia resulta
digna de elogios, pues coloca la primera piedra en la
consideracion del suicidio como accidente laboral.

En tercer y ultimo lugar, se sitla la denominada etapa
de consolidacion. La misma, como bien se anticipaba,
esta constituida por la STS de 27 de septiembre de 2007,
de la que se desprende un cierto animo rupturista con
respecto a los pronunciamientos anteriores, siendo una
de las dos cuestiones objeto de pronunciamiento “(...) /a
ruptura o no del nexo causal entre el trabajo y la muerte
autoinferida por el trabajador en virtud del art. 115.4
LGSS (EDL 1994/16443) ("...no tendran la consideracion
la consideraciéon de accidentes de trabajo:... d) los que
sean debidos a dolo o a imprudencia temeraria del
trabajador accidentado")”.

El referido pronunciamiento trae causa de los
recursos para la unificaciéon de doctrina interpuestos por
las correspondientes mutuas frente al recurso de
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suplicacidn donde se estimada la autolisis del trabajador
como accidente de trabajo. Es aqui donde se desprende
la voluntad del Alto Tribunal de emitir un
pronunciamiento expreso en la materia, pues lejos de
inadmitir a tramite los recursos formulados por medio de
auto sin mayor justificacion que la falta de contradiccion
exigida, por una remision directa al art. 225.4 ¢) LRJS,
decide resolver por medio de sentencia.

La relevancia del pronunciamiento indicado, a juicio
de este autor, no reside en los razonamientos juridicos
otorgados toda vez que la desestimacion se produce
finalmente por la falta de contradiccién, sino en dos
cuestiones que pueden pasar desapercibidas. En primer
lugar, las molestias tomadas por el Alto Tribunal de
ofrecer una evolucién del estado de la cuestién en
materia de suicidio, como apuntan muchos autores con
cierto animo pedagdgico!3!, sobre todo cuando el asunto
podria resolverse por una simple cuestion procesal de
falta de contradiccién. En segundo lugar, por la

131 En el mismo sentido se pronuncia Lépez Fernandez,
R.(2023). “El encaje del suicidio como accidente de trabajo:
qué dice la jurisprudencia y cudles son las principales causas”,
Revista Internacional y Comparada de Relaciones Laborales y
Derecho del Empleo, Volumen 111, nimero 3, pag. 72, al
indicar: "Esta sentencia muestra la voluntad de clarificar cuédles
deben ser los criterios con los que resolver estos supuestos,
tras poner de manifiesto «una falta de criterio uniforme sobre
el enjuiciamiento de estos litigios». Ello se constata ya desde
el hecho de que no existe en el caso ningun elemento
especialmente resefiable, habiendo podido ventilarse el
recurso mediante auto”.
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conclusion alcanzada tras el relato relativo a los diversos
pronunciamientos en la materia:

“"Las consideraciones de los apartados anteriores
ponen de manifiesto la relevancia que en el
enjuiciamiento de los supuestos de suicidio tienen
las circunstancias de cada supuesto concreto”.

Dicha afirmacion pudiera parecer una cuestion mas
que obvia, sin embargo, su importancia resulta
trascendental en la medida que constituye un criterio
aperturista que reconoce la casuistica indeterminada en
lo relativo al suicidio, cuestidon que genera a su vez tres
implicaciones novedosas.

De un lado, se interpreta una voluntad rupturista con
respecto a los pronunciamientos hasta 1970, negando la
relacién de suicidio como acto voluntario para vincularlo
a circunstancias concretas, es decir, se desplaza el
caracter disponible de la conducta lesiva como 6bice al
reconocimiento de accidente de trabajo.

De otro lado, reconoce implicitamente el factor
multicausal del suicidio y la necesidad de efectuar un
analisis individualizado de cada supuesto a fin de valorar
su vinculacién con el desempeiio laboral, negandose de
esta forma cualquier caracter automatico como elemento
resolutivo de la cuestion planteada.

En Ultima instancia, dota de cierta flexibilidad al
necesario vinculo causal entre la autolisis y el
desempefio laboral, eso es, en contra de lo dispuesto en
el analisis relativo al pronunciamiento de 1970, el nexo
causal exigido no debe desprenderse necesariamente de
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una relacién directa entre el trabajo y la muerte o su
intento, sustentado sobre la base de un episodio laboral
previo, sino que resulta suficiente con que la conducta
traiga causa de la esfera laboral.

En cualquier caso, dicho pronunciamiento rompe con
lo hasta el momento concebido, poniendo el acento
sobre las particularidades de cada supuesto, alejandose,
en cierto modo, de automatismos, pues Unicamente el
analisis de las circunstancias concurrentes permitira
efectuar el razonamiento adecuado y ldgico en cuanto a
la determinacion o no de la contingencia como
profesional.

IV.LA CA,SUfSTICA, DEL SUICIDIO EN LA
REGULACION ESPECIFICA DEL ART.156 LGSS

Como bien se desprende a lo largo del presente, la
regulacion legal en torno al accidente de trabajo,
condensada en el art.156 LGSS, por cuanto refiere a las
particularidades de la conducta suicida implica un
analisis pormenorizado de cada uno de los subapartados
a fin de ser capaz de afrontar cada una de las dificultades
que pudieran derivarse.

En este contexto, con la metodologia aplicada,
habiendo razonado el encaje del suicidio como accidente
de trabajo sobre la base de un criterio positivo, es decir,
la adecuacidén de la autolisis con relacién a los elementos
esenciales de la figura del accidente y descartandose el
criterio negativo o de exclusion sobre el cual la
voluntariedad del suicidio —pese a sostenerse que no se
trata de una conducta voluntaria—, no es asimilable al

261



Gabilex
NO 41
Castilla-La Mancha Marzo 2025

https://gabinetejuridico.castillalamancha.es/ediciones

concepto de dolo, procede valorar las especialidades que
dicho precepto invoca con el fin de inferir si su aplicacion
resulta plausible en la conducta descrita.
Concretamente, se pretende disipar los interrogantes
entorno a dos cuestiones:

- La posibilidad de aplicar al suicidio la presuncién
de laboralidad contemplada en el apartado tercero
(art.156.3 LGSS).

- La consideracién del suicidio como enfermedad
siendo su causa exclusiva el trabajo (art.156.2 e)
LGSS).

4.1 La presuncion de laboralidad en el accidente
de trabajo: notas preliminares

El art.156.3 LGSS, contiene la presuncién iuris
tantum a favor del reconocimiento del accidente sufrido
como laboral, toda vez que su produccién tenga lugar en
tiempo y lugar de trabajo. La implicacién de dicha
presuncion resulta determinante en la medida que libera
al trabajador de probar la conexion causal accidente-
trabajo, desplazando la carga de la prueba a la parte
contraria, generalmente la empresa o mutualidad, que
deberd desvirtuar la presuncion, bien negando su
produccion en tiempo y lugar de trabajo, bien
acreditando que pese a que su produccién resulta idénea
con los parametros exigidos en la presuncion, no ha
lugar el nexo de causalidad exigido!32.

132 En palabras del TS) de Andalucia, en su sentencia num.
1245/2019 de 16 de mayo, rec.2369/2018: "(...) Para destruir
la presuncion de laboralidad a que nos referimos es necesario
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Siendo la cuestion central la aplicacién directa de la
presuncion, merece la pena detenerse, al menos de
forma sucinta, en los elementos determinantes de su
apreciacioén:

- Por lugar de trabajo debe entenderse todo aquel
espacio en el que se desempena la actividad
laboral, amplidandose el espectro mas alla de la
concepcion originaria vinculada estrictamente al
puesto, extendida al conjunto de las instalaciones
del centro de trabajo*? y, en ocasiones, mas alla
de las mismas?!34,

- Por cuanto refiere a tiempo de trabajo, la
definicidn mas precisa se encuentra en el art.2.1
de la Directiva 2003/88/CE cuyo tenor literal
dispone que constituye tiempo de trabajo "todo
periodo durante el cual el trabajador permanezca
en el trabajo, a disposicion del empresario y en

que la falta de relacion lesion/trabajo se acredite de manera
suficiente”.

133 Ejemplo de lo dispuesto puede observarse en la STS de 22
de diciembre de 2010, rec. 719/2010, donde se considera
lugar de trabajo los vestuarios del centro.

134 yvéase en tal sentido la STS nium. 897/2020 de 13 de
octubre, rec. 2648/2018 donde reconoce el aparcamiento de
la empresa como lugar de trabajo, o la STSJ] del Pais Vasco
num. 1075/2020, rec. 809/2020 donde estipula que “pese a
qgue la actividad realizada en el domicilio por el trabajador
finado no fuera "preponderante”, lo cierto es que al menos una
parte de sus obligaciones laborales las realizaba
habitualmente desde su domicilio , de manera que debe
presumirse (...) lugar de trabajo al producirse el mortal
episodio cardiaco también en tiempo de trabajo”.
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ejercicio de su actividad o de sus funciones, de

conformidad con las legislaciones y/o practicas
nacionales”3?,

Las definiciones otorgadas de lugar y tiempo de

trabajo resultan a todos los efectos excesivamente

simplistas, maxime cuando la litigiosidad en cada uno de

135 La doctrina judicial se ha encargado de cincelar el concepto,
ya de por si amplio, poniéndolo en conexién con la
innumerable casuistica. Asi, la STS de 4 de octubre de 2012,
rec. 3402/2011, advierte que la doctrina debe dulcificarse
debiendo considerarse tiempo de trabajo determinados lapsos
que si bien no integran la jornada stricto sensu son empleados
para realizacion de operaciones indispensables para
incorporarse el puesto de trabajo. En relacidon al tiempo de
disponibilidad, la STIJUE de 21 de febrero de 2018, C- 518/15,
se reconoce que "(...) el tiempo de guardia que un trabajador
pasa en su domicilio con la obligacion de responder a las
convocatorias de su empresario en un plazo de ocho minutos,
plazo que restringe considerablemente la posibilidad de
realizar otras actividades, debe considerarse tiempo de
trabajo”. En relacion a los desplazamientos, la STS
num.784/2019 de 19 de noviembre, rec. 1249/2017, no
considera tiempo de trabajo el traslado efectuado por un
bombero de aeropuerto para efectuar el relevo toda vez que
“(...) En el discutido el trabajador, a bordo del correspondiente
vehiculo, es trasladado hacia su destino laboral y no esta en
condiciones de comenzar a realizar actividad alguna (carece
de medios para ello, no esta equipado todavia)”. Como ultimo
ejemplo, que no hace sino evidenciarse la amplitud ya
anunciada del concepto analizado, se sitiua la STS num.
23/2018 de 6 de marzo, rec. 23/2018 que entiende que no
cabe considerar tiempo efectivo de trabajo el dedicado a la
formacion, cuando dicha formacién no ostenta un caracter
obligatorio, no encajando en el art. 23.1 d) ET.
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los conceptos ha provocado multitud de resoluciones que
hacen, entre otras cuestiones, que dichos aspectos por
su amplitud sean dignos de merecer un estudio propio.
Sin embargo, la descripcidn ofrecida se muestra
suficiente en consonancia con el fin pretendido en el
presente: valorar si ha lugar la presuncion en el suicidio.

Finalizando con este apartado, concretando al
maximo el ambito de alcance de la presuncién, ha de
recalcarse que la misma abarca no solo los accidentes
acaecidos en tiempo y lugar de trabajo sino también a
aquellas enfermedades que por su propia naturaleza
sean susceptibles de tener un origen laboral®3,
efectudndose de esta forma un anélisis hibrido en el que
se parte de un estudio superficial del nexo de causalidad
a fin de valorar si resulta logico atribuir la enfermedad al
desempefio laboral, cuya respuesta afirmativa, faculta la
entrada en juego de la citada presuncion.

4.1.1 El alcance de la presuncion en el
suicidio
El hecho de que la autolisis constituya un acto de

disposicidn por parte del afectado, obviando el debate
sobre si la conducta realmente es o no voluntaria, ha

136 STS ndim. 363/2016 de 26 de abril, rec. 2108/2014: "(...)
La presuncion «iuris tantum» del art. 115.3 LGSS (EDL
1994/16443) se extiende no solo a los accidentes, sino
también a las enfermedades, pero ha de tratarse de
enfermedades que por su propia naturaleza puedan ser
causadas o desencadenadas por el trabajo, sin que pueda
aplicarse la presuncion a enfermedades que "por su propia
naturaleza excluyan una etiologia laboral" ( SSTS 22/12/10 -
rcud 719/10 (EDJ 2010/290732) -; 14/03/12 -rcud 4360/10 -
; 18/12/13 -rcud 726/13 -; y 10/12/14 -rcud 3138/13 -)".

265



Gabilex
NO 41
Castilla-La Mancha Marzo 2025

https://gabinetejuridico.castillalamancha.es/ediciones

generado un tratamiento especial del supuesto, cuestion
que se observa, por ejemplo, en la evolucién
jurisprudencial narrada sobre la consideracion de
accidente. Corresponde en este punto determinar si ese
caracter disponible afecta y, de ser asi, en qué medida,
a la apreciacion de la referida presuncion.

La primera respuesta se encuentra en la vya
comentada STS de 25 de septiembre de 2007, donde se
sitia como segunda cuestion a resolver sobre "(...) si
alcanza o no a estos supuestos de suicidio del trabajador,
y en qué circunstancias, la presuncion de laboralidad
establecida en el art. 115.3 de la Ley General de la
Seguridad Social “. El fundamento juridico cuarto de la
misma se ocupa de dicha cuestion no otorgando una
respuesta expresa y suscitando mayores dudas al
respecto:

"Si bien es cierto que la presuncion de laboralidad
del actual art. 115.3 LGSS puede ser enervada por
el caracter voluntario que tiene normalmente el
acto de quitarse la vida, no es menos verdad que
el suicidio se produce a veces por una situacion de
estrés o de trastorno mental que puede derivar
tanto de factores relacionados con el trabajo como
de factores extrafios al mismo”.

Se reconoce el nexo de causalidad que pueda existir
entre la autolisis y el fendmeno laboral, sin embargo, se
refleja el escepticismo con respecto a la aplicabilidad de
la presuncion sobre la base de considerar que la
conducta lesiva resulta voluntaria, aunque sin llegarse a
negar que la presuncion pueda desplegar sus efectos,
cuestion que se advierte con la perifrasis “puede ser
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enervada”, aspecto que supone un escenario
condicional.

En cierta forma el Alto Tribunal se muestra
contradictorio o no lo suficientemente claro, pues si bien
parece no negar categdricamente el juego de la
presuncion en el ambito del suicidio, en el supuesto de
hecho planteado en la sentencia opta por centrarse en el
nexo de causalidad como elemento determinante, no
indicando por qué no ha lugar, pese a cumplirse los
requisitos, la apreciacion del actual art. 156.3L LGSS.

Dicha cuestiéon objeto de analisis en innumerables
articulos, ostenta visiones dispares!3’, no obstante, la

137 En este sentido se destaca la opinién de Luque Parra, M.
(2007). “El suicidio en tiempo y lugar de trabajo: éaplicabilidad
de la presuncion prevista en el articulo 115.3 del TRLGSS?
Comentario a la STS de 25 de septiembre de 2007 (R]J 8316)",
IUSLabor, 1/2008, pag. 8, al indicar que: “(...) no existen
razones que justifiquen el trato diferenciado del suicidio en el
juego de presunciones citado cuando concurre el elemento del
tiempo y lugar de trabajo (...) Siendo asi, habria que partir de
presumir su etiologia laboral cuando acontece en lugar y
tiempo de trabajo, admitiendo — obviamente - la prueba en
contrario”. Por el contrario, Sanchez Pérez, J. (2019). “¢Es
correcto aplicar la presuncion de laboralidad a un acto suicida
ejecutado en el trabajo? Comentario a la Sentencia del
Tribunal Superior de Justicia de Andalucia/ Granada 65/2019,
de 10 de enero”, Revista de Trabajo y Seguridad Social, CEF,
440, pag. 220, donde sobre la base de la prueba diabdlica que
puede suponer quebrar la presuncion en el supuesto del
suicidio postula que “ni la norma ni la doctrina jurisprudencial
permiten en el ambito del suicidio aplicar de forma
automatizada la  presuncion de laboralidad, pues
necesariamente se ha de salvar la excepcion del acto
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opinion de este autor se inclina por apoyar la plena
aplicabilidad de la presuncién sobre la base de los
argumentos que seran expuestos a continuacion.

- La voluntariedad de la conducta

La cuestidon de la voluntariedad del suicidio ha sido
previamente analizada en el apartado tercero de este
ensayo, sobre la premisa, admitida
jurisprudencialmente, que la misma no resulta
subsumible en el concepto de dolo en aras a excluir su
consideracion como accidente. No obstante, yendo un
paso mas alla, merece la pena detenerse a analizar si la
conducta suicida, per se, resulta o no verdaderamente
voluntaria, maxime cuando la duda en torno a la
aplicacion directa de la presuncion recae o podria recaer
sobre dicha consideracion.

De nuevo la solucién a la cuestion resulta compleja
por el amplio espectro de conductas suicidas que existen
y el necesario analisis médico y clinico del caso, no
obstante, lo que no puede es sostenerse la interpretacion
de que el suicidio constituye un acto voluntario sobre la
base del riesgo de un enriquecimiento injusto. En este
aspecto, se hace referencia a la tesis consistente en
conectar la voluntad suicida y un posible fin ultimo: la
obtencidén de prestaciones sociales, como pudiera ser la
de muerte y supervivencia a favor de familiares. Dicha
cuestién debe ser mencionada por cuanto la exposicion

voluntario, causante del dafio a través de la justificacion
asociada a la prestacion laboral de servicios, a través del
analisis individualizado que permita justificar o relacionar la
accién suicida con un riesgo objetivable directamente
provocado por el trabajo”.
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al respecto pueda contribuir a desterrar tal pensamiento,
pues siendo claramente minoritario, aun resiste.

Negar la aplicabilidad directa de la presunciéon sobre
la base de un posible fraude en la obtencion de
prestaciones sociales supone, en primer lugar, un vicio
de la labor legislativa, en tanto la produccidon normativa
y legal debe tener como objeto el conjunto de la
ciudadania y no los supuestos inusuales. En segundo
lugar, supone presumir que todo suicidio tiene como
movil la obtencion de un rédito econdmico, maxime
cuando dicho supuesto, en cualquier caso excepcional,
pudiera ser combatido con la actividad probatoria
suficiente, cayéndose, de esta forma, en el absurdo de
negar la presunciéon de laboralidad por una suerte de
presuncion de culpabilidad o fraude!ss,

Retomando el analisis de voluntariedad, parece que
el mismo recae sobre el dogma de que el suicida
voluntariamente decide quitarse la vida, derivando dicha
consideracion del estigma que aun rodea a la figura. Si
se atiende a la definicion de voluntario otorgada por la
RAE, segun la cual es todo acto que nace de la voluntad,
y no por fuerza o necesidad extrafias a aquella, se
comprueba el escaso encaje de la misma en el acto
suicida, al menos, en la mayoria de supuestos.

En primer lugar, no resulta ajeno al suicidio el
padecimiento de algun tipo de trastorno mental, siendo
gue este segundo es el que deriva o induce al primero.

138 En la medida que se desprecia la laboralidad del suicidio,
por un riesgo mas o menos plausible de fraude, se produce
una afectacién directa al principio de presuncién de inocencia
constitucionalmente amparado.
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¢Puede hablarse de voluntariedad cuando un acto es
motivado por una enfermedad previa? Del mismo modo
que quien padece una enfermedad terminal cuyo
resultado es la muerte, el trastorno mental diagnosticado
es capaz de viciar la propia voluntad hasta anularla
conduciendo al resultado fatal, por lo que la conclusién,
a todo término, debe ser que el afectado, enfermo, no
goza de la capacidad de decision, al menos en su plenitud
y, por tanto, la conducta no es voluntaria.

Como segundo escenario, procede abordar el suicidio
cometido sin que exista un trastorno previo, es decir
cuando el suicidio no constituye el efecto de una
enfermedad. La comunidad cientifica se encuentra
dividida con respecto a la consideracion del suicidio
aisladamente como una enfermedad propia!*®, por tanto,
situando la cuestidon en el aspecto mas desfavorable de
cara al analisis, eso es, bajo la consideracién de que el
suicidio no sea un trastorno, ¢{puede hablarse de
voluntariedad en la conducta? La decisidon suicida
adoptada con base a un suceso traumatico, a unos

139 Garcia-Haro, J., Garcia-Pascual, H., Gonzdlez, M. G.,
Barrio-Martinez, S., y Garcia-Pascual, R. (2020). “Suicidio y
trastorno mental: Una critica necesaria [Suicide and mental
disorder: A necessary critiquel”, Papeles del Psicélogo, pp.
41(1), 35-42, version online.

Rocamora Bonilla, A. (2023). “La conducta suicida, ées un
trastorno mental? [The suicidal behavior: Is it a mental
disorder?]”, Asociacion de Investigacion, Prevencion e
Intervencion del Suicidio y Familiares y Allegados en Duelo por
Suicidio.
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padecimientos fisicos y/o psicoldogicos*® que a su vez
merman las facultades generales de la persona, impide,
de nuevo, hablar de la voluntad como consciencia plena.
La decisidn suicida tomada como Unico remedio y alivio
al episodio traumatico, no puede considerarse voluntaria
en tanto se haya condicionada por un mal previo, poner
fin al sufrimiento, una necesidad la cual conlleva, en
palabras de LOUSADA AROCHENA#!, a doblegar la
voluntad.

Se trata en este aspecto, acudiendo a la doctrina
civilista, de lo que seria equiparable al vicio del
consentimiento previsto en el art. 1265 CC, segun el cual
el consentimiento prestado por error, Vviolencia,
intimidacion o dolo, deviene nulo, pues una distorsién de
la realidad provocada por un hecho traumatico o unos
antecedentes laborales percibidos como extremos,
resulta sinénimo de error, del mismo modo que el
sufrimiento imprimido por los mismos puede llegar a
intimidar al trabajador hasta el punto de compelerle a

140 En palabras de Ayala Sanchez, A. (2023). “El suicidio como
accidente de trabajo bajo la Optica de Seguridad Social
espanola con algunas notas de Derecho comparado brasilefio”,
Revista Internacional y Comparada de Relaciones Laborales y
Derecho del Empleo, Volumen 111, namero 3, pag. 156, "no
cabe la menor duda, que la complejidad de los factores
organizativos y psicosociales que pueden estar presentes en
el desempefio de la actividad laboral pueden afectar
seriamente a la salud del trabajador, desencadenando una
patologia que merme las facultades psiquicas que puedan
abocarle a la autolisis”.

141 | ousada Arochena, F. (2023). “El suicidio como accidente
de trabajo: équé hay que probar y cdmo probarlo?”, Revista
de Jurisprudencia Laboral, nUmero 4/2023, pag. 5.
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quitarse la vida, situaciones ambas que se traducen en
una voluntad sometida y condicionada que a todos los
efectos hace que no resulte libre.

Como tercer supuesto, puede asumirse el acto suicida
como un acto impulsivo o de arrebato. A este respecto,
puede situarse como ejemplo hipotético, el suicidio
ocurrido con ocasion de un enfrentamiento laboral'#2. Es
preciso matizar el caracter hipotético del supuesto, pues
resulta complejo creer que el enfrentamiento aludido
derive en un suicidio “reactivo”, sosteniendo de nuevo
que seria el propio enfrentamiento el que situaria al
trabajador en una tesitura tal que no ostentaria sus
plenas capacidades cognitivas, no obstante, el
desconocimiento médico del fendmeno obliga a valorar
tal posibilidad con el animo de abarcar el maximo
nimero de escenarios posibles. Admitiendo en un
escenario tedrico el suicidio como arrebato, acudiendo a
la jurisdicciéon penal, se observa como el art.21.32 CP
reconoce dicho estado como una circunstancia
atenuante, que disminuye el juicio de imputabilidad en
tanto existe una afectacion directa en la capacidad*3.

142 Salvando las diferencias, la STS] de Andalucia num.
65/2019 de 10 de enero, rec. 1123/2018, analiza el suicidio
provocado por un trabajador siendo el detonante del mismo la
discusion acaecida con el cliente y la situacién de estrés
provocada en el trabajador.

143 La STS (Penal) num. 44/2018 de 25 de enero, rec.
10445/2017, en el analisis del atenuante indica: "(...) La STS
161/2017, de 14 de marzo (EDJ 2017/18509) con cita de la
STS 357/2005, de 20 de abril (EDJ 2005/108789), recuerda
qgue el fundamento de la atenuante del art. 21.3 CP se
encuentra en la disminucion de la imputabilidad que se
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Por tanto, si la conducta antijuridica realizada es
merecedora de un menor reproche penal tomando en
consideracion el estado en el que se encuentra el autor,
resultaria ldgico defender que el suicidio con las
caracteristicas descritas tampoco pueda considerarse un
acto voluntario, al menos en su plenitud. Es mas, el
art.20.1° CP, el cual contiene la modulacién del arrebato
u obcecacion en su nivel maximo, bajo la figura del
trastorno mental transitorio, considera que dicho estado
exime de responsabilidad penal, lo cual resulta
coherente con la anulacion de la voluntad hasta ahora
esgrimida y su operatividad en el suicidio.

La cuestion de la voluntariedad de la conducta
aducida como argumento en la no apreciacion de la
presuncion, parte sino del estigma en torno a la figura,
de una postura extremadamente reduccionista sobre la
cual la facultad de disponer de la propia vida convierte
al acto en voluntario y consciente, obviando multiples
factores como los argumentados que se oponen a tal
consideracion.

- La dificultad probatoria
El segundo de los argumentos para no conceder el
privilegio de la presuncién al suicidio se sustenta sobre

produce por la ofuscacion de la mente y de las vivencias
pasionales determinados por una alteracion emocional fugaz
(arrebato) o por la mas persistente de incitacion personal
(obcecacion) pero siempre produciéndose por una causa o
estimulo poderoso (...) la circunstancia atenuante prevista en
el art. 21.3 del CP (EDL 1995/16398) da entrada a aquellas
situaciones emocionales en los que el autor, sin llegar a perder
el control de sus actos, se ve sometido a una presion espiritual
qgue le impulsa a actuar”
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la dificultad probatoria que entrafiaria quebrar la misma.
Se trata de una cuestidn que resulta comprensible, pues
una vez que ha lugar la muerte cualquier debate en lo
relativo a la motivacion de la misma resulta
extremadamente complicado. Sin embargo, dicha
dificultad no puede suponer una diferenciacion en la
aplicacion de los preceptos que regulan el accidente de
trabajo. La decisién de aplicacidn o no de los preceptos
legales no puede hacerse depender del concreto
supuesto de hecho, ni mucho menos puede hacerse
depender de la practica procesal por cuanto a los
elementos probatorios refiere, de lo contrario, cualquier
presuncion legalmente prevista veria sometida su
aplicacion a las circunstancias del caso concreto.

Se es consciente de la dificultad probatoria que
entrafa quebrar la presuncion de laboralidad en
términos generales no solo en lo referente al suicidio,
razén afadida que impide su excepcionalidad.

Una clara evidencia de lo manifestado se observa al
efectuar la comparativa con el tratamiento que se ofrece
a otro tipo de enfermedades, por ejemplo, el infarto de
miocardio. Al respecto, el Tribunal Supremo en
unificacion de doctrina'** ha determinado que el

144 STS nim. 59/2020 de 23 de enero, rec. 432/2017: “(...) lo
relevante para estar amparado por la presuncion es que el
episodio de manifestaciones clinicas que propician la baja
médica surgen mientras se estd trabajando: "al haber
debutado esa sintomatologia con entidad invalidante, que ha
motivado la incapacidad temporal, en tiempo y lugar de
trabajo, entraria en juego la presuncion de laboralidad del Art.
156.3 LGSS (EDL 2015/188234)".
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sindrome coronario se ve alcanzado por la presuncion
toda vez que se produzca en tiempo y lugar de trabajo.
Es mas, la presuncidn no se excluye ni aunque el
trabajador padeciera con anterioridad la enfermedad, ni
siquiera cuando la primera manifestacion de la misma
tuviera ocasion fuera de la jornada, siendo el elemento
determinante que la crisis ocurra en tiempo y lugar de
trabajol“®.

La comparativa entre ambos casos -suicidio e
infarto— no hace sino evidenciar la ausencia de distincién
entre los supuestos, por cuanto refiere a la dificultad
probatoria, maxime cuando el episodio cardiaco termina
en fallecimiento del trabajador, lo que conduce a afirmar
que la diferencia de tratamiento no solo no resulta
justificable, sino que es contraria a la ley.

Atendidas las razones por las que se considera
directamente aplicable la presuncidn de laboralidad en el
ambito del suicidio, resta analizar los pronunciamientos
judiciales actuales al respecto.

145 STS nim. 325/2018 de 20 de marzo rec. 2942/2016: "(...)
La presuncion no se excluye porque se haya acreditado que el
trabajador padeciera la enfermedad con anterioridad o porque
se hubieran presentado sintomas antes de iniciarse el trabajo
(...) Lo que se valora es la accién del trabajo en el marco del
articulo 115.2.f) LGSS como factor desencadenante de una
crisis (...) y esta posible accién del trabajo se beneficia de la
presuncion legal del art. 115.3. y no puede quedar excluida
solo por la prueba de que la enfermedad se padecia ya antes;
pues, aunque asi fuera, es la crisis y no la dolencia previa la
qgue hay que tener en cuenta a efectos de proteccion”.
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De esta forma, en la STSJ] de Castilla la Mancha de 15
de febrero de 2024145 la respuesta se muestra tajante al
considerar que aunque "(...) la muerte por suicidio se
produzca en tiempo y lugar de trabajo no constituye por
si sola una circunstancia suficiente para permitir la
calificacion profesional”. Dicho pronunciamiento resulta
interesante no solo porque niega de forma categorica la
apreciacién de la presuncién en el ambito del suicidio,
sino porque dicha negativa toma como base el
pronunciamiento del Alto Tribunal de 2007, en virtud del
cual interpreta la Sala que la inaplicacion de la
presuncion en los supuestos de suicidio constituye un
criterio jurisprudencial asentado, postura totalmente
contraria a la expresada a lo largo del presente. En
idéntico sentido, la STS] de Extremadura de 29 de
noviembre de 2022'%’, con cita de su sentencia de fecha
de 13 de octubre de 2011 (rec. 407/2011), segun la cual
el caracter voluntario del suicidio quiebra la presuncion,
de nuevo, ofrece un razonamiento totalmente opuesto al
analisis de voluntariedad efectuado, criterio igualmente
sostenido por la Sala de lo Social del TS] de Galicia en
sus sentencias de 20 de junio de 2012 o, mas
recientemente, de fecha 24 de febrero de 2022%°,

146 5TS] Castilla la Mancha, nim. 232/2024 de 15 de febrero,
rec. 2060/2022.

147 STS] Extremadura, nim. 796/2022 de 29 de noviembre,
rec. 577/2022.

148 STS) Galicia, nim. 3550/2012 de 20 de junio, rec.
2827/20009.

149 STSJ] Galicia, nium. 923/2022 de 24 de febrero, rec.
2897/2021.
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En este punto, resulta interesante citar el avance o
evolucion observada entre las resoluciones del TS] de
Madrid de 16 de mayo de 2023'*° y la de 30 de octubre
de 2023'%!, pues si bien la primera reitera que la
voluntariedad del acto quiebra la presuncidon en
consonancia con los pronunciamientos anteriores, la
segunda, centrando el debate sobre si el suicidio se
produce en tiempo y lugar de trabajo, concluyendo en
sentido negativo, expresa la imposibilidad de aplicacion
de la referida presuncién, lo cual da a entender que de
cumplirse los requisitos —lugar y tiempo- la operatividad
de la misma resultaria automatica, hecho que evidencia
la tendencia evolutiva al respecto, especialmente,
cuando entre ambas sentencias apenas median cinco
meses de diferencia.

De la otra cara de la moneda, la STS] de Canarias de
22 de noviembre de 2023'°2 pese a centrarse el litigio
sobre la interpretacion de la pdliza de seguro por
accidentes y la exclusién de la cobertura por suicidio, la
Sala razona en sus fundamentos juridicos decimosexto y
decimoséptimo la plena aplicabilidad de la presuncién en
el ambito del suicidio destacando que '(...) lo que hace
falta, para enervar la presuncion de laboralidad del
articulo 156.3 de la Ley General de la Seguridad Social
(EDL 2015/188234) es prueba suficiente de que la causa
de la muerte derivd de la exclusiva y deliberada voluntad
del trabajador fallecido. Algo que ha de admitirse es en

150 STSJ Madrid, nim. 348/2023 de 16 de mayo, rec.
105/2023.
151 STSJ Madrid, nim. 619/2023 de 30 de octubre, rec.
96/2023.
152 STS] Canarias, nim. 903/2023 de 22 de noviembre, rec.
844/2022.
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principio bastante dificil si no hubo testigos directos de
los hechos, pero que podria haberse deducido a partir de
un conjunto de pruebas indiciarias”. Del mismo modo se
pronuncia la STS] de Catalufia de 9 de enero de 2023>3:

"Al quedar cubierto el caracter laboral por la
presuncion del art. 156.3 LGSS (EDL
2015/188234) y no existiendo referencia alguna
en los hechos probados, ni constancia en las
actuaciones que las causas reales del suicidio
fueran ajenas al desempefo del trabajo (...) el
recurso no puede ser estimado”.

También merece la pena mencionar por su
explicitud, pese a no gozar de la misma actualidad que
las ya comentadas, la STS] de Castilla-La Mancha de 2
de febrero de 2016'>* donde en su fundamento juridico
quinto, indica que "(...) ocurrido el evento en el centro de
trabajo, y en horario de trabajo, y con elementos
existentes en las instalaciones del centro de trabajo, es
facilmente presumible la relacion entre la decision
autolitica llevada a efecto por el trabajador fallecido el
dia 11-12-2011, y el trabajo que venia prestando, por
las propias peculiaridades del mismo, incluible asi dentro
de la presuncién del articulo 115,3 LGSS”.

Del estudio de las resoluciones citadas, se puede
colegir la disparidad de criterios al respecto, los cuales
impiden siquiera vislumbrar un atisbo de unificacion.
Tampoco se puede aventurar con estricta referencia a los

153 STS] Catalufia, nim. 4/2023 de 9 de enero, rec.
4841/2022.
154 STS] Castilla-La Mancha, nim.123/2016, rec. 1672/2014.
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pronunciamientos de los Ultimos tres afios la tendencia
mayoritaria, existiendo cierta equidad en uno y otro
sentido.

En un segundo plano, se desprende el excesivo peso
otorgado a la STS de 25 de septiembre 2007 en los
pronunciamientos que se inclinan por interpretar una
voluntad de morir como ébice a la presuncion, cuestidon
que pone de manifiesto un cierto caracter inmovilista
respecto al analisis de la conducta suicida, asi como la
necesidad imperante de un nuevo pronunciamiento del
Tribunal Supremo que sea capaz de resolver de forma
expresa la cuestion.

4.2 El suicidio con exclusividad del trabajo

De la prevision contenida en el art. 156.2 e) LGSS, se
desprende una nueva via que faculta la consideracion del
suicidio como accidente laboral toda vez que conste
acreditado el vinculo de exclusividad con la ejecucion
laboral. El tenor literal del precepto, segun el cual se
hace recaer el peso total de la declaracion de la
contingencia como profesional en la relacién de
exclusividad, ya adelanta la dificil tarea, maxime en
aquellos supuestos en los que el litigio no verse sobre
una concreta dolencia fisica, palpable y ciertamente
tangible, capaz de asociarse con mayor facilidad con el
desempefio laboral.

Es por ello que la posibilidad de aplicar dicho precepto
al suicidio exige, como paso previo, el analisis relativo a
la interpretacién del término “causa exclusiva” del
trabajo, si se trata o no de un concepto flexible o por el
contrario constituye un condicionante rigido e inamovible
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debiendo estar a su tenor literal, a fin de valorar su
efectivo encaje.

El concepto de exclusividad cuya interpretacién
resulta pacifica, al menos en lo relativo a los accidentes
ordinarios, exceptuandose de los mismos el suicidio,
debe entenderse como la necesaria acreditacidon de que
el accidente objeto del litigio debe haber sido ocasionado
por causa Unica del trabajo, no se atiende a una
ponderacion de factores con cierta confluencia de la
esfera laboral, sea esta preponderante al resto o no, sino
que exige su adaptaciéon literal, eso es, que traiga
ocasion singular del ambito laboral.

Al respecto, especialmente ilustrativa se muestra la
STSJ de Castilla y Ledn de 14 de julio de 2021'>> en la
que interpretando el concreto articulo expresa:

"(...) las enfermedades que no teniendo Ia
consideracion legal de enfermedad profesional,
contraiga el trabajador con motivo de Ila
realizacion de su trabajo, siempre que se pruebe
gue la enfermedad tuvo por causa exclusiva la
ejecucion del mismo.

Hemos subrayado la palabra clave, que viene a
exigir un requisito imprescindible para la
calificacion de la enfermedad como accidente de
trabajo, ya que es ahi donde, en la mayor parte

155 STS] Castilla y Ledn, nim. 360/2021 de 14 de julio, rec.
327/2021.
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de los casos litigiosos, falla la pretension que se

formula con este amparo legal”.

No solo manifiesta la clave —-causa exclusiva—, ya
anticipada en la consideracién de accidente bajo dicha

modalidad, sino que incide en que el error

en su

apreciacién constituye el lastre de muchos de los
recursos presentados para, a posteriori, realizar un
analisis negativo sobre el alcance del concepto de

exclusividad:

"En este concreto tipo legal de accidente laboral
del Art. 115-2-e) LGSS no basta, por tanto, con
qgue el trabajo sea elemento que incide en la
génesis de la enfermedad, sino que ha de ser el
Unico factor causal de la misma, por lo que no
tiene esa calificacion legal cuando la enfermedad
es fruto de la confluencia de varias causas, alguna
de las cuales proviene del trabajo, pero no otras
(...) la gripe se contrae por contagio del virus que
la causa, pudiendo ser multiples las personas que
contagian, pero si se demuestra que fue un
compafero de trabajo, la causa de la misma es
Unica, derivada del trabajo, sin mas elemento
causal, por lo que ha de calificarse como accidente
de trabajo (...)".

La consideracién del accidente exige situar el trabajo
no solo como la causa que ocasiona el mismo sino como
la Unica de la cual se deriva, excluyendo el caracter

subjetivo.
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En igual sentido es concebido por la STS] de
Cantabria de 30 de enero de 2019 al indicar que
corresponde a quien pretende la determinacion de la
contingencia profesional probar no solo el nexo trabajo-
lesion, debiendo apreciarse un caracter objetivo!>’ entre
el accidente y la prestacién laboral, sino de la misma
forma, el caracter exclusivo del trabajo como causa
determinante de la enfermedad al afirmar que "(...) el
elemento decisivo es entonces el medio laboral,
conflictos pasados y actuales, de manera genuina y
exclusiva, como unico factor causal de la enfermedad”.

Bajo la rigidez de este escenario la consideracion del
suicidio como accidente laboral sobre la hipdtesis de
enfermedad del trabajo, posee pocos visos de prosperar
toda vez que en la mayor parte de los supuestos la
conducta suicida viene desencadenada por un conjunto
de factores multiples y ajenos a la esfera laboral, de tal
forma que negando la exclusividad con el trabajo, pese
a que este tenga un impacto fundamental en el acto final,
es decir, aun siendo la cuestion estrictamente laboral el

156 STS] Cantabria, nim. 79/2019 de 30 de enero, rec.
865/2018.

157 En este sentido, la STSJ de Andalucia, nim. 2514/2022 de
28 de septiembre, rec. 3392/2020, al pronunciarse sobre el
caracter profesional o comun de la baja por ansiedad,
determina que no ha quedado acreditado la exclusividad
requerida en tanto “(...) no son los hechos objetivos, sino la
forma de vivenciarlos por el actor, la causante de ese trastorno
que, por tanto, no se ha de calificar como derivado de
accidente de trabajo”, determinandose de esta forma la
necesaria correlaciéon objetiva entre el accidente de trabajo
pretendido y la prestacion laboral.
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aspecto preponderante y detonante en la toma de la
decisidn, la tesis no prosperaria.

No obstante lo dispuesto, lo hasta ahora analizado ha
permitido concluir que el suicidio, por la conducta que
comporta, ostenta particularidades ajenas a cualquier
accidente tradicionalmente analizado, muestra de ello se
observa en los sentencias dispuestas segun las cuales,
con atencién a la especialidad del supuesto, se niega la
aplicabilidad de la presuncion de laboralidad, por tanto,
con el fin de otorgar una respuesta definitiva, en la
medida de lo posible, situdndose la jurisprudencia como
eje nuclear de la cuestion, procede, de nuevo, realizar
un analisis de los pronunciamientos actuales al respecto
de tal manera que se pueda verificar si la particularidad
del suicidio ha supuesto una flexibilizacién del régimen
de exclusividad comentado.

Al respecto se asiste nuevamente a una confrontacion
entre pronunciamientos, distinguiendo entre aquellos
que consideran que la operatividad del precepto reside
en una interpretacion literal y restrictiva del concepto de
exclusividad -tendencia mayoritaria— y otros que optan
por ofrecer una interpretacion ciertamente elastica,
quizas mas acorde con el criterio fijado en el art.3 CC,
eso es, teniendo en cuenta el contexto laboral y el
aumento e impacto de los riesgos psicosociales -
tendencia residual-. Se centra la atencién en este Ultimo
enfoque, toda vez que el primero, el enfoque tradicional,
ya ha sido previamente abordado y el hecho de que el
litigio verse sobre el suicidio no supone aportacion
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novedosa alguna!®®. De esta manera, se destacan
pronunciamientos tales como STS] de Madrid de 30
octubre de 2023'*° en la que a la hora de valorar el
trastorno depresivo que desencadena en el suicido como
accidente de trabajo centra su atencién en la relacién de
causalidad existente con las funciones desempenadas:

“Dicho esto, es necesario demostrar que el
trastorno depresivo o ansioso que sufria el
fallecido, y que fue el desencadenante del suicidio,
tenia su causa ultima en su actividad laboral, (...)
el suicidio se produce por una situacion de estrés
o de trastorno mental que puede derivar tanto de
factores relacionados con el trabajo como de
factores extrafios al mismo, de forma que si la
causa de la ansiedad, el estrés que padecia el
trabajador y que fue el desencadenante de la
conducta suicida era laboral, estaremos ante un
accidente de trabajo (...)

Y a juicio de la Sala, los datos que obran en el
relato factico de la sentencia recurrida permiten
considerar que existio6 una clara conexion o

158 | a totalidad de las resoluciones analizadas con relacion al
suicidio cuya postura opta por una aplicacion literal del art.
156.2 e) LGSS no suelen contener novedad alguna con
respecto a aquellas donde la controversia gira respecto de
accidentes ordinarios, en tal sentido se citan, entre otras, la
STSJ] de La Rioja num. 134/2021 de 9 de septiembre, rec.
127/2021, o la STS] de Cantabria nim. 523/2023 de 7 de
julio, rec. 329/2023.

159 La resolucién indicada ha sido previamente citada en la
nota al pie nUumero 33.
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relacion de causalidad entre la accién suicida y el
trabajo, que harian aplicable el apartado e) del
art.156.2 LGSS".

A juicio de la Sala, de forma mas que razonada,
apartandose de la rigidez de la exclusividad manifestada,
siendo plenamente consciente del caracter multicausal
de la conducta suicida y ponderando la afectacion de
factores tanto laborales como extralaborales, situa el
peso del examen sobre la base de la incidencia directa
del trabajo en las circunstancias que abocan al suicidio,
en este caso, el cuadro depresivo ansioso que conduce
al mismo, de tal forma que siendo la ultima causa de
caracter laboral la aplicabilidad del precepto resulta
plena. De igual forma, la STS] de Navarra de 19 de
septiembre de 2019!'®° basa su decision para no
considerar el suicidio como accidente laboral en el
caracter preponderante del factor causal del mismo, de
tal forma que de la prueba practicada, las escasas
referencias en relacién al trabajo como detonante de la
idea suicida, desvirtia la aplicabilidad del art. 156.2 e)
LGSS.

Si bien ambos pronunciamientos parecen flexibilizar
el criterio de la exclusividad, no permiten extender el
razonamiento al ambito del suicidio con caracter general,
dado su caracter circunstancial y residual. El elemento
fundamental a la hora de resolver la controversia se
sustenta sobre el padecimiento de un proceso anterior
estrictamente vinculado con el trabajo, concretamente
un trastorno depresivo desencadenante del suicidio. Por

160 STS] Navarra, nim. 277/2019 de 19 de septiembre, rec.
269/2019.
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tanto, pese a la existencia de nuevos factores que
aboquen al suicidio, tales como circunstancias
personales ajenas a la esfera laboral, es dicho trastorno
el elemento preponderante del mismo. El sustento de la
decision tiene como base la existencia en algun punto de
una relacién de exclusividad plena con el trabajo como
elemento fundamental, por lo que la flexibilizacion del
criterio parece encontrarse en una relacion de
exclusividad inicial como factor determinante del suicidio
con independencia de que en la decision final confluyan
aspectos externos al trabajo, lo que hace cuestionarse la
imposibilidad de extender dicho criterio cuando no exista
un antecedente que confirme el criterio de exclusividad.

Con base en lo expuesto, en la especialidad del
suicidio, donde en la mayor parte de los supuestos
confluyen factores de diversa indole, la aplicacion
restrictiva del art.156.2 e) LGSS impediria su
apreciacién. En muchas ocasiones porque la relacion del
suicidio con la esfera laboral estd supeditada a una
exteriorizacion por parte del trabajador, hecho de por si
complicado dado el estigma aun presente en lo que
concierne a la salud mental. En otras, porque a pesar de
mediar la exteriorizacidn de dicha vinculaciéon con el
trabajo, la misma podria ser enervada en el supuesto de
que el trabajador tenga problemas personales o haya
atravesado circunstancias traumaticas, siendo necesario
no solo acreditar la conexién con el desempefio laboral,
sino la prueba negativa destinada a determinar que las
dificultades ajenas al trabajo no han incidido de manera
alguna en la conformaciéon de la decision suicida, pues
no resultaria ilégico que la compilacién de indicios
relativos a dificultades de la vida personal (fallecimiento
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de personas del entorno, rupturas, circunstancias
econoémicas desfavorables etc.), terminaran
desacreditando la conexidn exclusiva necesaria. De esta
forma, la aplicacidon del art. 156.2 e) LGSS resultaria
residual, salvo que tuviera calado una interpretacion mas
laxa del término “causa exclusiva”, en el sentido de
dirigir la atencion al fenémeno, laboral o no,
preponderante en la decision suicida.

En caso de mantenerse dicha interpretacion, la Unica
posibilidad de sortear la rigidez del precepto pasaria por
fundar la pretensién de laboralidad del accidente en la
categoria general del art.156.1 LGSS, con referencia
expresa a la doctrina de la ocasionalidad relevante. Dicha
doctrina se configura sobre la base de una circunstancia
negativa y otra positiva. En cuanto a la primera, se incide
en que el elemento que produce el accidente no se trata
de una cuestidon inherente a la prestacion laboral,
mientras que la segunda situa el trabajo como elemento
necesario sin el cual el accidente no se habria
ocasionado. Ejemplo de esta doctrina se observa en la
STS de 13 de diciembre de 2018 donde la misma es
empleada en la determinacidon como accidente de trabajo
de la caida sufrida por una trabajadora durante el
periodo de descanso ex art.34.4 ET, en el que decide
voluntariamente abandonar las instalaciones de la
empresa para tomarse un café. En sintesis, la ratio
decidendi en aplicacidn de la referida doctrina considera
que si bien media una decision voluntaria y razonable de
parte de la trabajadora -circunstancia negativa—, no es
menos cierto que es la prestaciéon laboral -y la
imposicion del descanso obligatorio para jornadas que

161 STS nim. 1052/2018 de 13 de diciembre, rec. 398/2017.
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excedan de seis horas-, la que genera el evento -
circunstancia positiva-, hasta el punto de que si se
extrae el elemento relativo al trabajo, el accidente no se
hubiera producido, afirmandose que no existe ruptura
del nexo de causalidad.

En aplicacion de la mencionada doctrina al supuesto
del suicidio, se situa como circunstancia negativa, todos
aquellos padecimientos que el trabajador pueda sufrir y
gue resulten ajenos a la esfera laboral, es decir, todas
las circunstancias estrictcamente personales que
pudieran engendrar la idea autolitica, situando como
circunstancia positiva los elementos estrictamente
laborales que no solo configuran la idea sino que
constituyen el movil principal de la misma. Se trata por
tanto de adaptar la doctrina al supuesto del suicidio en
el que las variables a tener en cuenta resultan multiples,
siempre y cuando sea posible detectar un elemento
vinculado con la esfera laboral que desencadena el acto
0 que es el que mayor peso tiene en la adopcion de la
decision.

Con respecto a la doctrina enunciada, si bien no se
conoce resolucion que la aborde desde la dptica del
suicidio, no resultaria disparatado su argumentacién al
caso, toda vez que se sitle la esfera laboral como el
elemento consustancial al acto suicida y de suprimirse
todo factor laboral implicado el resultado autolitico
desapareciera. De esta forma, en un ejemplo ficticio en
el que el trabajador previamente diagnosticado con un
cuadro depresivo no vinculado con su actividad, con
circunstancias personales dificiles, como pudiera ser una
separacién, que se enfrenta durante un periodo
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determinado a un clima laboral hostil, la posibilidad de
situar el elemento laboral como detonante del suicidio
facultaria la apreciacion de accidente laboral, siempre
que sea posible acreditar que con la eliminacion de dicho
ambiente hostil resulte adecuado considerar la evitacion
del resultado?®2.

V.EL SUICIDIO DESDE LA OPTICA DE LA BELACIéN
DE CAUSALIDAD: ESTADO DE LA CUESTION

Como ultimo escaldn en el estudio del suicidio como
accidente de trabajo, corresponde analizar la relacién de
causalidad. Con el fin de ofrecer un punto de vista
practico, siendo que el nexo de causalidad resulta
ampliamente casuistico, se ofrece una sintesis de los
factores mas frecuentes tomados en cuenta por los

162 En conexidén con el ejemplo dispuesto, la STS de 24 de
febrero de 2014, rec. 145/2013, matiza aln mas la referida
doctrina al indicar “(...) respecto de la definicion del accidente
laboral , la doctrina cientifica destaca la exigencia general de
relacion de causalidad entre el trabajo y la lesion que impone
la definicién contenida en el numero primero; bien de manera
estricta ["por consecuencia"] o bien en forma mas amplia o
relajada ["con ocasion"], de manera que en este ultimo caso
ya no se exige que el trabajo sea la causa determinante del
accidente , sino que es suficiente la existencia de una
causalidad indirecta, quedando excluida del caracter laboral -
tan sélo- la ocasionalidad pura (...) en el segundo caso ["con
ocasion"], propiamente se describe una condicion (...) bien el
trabajo o bien las actividades normales de la vida de trabajo
hayan sido condicién sin la que no se hubiese producido la
exposicion a los agentes o factores lesivos determinantes de
aquélla”.
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diversos pronunciamientos para considerar, o0 no,
acreditado el nexo exigido.

- Un padecimiento anterior vinculado con la relacién
laboral

En este aspecto, el nexo de causalidad se sitia en un
episodio anterior cuya vinculacién con el trabajo resulta
indubitada, pudiendo ser los mismos un accidente o
periodo de incapacidad previos o bien un hecho
traumatico que sin haber alcanzado la consideracion de
accidente o sin haberse discutido el origen de la
contingencia resulte factible, desde un punto de vista
objetivo, relacionarlo con el resultado suicida.

En cuanto al primer escenario, es decir, una situacion
de incapacidad anterior como hecho determinante, el
mismo puede abordarse desde una doble perspectiva,
bien como el agravamiento de un padecimiento previo
ex art. 156.2 f) sea este de origen laboral o no, bien
como circunstancia laboral de la que se deriva ex novo
la voluntad suicida.

La STSJ de Valencia de 10 de noviembre de 2020163,
si bien no analiza el supuesto de suicidio, realiza una
sintesis mas que ilustrativa de ambas perspectivas
descritas al resolver la calificacién de la contingencia del
trastorno depresivo ocasionado a consecuencia de un
accidente in itinere previo. El pronunciamiento,
resolviendo el caracter laboral del accidente, toma en
consideracion que los antecedentes psiquiatricos previos
de la actora nada tienen que ver con la baja por

163 STS] Valencia, nim.3953/2020 de 20 de noviembre, rec.
284/2020.
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depresidn discutida, constando acreditada la estabilidad
mental y emocional en el momento de los hechos,
existiendo una relacion incuestionable entre el accidente
—-atrapamiento con la puerta del autobuls- y la nueva
baja, aludiéndose a un hecho laboral como causa que
agrava una patologia anterior. Igualmente, deja entrever
que con independencia del historial médico, el accidente
reviste tal entidad que siendo considerado como un
hecho traumatico el mismo habria sido suficiente para
desencadenar el nuevo proceso de baja.

En el ambito del suicidio, la STS] de Catalufia de 17
de febrero de 2022%* en la linea de la anterior sentencia,
resuelve que el intento autolitico de la actora al
precipitarse de un sexto piso, debe ser considerado de
origen laboral, pues el brote psicético, nada tiene que
ver con la patologia psiquiatrica previa, situando el
hecho desencadenante en los riesgos psicosociales,
concretamente la elevada exigencia profesional y la
presion laboral enfrentada.

En el contexto de un fendmeno laboral anterior que
origina la conducta suicida, se destaca la STS] de
Castilla-La Mancha de 6 de febrero de 2023!%, Resulta
interesante pues el fendomeno de origen se situa en el
proceso de incapacidad temporal por enfermedad
comun, donde no se discute la etiologia de la misma.
Pese a ello, sobre la base de la prueba practicada, se
desprende que dicha baja tiene un claro origen laboral,
estando vinculada a una reaccién ansioso-depresiva

164 STS]) Catalufia, nim. 1095/2022 de 17 de febrero, rec.
5493/ 2021.

165 STS] Castilla-La Mancha, nim.161/2023 de 6 de febrero,
rec. 2114/2021.
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reactiva a conflicto laboral en el que el trabajador
muestra temor por reincorporarse, interesandose el
cambio de puesto de trabajo. En el supuesto la relacién
entre la incapacidad y la actividad laboral resultaba
evidente a la luz de los informes clinicos emitidos
durante la misma, hasta el punto de que el propio
servicio externo de prevenciodn, en el examen previo a la
reincorporacion, determina la aptitud del trabajador
recomendando valorar un cambio de puesto. Finalmente,
el fallecimiento del trabajador ante Ila forzosa
reincorporacion en el mismo puesto, otorga el matiz
ultimo para su consideracion como accidente de trabajo.
En cualquier caso, de dicho pronunciamiento puede
extraerse la posibilidad de que un incidente previo
catalogado de etiologia comun, pueda ser relacionado
como laboral, cuestién que permitiria indiciariamente un
principio de prueba en la consideracion del suicidio como
contingencia profesional, asi como la posibilidad de
considerar el suicidio como el agravamiento de un
padecimiento anterior.

Para finalizar, en el ambito de un fendmeno
traumatico previo relacionado con el desempefio laboral,
cuya vivencia es el desencadenante de la conducta
suicida, puede citarse la STS] de Catalufia de 26 de
octubre de 2015%®, donde se declara como accidente
laboral el suicidio de un trabajador de la banca a
consecuencia del expediente disciplinario abierto por
violacion del secreto profesional. Se sitla como hecho
determinante del nexo causal la consulta que el propio

166 STSJ Catalufia, nim.6352/2015 de 26 de octubre, rec.
4319/2015.
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trabajador realiza a un abogado, que ante las
advertencias de las responsabilidades civiles y penales
que su actuacion podria aparejar, afiadido a la mas que
posible pérdida del empleo -cuestiones ambas
intrinsecamente relacionadas con la apertura del
expediente y, por tanto con la relacion laboral- abocaron
al mismo al suicidio.

- Manifestacién indubitada del trabajador

En este aspecto, se trata de analizar la respuesta
otorgada por los érganos jurisdiccionales en aquellos
supuestos en los que el trabajador, previo al suicidio,
redacta personalmente una carta de despedida donde
sitia el trabajo, sino como Unica, como la causa
preponderante de la decision.

En el sentido comentado, se parte de la STS] de
Valencia de 1 de septiembre de 2008!%” donde su
fundamento juridico segundo revela que lo determinante
reside en la posibilidad de establecer una relacién de
causalidad entre el trabajo y el fallecimiento aunque el
mismo haya tenido lugar a través de la figura del
suicidio. En este supuesto ostenta una importancia
trascendental la nota manuscrita manifiestamente
expresiva de la incidencia de los problemas laborales en
la decisidn de quitarse la vida. No obstante, si bien a la
misma parece otorgarse el peso fundamental en la
resolucién del litigio y, por tanto, en la calificacion del
accidente como laboral, se hace preciso indicar la
existencia de informes médicos donde se dejaba
constancia de las preocupaciones expresadas en la

167 STSJ Valencia, nUm.2713/2008 de 1 de septiembre, rec.
3739/2007.
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misma, asi como un contexto expreso de crisis
econdmica coherente con las inquietudes expresadas en
la carta.

Otro pronunciamiento, donde se resuelve como
contingencia profesional el suicidio del trabajador
motivado por un  accidente laboral previo
desencadenante de un cuadro ansioso-depresivo, es el
reflejado en la STS] de Andalucia de 3 de marzo de
20118, El Tribunal basa su decision en la prueba
practicada segun la cual resulta posible afirmar que el
cuadro reactivo, sumado a la ausencia de patologias
previas, tiene su origen en el accidente previo, elemento
determinante en la conducta suicida. Si bien existe una
nota manuscrita por el propio trabajador de la cual se
puede desprender que su principal temor era no
recuperar sus plenas facultades -con anterioridad al
accidente sufrido-, y su preocupacion relacionada con el
trabajo, el analisis de la misma ostenta un lugar
secundario en la valoracién del supuesto. En este caso,
la nota permite constituir un indicio a favor de la
laboralidad, no obstante, la cuestién determinante reside
sobre la posibilidad de atribuir el cuadro clinico al
accidente previo como moévil del suicidio, de tal forma
que la existencia o0 no de una carta de despedida no
supondria gran variacion en el sentido de la resolucion.

Como ultimo pronunciamiento, se destacada la STS
de Valencia de 3 de noviembre de 2015'%°, la cual

168 STSJ Andalucia, nim. 580/2011 de 3 de marzo, rec.
1148/2010.
169 STSJ Valencia, nim. 2240/2015 de 3 de noviembre, rec.
449/2015.
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consider6 accidente de trabajo, el suicidio de un
funcionario del Ayuntamiento. La ausencia de problemas
familiares o econdmicos del trabajador -por no
probados- afadido a la nota de despedida donde
expresa lo presionado que estaba en el trabajo, permite
inferir que el animo depresivo tenia como causa
inmediata el mismo, acreditdndose el nexo de
causalidad.

En sintesis, de las resoluciones analizadas, bajo la
responsabilidad de que su escaso numero, afiadido a su
desfase temporal, habiendo transcurrido desde la mas
reciente casi diez ainos, impiden extraer una conclusién
empirica, parece desprenderse que la manifestacidon de
la voluntad del trabajador por medio de la nota o carta
de despedida es un indicio de relevancia indudable, no
obstante, no constituye un elemento al que se le dote de
suficiencia plena, debiéndose acudir en ciertos aspectos
al analisis de los precedentes previos del trabajador, bien
desde una perspectiva negativa a fin de verificar la
ausencia de un cuadro clinico ajeno al trabajo del cual
pudiera derivarse el suicidio, bien desde un plano
positivo donde se desprenda que los padecimientos
reflejados fueron comunicados previamente, como
pudieran ser informes psicolégicos anteriores donde se
evidencia el malestar laboral.

En cualquier caso, tal postura, es decir, la de exigir
un elemento adicional a la nota manuscrita, se muestra
coherente con la corriente que niega la atribucién al
suicidio de la presuncion de laboralidad. Pues teniendo
dicha tendencia su fundamentacién en tratar de impedir
el fraude en las prestaciones de los causantes, resultaria
contradictorio con esta postura sostener que la nota
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manuscrita fuera criterio suficiente para afirmar el nexo
de causalidad.

- Factores psicosociales: estrés y acoso

El incremento exponencial de los riesgos
psicosociales se sitia como un factor de riesgo mas que
propicio en el suicidio. Si se hace expresa referencia a
aquellos estrictamente vinculados con el desarrollo de la
actividad, es decir los riesgos ordinarios, se observa que
el sistema de trabajo instaurado apremia al trabajador
sometiéndole a unos ritmos de productividad dificilmente
soportables. No cabe duda que aspectos tales como la
excesiva carga de trabajo o el propio nivel de
autoexigencia, muchas veces macerado por el mercado
laboral, suponen una clara afectacién a la salud mental.
Igual conclusién se alcanza con los denominados
“riesgos extraordinarios”, aquellos aspectos ligados con
el comportamiento de los miembros que componen el
entorno laboral, actitudes intimidatorias, déspotas y, en
mas casos de los deseados, con animo persecutorio,
quiebran la voluntad del trabajador.

Los tribunales conscientes del peso de tales factores
en la relacion laboral, efectian la correspondiente
ponderacion de las circunstancias, constituyéndose los
mismos como un indicio de peso en la relacidén suicidio-
trabajo. Asi, la STS] de Catalufa de 11 de abril de
2014'7° toma en consideracion las circunstancias que
rodean el suicidio del actor, de profesion bombero,

170 STS] Catalufia, nim. 2848/2014 de 11 de abril, rec.
972/2014. En su hecho probado séptimo, se recoge que el
trabajador vivia su profesion de forma obsesiva con un alto
nivel de autoexigencia.
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donde la carta manuscrita en la que expresa la
preocupacion por un incendio pasado, con un cierto
animo obsesivo, afladido a la ausencia de otras causas
que pudieran haber dado pie al suicidio determina la
consideracion de accidente laboral. En igual sentido
resuelve la ya comentada STS] de Madrid de 30 de
octubre!’? donde se determina la contingencia
profesional con base en el estrés estrictamente laboral y
la situacion de acoso por parte de la Directora Financiera,
siendo relevante el descarte de la incidencia de la
situacidén particular del trabajador, fallecimiento de su
padre un afo antes y la enfermedad (Alzheimer) de su
madre, en la muerte.

Abordando supuestos exclusivamente enfocados en
el acoso como elemento generador del suicidio, la
cuestidon no requiere de analisis particular, pues en tales
supuestos no existe un tratamiento peculiar del mismo
que difiera de otras causas posibles de accidente,
destacando que dicha conducta -el acoso-, de
acreditarse, ostenta un importante peso en el sentido de
la resolucién, quizas porque de los riesgos psicosociales
resulta el mas tangible. Si bien en muchas ocasiones,
casi siempre, fuera de la esfera juridica, aspectos
laborales tales como estrés, ansiedad o carga excesiva
de trabajo, pueden, por error, llegar a normalizarse, el
hostigamiento al trabajador o el trato vejatorio son
explicitamente sefialados como conductas que no deben
ser soportadas. La mayor gravedad de tales
circunstancias mas allda de la condena social, se ha
traducido en un elemento de peso en los tribunales,
ejemplo de ello se observa en la STSJ] de Galicia de 4 de

171 véase en tal sentido la nota al pie nUmero 33.
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noviembre de 2011!7? donde se constata que las
humillaciones provocaron la idea de suicidio como
“intento de eliminar el objeto perturbador de su
conciencia, provocado por su jefe por su trabajo”,
acreditdandose la contingencia profesional pese a
producirse la muerte estando extinta la relacion laboral.

En sintesis los pronunciamientos basados en los
riesgos psicosociales, previo analisis del requisito de
causalidad exigido, tienden al reconocimiento del suicidio
como accidente laboral, no solo por cumplirse el nexo
causal con el trabajo, sino por tratarse de circunstancias
que objetivamente resultan idéneas para trasladar al
trabajador a un estado Ilimite y, en muchas
circunstancias, afectar a su propia psique hasta el punto
de no ser capaz de tomar decisiones plenamente
consciente o considerar el suicidio como la Unica
alternativa para finalizar con la agonia. Es por ello que
no resulta aventurado afirmar que en tales supuestos el
reconocimiento de la contingencia como profesional
parte de un lugar mas favorable, hasta el punto de que
en muchas ocasiones las circunstancias ajenas al ambito
laboral, pese a resultar razonable su posible influencia
en la conducta autolitica, pasan a un segundo plano.

VI.CONCLUSIONES FINALES

El estudio efectuado en las paginas precedentes
permite ofrecer una visidon detallada del estado de la
cuestiéon del suicidio en cuanto a su consideracién como

172 STS) Galicia nim. 5016/2011 de 4 de noviembre, rec.
551/2008.
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accidente de trabajo, reflejando igualmente la evolucién
del fendmeno sobre la base de los distintos
pronunciamientos.

El anadlisis efectuado, con un claro componente
critico, arroja a juicio de este autor, una conclusién
inequivoca: el estigma en torno al suicidio como limite a
las plenas garantias en su consideracién como accidente.
Dicha conclusion a su vez posee multiples implicaciones
susceptibles de ser sintetizadas en los siguientes:

I. La voluntariedad del suicidio

Gran parte de los pronunciamientos analizados,
incluso actuales, siguen manteniendo un discurso
centrado en el suicidio como conducta voluntaria, siendo
que la evidencia clinica, al menos de una parte de la
comunidad cientifica, permite calificar al suicidio como
un trastorno independiente que, como tal, se halla
privado de la intencionalidad consciente como sinénimo
de la voluntariedad mencionada. ElI fendmeno
multicausal del acto autolitico parece desplazarse a un
segundo plano, siendo el cardacter disponible de la
conducta el elemento protagonista.

De nada sirve enfatizar que el suicidio puede
derivarse de multiples factores si en una interpretacién
reduccionista todo pasa, al menos en un primer analisis,
sobre un acto disponible de la persona. Indirectamente
se obvian los diversos factores influyentes o
determinantes sobre la prerrogativa de la disponibilidad
de la propia vida, aspecto que se traduce en multiples
limitaciones a la hora de analizar el fendmeno desde el
punto de vista juridico de la seguridad social.
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La tendencia actual debe optar por alejarse del
sentido expuesto, comprendiendo la realidad del
fendmeno, eso es que, al menos, con caracter general,
nadie decide libremente arrebatarse la vida, debiendo
centrar el supuesto en la multitud de variables que
abocan a la toma de la decisién. Solo de esta forma se
entendera superado el estigma al respecto y su ofrecera
un tratamiento juridico adecuado al fenédmeno.

II. La excepcion a la regulacion legal

Concretamente, se hace referencia a la reticencia en
la aplicacion de la presuncidon de laboralidad dispuesta
en el art.156.3 LGSS. De nuevo, sobre la dptica de la
voluntariedad de la conducta, como barrera a posibles
conductas fraudulentas, se suprime la aplicacién de una
presuncion, pareciendo por el sentido de los
pronunciamientos que la misma ostentara una
consideracion juris et de iure, es decir, que su
aplicabilidad supondria necesariamente la consideracion
del acto como accidente laboral, cuando lejos de ello, lo
unico que supone es un desplazamiento de la carga
probatoria a quien postula la no contingencia profesional.

La cuestién no solo genera un impacto directo al
negarse contra legem una posibilidad que la regulacion
otorga, sino que en un segundo plano exige, sobre quien
pretende su consideracién como accidente, una carga
probatoria excesiva, debiendo acreditar que el acto se
encuentra intimamente relacionado con la esfera laboral
y, en determinadas ocasiones, obligando a desvirtuar la
incidencia de aspectos ajenos al trabajo, obligdndose a
destruir la acumulacion de indicios y por ende rozandose
la denominada prueba diabdlica.
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III. La necesaria toma de conciencia del fendmeno

La realidad del fendmeno exige primar la proteccion
del mismo en el régimen de la seguridad social sobre la
rigidez, no poco frecuente, advertida en las resoluciones
gue se pronuncian al respecto.

Debe preponderar la idea de la ocasionalidad
relevante a fin de garantizar el reconocimiento de la
contingencia  profesional cuando el elemento
determinante en la produccion del fendmeno sea la
cuestién laboral. De otra forma, el caracter puricausal
del fendmeno jugaria directamente en su contra, pues
no son menores los pronunciamientos en los que media
un debate excesivo en relacion a la posible influencia de
cuestiones privadas ajenas a las laborales.

No se pretende en ningun caso coartar o comprimir
las posibilidades probatorias de los detractores de la
consideracion como contingencia profesional, lo que se
pretende es que la existencia de circunstancias privadas
gue hayan podido influir en la autolisis no se conviertan
en un elemento indiciario que aleje su catalogacion como
accidente, siendo la premisa en tal sentido clara: Ia
acreditacién en virtud de la cual el suicidio se haya visto
motivado mayoritariamente por la esfera laboral, exigira
su reconocimiento como contingencia profesional, sin
que la misma pueda verse puesta en entredicho o
modulada por circunstancias que pese a que su
influencia no resulte discutida ostenten claramente un
caracter secundario.
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Resumen: El trabajo analiza la obligacion de los
funcionarios publicos de residir en el municipio donde
trabajan, desde sus primeros antecedentes hasta la
normativa vigente. Se destaca cédmo los avances en
telecomunicaciones y transportes han influido en esta
obligacion, haciéndola en parte obsoleta. Sin embargo,
se reconoce que ciertos destinos aun requieren
residencia cercana para garantizar la presencia fisica en
un tiempo breve. La normativa de 1964, aunque
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derogada por el Estatuto Basico del Empleado Publico,
sigue aplicandose en algunas administraciones hasta que
se dicten nuevas leyes de funcidn publica. La
jurisprudencia ha sefialado que esta obligacién no
contraviene el derecho a elegir libremente la residencia,
siempre que esté justificada por razones del servicio. Se
concluye que la obligacién de residir sigue vigente en
ciertas administraciones, en las que no se ha regulado
expresamente la materia, si bien enfocandose en
garantizar el cumplimiento de las funciones y horarios,
sin imponer una limitacion de residencia fisica
innecesaria.

Palabras clave: funcionarios publicos, obligacién de
residir, empleado publico.

Abstract: The paper analyzes the obligation of public
officials to reside in the municipality where they work,
from its early antecedents to current regulations. It
highlights how advances in telecommunications and
transportation have influenced this obligation, making it
partly obsolete. However, it is recognized that certain
positions still require close residence to ensure physical
presence in a short time. The 1964 regulation, although
repealed by the Basic Statute of Public Employees,
continues to apply in some administrations until new
public function laws are enacted. Jurisprudence has
indicated that this obligation does not contravene the
right to freely choose residence, as long as it is justified
by service reasons. It is concluded that the obligation to
reside remains in force in certain administrations where
the matter has not been explicitly regulated, focusing on
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ensuring the fulfillment of functions and schedules
without imposing unnecessary physical residence
limitations.

Key words: Public officials, Obligation to reside, public
employee.

Sumario: I. PLANTEAMIENTO DE LA CUESTION.- 1.
Introduccién.- 2. Evolucion de la obligacién de residir en
el municipio donde se prestan servicios.- 3. La vigencia
de la obligacién recogida en la ley de funcionarios civiles
del estado de 1964.- II. LA LEGALIDAD Y LA SITUACION
ACTUAL DE LA OBLIGACION DE RESIDIR EN EL TERMINO
MUNICIPAL DONDE RADIQUE LA OFICINA.- 1. Posibilidad
de establecer la obligacion de residir a los empleados
publicos.- 2. Ambito subjetivo de la obligacién.- 3. Las
leyes de funcién publica y las normas reglamentarias de
desarrollo sobre la obligacién de residir.- 4. La obligacion
de residencia en normas especiales.- III.
CONCLUSIONES

I. PLANTEAMIENTO DE LA CUESTION

1. INTRODUCCION

La normativa de funcién publica ha venido reconociendo
ciertas limitaciones a algunos derechos de Ilos
funcionarios publicos, en aras al correcto funcionamiento
del servicio u otros intereses generales. Esta
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configuracidn de la relacion estatutaria ha ido sufriendo
adaptaciones con el paso del tiempo.

En este trabajo se tratara sobre la obligacién de residir
en un determinado municipio de los empleados publicos.
Se abordara brevemente su evolucion para analizar el
estado actual de dicha obligacion en la normativa
vigente.

Desde los primeros antecedentes de esta obligacion de
residir hasta nuestros dias han evolucionado mucho,
tanto los medios de telecomunicacion como los
transportes y las infraestructuras, dejando en parte
obsoleta una obligacion general de residir en un
determinado municipio. Actualmente, se pueden recorrer
distancias mas largas que hace unos afos en menos
tiempo y el teletrabajo es una realidad que permite el
trabajo a distancia; no obstante, sigue pudiendo haber
ciertos destinos que requieren una residencia cercana al
lugar de trabajo para garantizar la presencia fisica del
empleado publico en un tiempo breve (por ejemplo,
ciertos destinos de policia o sanitarios).

La normativa en materia de funcién publica ha ido
evolucionando con el tiempo. Existe una particularidad y
es que a pesar de que actualmente rige una norma de
caracter basico de 2015 sobre el empleo publico, se
aplican algunos preceptos de normativa anterior y, en
algunos casos expresamente derogada, de 1964 o 1984.
En la medida de que no ha habido un desarrollo por la
normativa estatal o autondmica de ciertos aspectos
sobre empleo publico. Aunque los problemas que se
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planteen sean residuales, merece la pena esclarecer la
realidad juridica de algunas situaciones o regulaciones
en relacién a la obligacion de los empleados publicos de
residir en un determinado municipio.

2. EVOLUCION DE LA OBLIGACION DE RESIDIR
EN EL MUNICIPIO DONDE SE PRESTAN SERVICIOS

Como primer antecedente significativo sobre Ia
regulacion del deber de residencia de los funcionarios,
encontramos el Decreto de Bravo Murillo, de 18 de junio
de 1852, que recogia el deber de servir el destino que se
le asigne al empleado publico donde quiera que este se
halle radicado! afirmando «los empleados de la
Administracion publica contraen la obligacién de servir
sus destinos en cualquier punto que se les sefale de la
Peninsula e islas adyacentes...» (art. 41)2.

Sefialaba Ramodn Parada3 que los funcionarios tienen el
deber de consagrarse a la funciéon que la Ley de 1964
expresaba como «el fiel desempeno de la funciéon o
cargo, a colaborar lealmente con sus jefes y companieros,
cooperar al mejoramiento de los servicios y a la
consecucion de los fines de la unidad administrativa, en

! GARCIA-GALLO, Concepcién. EL ESTATUTO DE LOS
EMPLEADOS PUBLICOS -SEGUN LOS REALES DECRETOS DE
1844 Y 1852

2 TOLIVAR ALAS, Leopoldo. Las distancias, hoy, ante el viejo
deber de residencia.
https://www.administracionpublica.com/las-distancias-hoy-
ante-el-viejo-deber-de-residencia/

3 PARADA, Ramén. Derecho Administrativo II, Organizacion y
empleo publico. Marcial Pons 2004
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la que se hallen destinados» anadiendo que «Para
asegurar su mejor cumplimiento se establece Ia
obligacion de los funcionarios de «residir en el término
municipal donde radique la oficina, dependencia o lugar
donde presten sus servicios, aunque por causas
justificadas, el Subsecretario del Departamento podra
autorizar la residencia en lugar distinto siempre que sea
compatible con el cumplimiento de sus funciones» (art.
76y 77).

Es el Decreto 315/1964, de 7 de febrero, por el que se
aprueba la Ley articulada de Funcionarios Civiles del
Estado, el que recoge entre los deberes e
incompatibilidades de los funcionarios publicos, el de
residir en el término municipal donde radique la oficina,
dependencia o lugar donde presten sus servicios. El
articulo 77 del Decreto 315/1964, de 7 de febrero, por el
que se aprueba la Ley articulada de Funcionarios Civiles
del Estado, establece expresamente el deber del
funcionario publico del siguiente modo: «1. Los
funcionarios deberan residir en el término municipal
donde radique la oficina, dependencia o lugar donde
presten sus servicios.

2. Por causas justificadas, el Subsecretario del
Departamento podrd autorizar la residencia en lugar
distinto, siempre y cuando ello sea compatible con el
exacto cumplimiento de las tareas propias del cargo».

La Ley 30/1984, de 2 de agosto, de medidas para la
reforma de la Funcidon Publica, no modificé esta norma.
Reguld, por ejemplo, los conceptos retributivos que, a
pesar de su modificacién por la normativa posterior, se
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siguen aplicando ampliamente por las Administraciones
Publicas.

La Ley 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto Basico del
Empleado Publico (EBEP) y el Real Decreto Legislativo
5/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley del Estatuto Basico del Empleado
Publico (TREPBEP) derogaron la normativa anterior, pero
dejaron algunos aspectos vigentes que hasta que se
produjera un desarrollo por las Leyes de Funcion Publica
y las normas reglamentarias de desarrollo; se
mantendran en vigor en cada Administracién Publica

3. LA VIGENCIA DE LA OBLIGACION RECOGIDA
EN LA LEY DE FUNCIONARIOS CIVILES DEL
ESTADO DE 1964

Centremos el analisis en la vigencia de la obligacién de
los funcionarios de residir en el término municipal donde
radique la oficina, dependencia o lugar donde presten
sus servicios prevista en el articulo 77 del Decreto
315/1964, de 7 de febrero, por el que se aprueba la Ley
articulada de Funcionarios Civiles del Estado.

Esta norma preconstitucional se vio modificada, que no
completamente derogada por la Ley 30/1984, de 2 de
agosto, sobre Medidas para la Reforma de la Funcién
Publica y mantuvo su vigencia, siendo aplicada en lo que
se refiere a la residencia con cierta normalidad, como
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una obligacion mas de los funcionarios [Vgr. STC
308/1994 de 21 de noviembre*].

Existe un punto de inflexion cuando el EBEP deroga
expresamente el precepto en su disposicién derogatoria
Unica®, con el alcance establecido en la disposicién final

4 FJ 40 Sentencia Tribunal Constitucional (Segunda), S 21-11-
1994, n© 308/1994, rec. 2052/1991. El fundamento de la
excepcion, por tanto, se halla, en la propia legislacion de
funcionarios del Estado, que, tradicionalmente, ha venido
exigiendo el deber de residencia efectiva y real en el lugar de
su destino. En este sentido, el art. 77 de la Ley de Funcionarios
del Estado de 1964, dispone que "los funcionarios deberan
residir en el término municipal donde radique la oficina,
dependencia o lugar donde presten sus servicios". Por
consiguiente, la Ordenanza, al eliminar de |los
aprovechamientos forestales a los funcionarios que no se
hallen destinados en la propia localidad, parte de una premisa
legitima, cual es la preceptiva residencia en el término
municipal de destino de los funcionarios, y la imposibilidad
legal, en principio, y salvo excepciones, y por causas
justificadas (art. 77,2 de la citada Ley), de que la residencia
legal y habitual pueda encontrarse en un lugar distinto al de
destino. Por consiguiente, y a diferencia de lo que ocurre con
los demas ciudadanos no funcionarios y con los funcionarios
que tienen su destino en la propia localidad de Vadillo, aquellos
a los que se refiere el precepto impugnado, en virtud de una
norma legal, se encuentran obligados a residir no sélo de una
manera formal, sino también real, habitual y en el lugar donde
desarrollan su profesién, fuera, por tanto, de Vadillo.

> Disposicion derogatoria Gnica.

Quedan derogadas con el alcance establecido en el
apartado 2 de la disposicion final cuarta, las siguientes
disposiciones:
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cuarta®. Lo que se hace, en lo que aqui interesa, es
derogar expresamente el articulo 77 del Decreto
315/1964 sobre la obligacion de residir, pero se
mantiene el vigor el precepto en cada Administracion
Publica hasta que se dicten las Leyes de Funcién Publica
y las normas reglamentarias de desarrollo.

En idéntico sentido el TREBEP reproduce la derogacion
con el mismo alcance [por la disposicion derogatoria

a) De la Ley de Funcionarios Civiles del Estado aprobada por
Decreto 315/1964, de 7 de febrero, los articulos 1, 2, 3, 4,
5.2, 7,29, 30, 36, 37, 38, 39.2, 40, 41, 42, 44, 47, 48, 49,
50, 59, 60, 61, 63, 64, 65,68, 71, 76,77, 78, 79, 80, 87, 89,
90, 91, 92, 93, 102, 104 y 105. (...)

¢ Disposicion final cuarta. Entrada en vigor.

1. El presente Estatuto entrara en vigor en el plazo de un mes
a partir de su publicacion en el «Boletin Oficial del Estado>.
2. No obstante lo establecido en los Capitulos II y III del Titulo
III, excepto el articulo 25.2, y en el Capitulo III del Titulo V
producira efectos a partir de la entrada en vigor de las Leyes
de Funciéon Publica que se dicten en desarrollo de este
Estatuto.

La disposicion final tercera 2 del presente Estatuto producira
efectos en cada Administracion Publica a partir de la entrada
en vigor del Capitulo III del Titulo III con la aprobacion de las
Leyes de Funcion Publica de las Administraciones Publicas que
se dicten en desarrollo de este Estatuto. Hasta que se hagan
efectivos esos supuestos la autorizacién o denegacién de
compatibilidades continuard rigiéndose por la actual
normativa.

3. Hasta que se dicten las Leyes de Funcién Publica y las
normas reglamentarias de desarrollo se mantendran en
vigor en cada Administracion Publica las normas
vigentes sobre ordenacion, planificacion y gestion de
recursos humanos en tanto no se opongan a lo
establecido en este Estatuto.
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Unica a)’ del texto refundido de la Ley del Estatuto Basico
del Empleado Publico, aprobado por Real Decreto
Legislativo 5/2015, de 30 de octubre, con el alcance
establecido en el apartado 2 de la disposicion final
cuarta®]. Se da en este caso una situacion francamente
curiosa; existen normas sobre ordenacién, planificacion
y gestion de recursos humanos (entre las que podriamos
mencionar el articulo 77 del Decreto 315/1964) que han
sido expresamente derogadas dos veces, que son
preconstitucionales y que siguen aplicandose hoy en dia,
en tanto no se opongan a lo establecido en el EBEP y no
se hayan dictado las leyes de Funcién Publica y las
normas reglamentarias de desarrollo. Algunas de estas
disposiciones se mantendran en vigor en cada
Administracion Publica como normas vigentes, a pesar
de haber sido derogadas expresamente dos veces, si no
son sustituidas por otras.

’ Disposicion derogatoria Gnica.

Quedan derogadas con el alcance establecido en el apartado 2
de la disposicion final cuarta, las siguientes disposiciones: a)
De la Ley de Funcionarios Civiles del Estado aprobada por
Decreto 315/1964, de 7 de febrero, los articulos 1, 2, 3, 4,
5.2, 7,29, 30, 36, 37, 38, 39.2, 40, 41, 42, 44, 47, 48, 49,
50, 59, 60, 61, 63, 64, 65, 68, 71, 76, 77, 78, 79, 80, 87, 89,
90, 91, 92, 93, 102, 104 y 105.

8 Disposicion final cuarta. Entrada en vigor.

(...) 2. Hasta que se dicten las leyes de Funcién Publica y las
normas reglamentarias de desarrollo se mantendran en vigor
en cada Administracién Publica las normas vigentes sobre
ordenacién, planificacién y gestion de recursos humanos en
tanto no se opongan a lo establecido en este Estatuto.
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Podemos predicar una mala salud de hierro de la
obligacion de residir en el municipio de los funcionarios
publicos ya que el articulo 77 del Decreto 315/1964, en
principio no se opone al EBEP y que como veremos, no
se ha regulado expresamente en contra de la obligacion
de residir en todas las normativas de desarrollo.

Respecto a la primera cuestion _el hecho de no
contravenir la normativa basica aplicable_ el Estatuto
Basico del Empleado Publico, establecia en los articulos
52 y 53 los deberes de los empleados publicos y los
principios éticos, respectivamente, sin hacer mencion al
deber de residir en el municipio. Similar redaccion
encontramos en los articulos 52 y 53 del texto refundido
de del Estatuto Basico del Empleado Publico. La norma
vigente ya Unicamente emplea el término “residencia”
para regular ciertos permisos, sin que se trate el tema
de la obligacion de residir especificamente. Es decir, la
normativa basica actual no regula este deber de
residencia, pero tampoco puede afirmarse que se
oponga a él, por lo que habra de estarse a lo que sefalen
las normas de desarrollo, cuestion que se analizard mas
adelante. Se puede ver con mayor detenimiento:

El TREBEP articula la regulacidon basica en materia de
empleo publico y regula cuestiones relacionadas con la
residencia en varios apartados, sin tratar
especificamente lo que aqui nos ocupa:

Como requisito de acceso al empleo publico de
nacionales de otros Estados establece que, en
determinados casos, los extranjeros con residencia legal
en Espafa podran acceder a las Administraciones
Publicas, como personal laboral, en igualdad de
condiciones que los espafioles (art. 57.4 TREBEP).
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En relacidon con el permiso de un dia por traslado de
domicilio sin cambio de residencia (art. 49 b) TREBEP).

Al regular la movilidad del personal funcionario de
carrera, estableciendo que las Administraciones Publicas,
de manera motivada, podran trasladar a sus
funcionarios, por necesidades de servicio o funcionales,
a unidades, departamentos u organismos publicos o
entidades distintos a los de su destino, respetando sus
retribuciones, condiciones esenciales de trabajo,
modificando, en su caso, la adscripcién de los puestos de
trabajo de los que sean titulares. Cuando por motivos
excepcionales los planes de ordenacidn de recursos
impliquen cambio de lugar de residencia se dara
prioridad a la voluntariedad de los traslados. Los
funcionarios tendran derecho a las indemnizaciones
establecidas reglamentariamente para los traslados
forzosos (art. 81.2 TREBEP).

También se establece el traslado forzoso como sancion
a una falta disciplinaria (art. 96.1 d) TREBEP).

No nos detendremos en estos aspectos por tener una
relacién muy colateral a lo que aqui tratamos.

A diferencia de lo que sefalaba la Ley de 1964, el
TREBEP no menciona entre los deberes de los empleados
publicos el de residir en el término municipal en el que
se prestan servicios. Lo que se establece es que «los
empleados publicos deberan desempefiar con diligencia
las tareas que tengan asignadas y velar por los intereses
generales con sujecién y observancia de la Constitucion
y del resto del ordenamiento juridico, y deberdn actuar
con arreglo a los siguientes principios: objetividad,
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integridad, neutralidad, responsabilidad, imparcialidad,
confidencialidad, dedicacién al servicio publico,
transparencia, ejemplaridad, austeridad, accesibilidad,
eficacia, honradez, promocién del entorno cultural y
medioambiental, y respeto a la igualdad entre mujeres y
hombres, que inspiran el Cédigo de Conducta de los
empleados publicos configurado por los principios éticos
y de conducta regulados en los articulos siguientes» (art.
52 TREBEP). Sefialando como principio de conducta que
el desempeno de las tareas correspondientes a su puesto
de trabajo se realizara de forma diligente y cumpliendo
la jornada y el horario establecidos (art. 54.2 TREBEP).

Recapitulando, el TREBEP, como normativa aplicable,
no regula el deber de residencia, pero tampoco puede
afirmarse que se oponga a él.

La doctrina jurisprudencial ha aplicado el precepto en
diversas ocasiones, lo cual viene a demostrar que no es
contrario a la normativa basica vigente. Por ejemplo, la
Sentencia n® 764/2021 del TS] Asturias (Contencioso),
sec. 13, de 15 de julio de 2021 (rec. 686/2020) hace una
apreciacién obiter dicta sobre el deber de residencia,
sefialando que estd derogado pero que en todo caso no
elimina la obligacién de presencialidad en la prestacion
de servicios:

Por lo demads y pese a que el deber de residencia
que preveia el articulo 77 del Decreto 315/1964, de
7 de febrero, por el que se aprueba el texto
articulado de la Ley de Funcionarios Civiles del
Estado fue ya derogado por la Disposicion
Derogatoria Unica de la Ley 7/2007, de 12 de abiril,
del EBEP no por ello cabe concluir que haya
desaparecido la obligacion de presencialidad en la
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prestaciéon de servicios. Dicha obligacidn resulta
consustancial no solo en los puestos cuyo contenido
no puede llevarse a cabo con plenitud mediante el
modelo de Administracion electrénica (articulo 38 y
siguientes de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de
Régimen Juridico del Sector Publico) sino también
en aquellos en los que una racional y razonada
planificacion de recursos humanos imponga la
presencialidad del funcionario, tal y como aqui
acontece. En estos casos es evidente que la
eleccién del lugar de residencia no puede perjudicar
el puntual cumplimiento del deber relativo a la
prestacién del servicio, de forma presencial si dicho
servicio lo exige, agotando para ello Ia
corresponsabilidad parental, contratando
cuidadores externos o, en definitiva, haciendo uso
de todos los instrumentos necesarios para la
conciliaciéon de la vida profesional y familiar que,
contrariamente a lo sugerido por la demandante, no
se limitan al teletrabajo.

De lo visto hasta ahora se podria llegar a la conclusion
de que el articulo 77 del Decreto 315/1964 resulta
aplicable, pero esto tampoco puede ser afirmado de
manera univoca, al menos no sin matices. Como
establece el articulo 3 del Cédigo Civil, las normas se
interpretaran segun el sentido propio de sus palabras, en
relacion con el contexto, los antecedentes histoéricos y
legislativos, y la realidad social del tiempo en que han de
ser aplicadas, atendiendo fundamentalmente al espiritu
y finalidad de aquellas. Debemos tener en consideracién
esta evolucidn normativa y realidad social que ha ido
poniendo el acento en el cumplimiento de los deberes,
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jornadas y horarios por encima de la fijacion
residencia en una determinada localidad.

de la

La propia Administracion General del Estado ha ofrecido
una interpretacidn integradora a través del documento
C25/ 4_1 del Boletin de consultas en materia de
Recursos Humanos (BODECO)® en el que se resuelve la
consulta relativa a la aplicacion del deber de residencia
a funcionario que reside en municipio situado en un pais

vecino de la Unidn Europea, del siguiente modo:

No obstante, a la luz de la Norma Fundamental,
el deber de residencia sera admisible siempre y
cuando el mismo esté impuesto, bien por una
norma con rango de ley, o bien se pueda deducir
de la necesidad de la eficacia en el desempefio
del cargo o de la singularidad de la funcion
publica que se desempeinie. (...)

En consecuencia, a sensu contrario, los
preceptos de la normativa anterior, aun
derogados, mantendran su vigencia “hasta que
se dicten las Leyes de Funcidon Publica y las
normas reglamentarias de desarrollo” y “en tanto
no se opongan a lo establecido en este Estatuto”.

Por tanto, ha de entenderse que el deber de
residencia previsto en el articulo 77 de la ley de
Funcionarios Civiles del Estado de 1964, en tanto
no se opone a lo previsto en el EBEP, continla

9

https://funcionpublica.digital.gob.es/dam/es/portalsefp/funci

on-publica/rj-pdp/regimen-juridico/bodeco/BODECO-serie-

1/Boletin25/Materias25/4/C25 4 1 (consultado el
marzo de 2025)
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vigente, siempre que se interprete en los
términos expuestos, es decir, en todo caso, la
residencia en localidad o municipio distinto,
deberd garantizar el estricto cumplimiento de
jornada, horario y funciones propias de su cargo,
y no podra suponer la alteracion del régimen
juridico que les resulte de aplicacion
(incompatibilidades, permisos, licencias,
indemnizaciones por razén del servicio),
obteniendo un trato mas beneficioso que el que
le corresponderia de tener fijada su residencia
personal en el mismo lugar que su residencia
oficial.

En el caso de que el funcionario resida en
municipio situado en pais vecino de la Unidn
Europea debera, aplicarse el criterio sefialado
anteriormente, es decir que la residencia no
comprometa el estricto cumplimiento de Ila
jornada, horario y funciones de su cargo asi como
no altere el régimen juridico que le resulte de
aplicacion.

Esta interpretacion se puede reputar como légica y
acorde con las reglas hermenéuticas de aplicacion del
ordenamiento juridico, en la medida que garantiza el
cumplimiento de las obligaciones sin imponer una
limitacidon innecesaria. La clave estarda, no en residir en
un determinado municipio, sino en garantizar el estricto
cumplimiento de jornada, horario y funciones propias de
su cargo, y no podra suponer la alteracion del régimen
juridico que les resulte de aplicacién (incompatibilidades,
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permisos, licencias, indemnizaciones por razén del
servicio).

Existen otras resoluciones judiciales que, reconociendo
la posibilidad de limitar la libertad de residencia de los
funcionarios, hacen una interpretacién de la norma,
teniendo en cuenta la realidad del momento en que ha
de ser aplicada y la relevancia del cumplimiento de las
obligaciones. Podemos mencionar la Sentencia de la
Audiencia Provincial de Santa Cruz de Tenerife, de 21 de
diciembre de 1993 (rec. 327/1992), anterior al EBEP, que
ya en la década de los 90 sefialaba «El art. 77,1 Ley de
funcionarios de 1964 dispone efectivamente que estos
"deberan residir en el término municipal donde radique
la oficina, dependencia o lugar donde presten sus
servicios" y este precepto no fue derogado por laL
30/1984 de 2 agosto, de Reforma de la Funcion Publica,
(...) la posibilidad de que el deber de residencia fuera
dispensado cuando el lugar distinto elegido fuera
compatible con el exacto cumplimiento de las tareas
propias del cargo, lo que pone de manifiesto que este
cumplimiento es lo que sustancialmente importa, la
evoluciéon posterior, aun la legislacion referida a la
Administracion del Estado, pone el acento en la
"puntualidad y la asistencia" -L 30/1984, art. 31 -, el
"horario de trabajo y asistencia" -Reglamento de 1986,
arts. 7y 8-y en la "jornada de trabajo" -arts. 50 g), 59
y 60 Ley de la Funcién Publica Canaria-, siguiendo con
ello una evolucidn que tiene en cuenta la perfecta
posibilidad de que, con las comunicaciones y medios
actuales esos deberes sustanciales cuyo cumplimiento
interesa puedan satisfacerse cabalmente residiendo en
municipios préximos al de prestacion del servicio vy
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mientras este se realice en los dias y horas
reglamentarios ninguna otra restriccidn innecesaria
procede imponer al funcionario, sin que, por tanto, hayan
de buscarse fundamentos en lo que disponen los arts. 19
y 139,2 CE, por cuanto ambos garantizan el derecho a
elegir libremente la residencia y circular por el territorio
nacional, pero no se oponen a que una vez elegida esa
residencia libremente, con la misma libertad se
adquieran vinculos, publicos o privados, que exijan la
permanencia, en los términos convenidos o
reglamentarios, dentro del mismo, bajo la sancién que
para el incumplimiento de unos u otros vinculos proceda,
sin que puedan invocarse esos preceptos para incumplir
arbitrariamente las obligaciones valida y libremente
asumidas».

II. LA LEGALIDAD Y LA SITUACION ACTUAL DE LA
OBLIGACION DE RESIDIR EN EL TERMINO
MUNICIPAL DONDE RADIQUE LA OFICINA

1. POSIBILIDAD DE ESTABLECER LA OBLIGACION
DE RESIDIR A LOS EMPLEADOS PUBLICOS

Hemos analizado la evolucibn normativa de la
obligacidon, digamos en su aspecto formal. Queda por ver,
someramente, la aplicacion material de la limitacién.

La jurisprudencia ha sefialado que el deber de residir
en un determinado municipio no choca con el derecho a
elegir libremente la residencia, reconocido a los
espanoles en el articulo 19 de la Constitucién Espafiola.
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El Tribunal Constitucional ha descartado que sea
contrario al derecho a elegir libremente la residencia,
reconocido a los espafioles en el articulo 19 de la
Constitucion Espafiolal?, el deber de residencia en la
localidad donde se prestan los servicios que afecta a los
funcionarios, pues se trata de una limitacién que,
ademas de depender de la libre decision del ciudadano
de entrar en una determinada relacién con la
Administracion, cuenta con un fundamento razonable,
pues se basa en la necesidad de asegurar el adecuado
cumplimiento de las obligaciones laborales [STSJ Regién
de Murcia (Contencioso), sec. 13, 26 de enero de 2001,
n° 34/2001, rec. 936/1998].

En similar sentido, aunque en relacién a otros derechos,
el Tribunal Constitucional ha declarado que existen
ciertos derechos que pueden verse limitados en el caso
de los funcionarios publicos. La Sentencia del Tribunal
Constitucional n°© 187/2015, de 21 de septiembre de
2015 afirma que «Estos limites pueden venir dados por
la garantia del principio de jerarquia al servicio del
correcto funcionamiento del servicio, ya sea, dira la STC
101/2003, FJ 4, por el grado de jerarquizacién o
disciplina interna a que esté sometido cada tipo de
funcionarios, ya lo sean en calidad de funcionarios o de
ciudadanos, ya en razén de otros factores que hayan de
apreciarse en cada caso. Asi, existen determinados
colectivos que, en virtud de la funcién que desempenan
al servicio de un objetivo constitucionalmente relevante,
quedan sometidos a limitaciones especificas y

10 Los espafioles tienen derecho a elegir libremente su
residencia y a circular por el territorio nacional (art. 19 CE)
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juridicamente mas estrictas (STC 102/2001, de 23 de
abril, FJ 3)».

Puede colegirse que la obligacion de residir regulada en
el articulo 77 del Decreto 315/1964, de 7 de febrero, por
el que se aprueba la Ley articulada de Funcionarios
Civiles del Estado, podria ser una limitacion de derechos
de los funcionarios publicos conforme con el
ordenamiento juridico. Por consiguiente, es posible
establecer este tipo de limitaciones a los funcionarios
publicos en las normas correspondientes si tiene una
justificacion adecuada.

2. AMBITO SUBJETIVO DE LA OBLIGACION

La Ley de Funcionarios Civiles del Estado de 1964 se
aplicaba a los funcionarios de la Administracion publica
de carrera (que se integraban en Cuerpos generales y
Cuerpos especiales) o de empleo (eventuales o interinos)
como personas incorporadas por una relacién de
servicios profesionales y retribuidos, regulada por el
Derecho administrativo.

El Estatuto Basico del Empleado Publico de 2007
extiende su aplicacidon al personal funcionario y, en lo que
proceda, al personal laboral, pudiendo regular algunos
aspectos del personal investigador, personal estatutario
de los Servicios de Salud y docente. Es decir, el concepto
de empleado publico es mas amplio que el de funcionario
de la norma del 64. En Real Decreto Legislativo 5/2015,
de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto

324



Gabilex
No 41
Marzo 2025 Castilla-La Mancha

https://gabinetejuridico.castillalamancha.es/ediciones

refundido de la Ley del Estatuto Basico del Empleado
Publico, continla esa aplicacion extensiva de la norma a
los empleados publicos incluyendo diversos colectivos.
Aplicandose al personal laboral al servicio de las
Administraciones publicas algunos de los preceptos de la
norma, junto con la legislacién laboral y las normas
convencionalmente aplicables.

El concepto de empleado publico hoy en dia se extiende
a: los funcionarios de carrera; funcionarios interinos;
personal laboral, ya sea fijo, por tiempo indefinido o
temporal y personal eventual. Las obligaciones o
limitaciones impuestas por leyes de Funcién Publica y las
normas reglamentarias de desarrollo se aplican a los
empleados publicos que se encuentren dentro de su
ambito subjetivo.

Cabe preguntarse si podria aplicarse el articulo 77 del
Decreto 315/1964 de manera supletoria al personal
laboral y, sin duda, encontrariamos dificultades para
fundamentar la obligacién de residir en un determinado
municipio en dicho precepto sin que se contemple en otra
normativa laboral o de desarrollo.

3. LAS LEYES DE FUNCION PUBLICA Y LAS
NORMAS REGLAMENTARIAS DE DESARROLLO
SOBRE LA OBLIGACION DE RESIDIR

Como se viene sosteniendo, el articulo 77 del Decreto
315/1964 puede entenderse completamente derogado
en aquellas Comunidades Autdnomas en las que se han
aprobado leyes de Funcién Publica dictadas en desarrollo
del Estatuto Basico y que regulan la materia, pero
existen otras en las que no se hace una mencion
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especifica, sino que se establecen los deberes de los
empleados publicos de manera muy similar al EBEP.

Existen un grupo de Comunidades con normas claras
gque no imponen la obligacion de residir ni de recabar
autorizacion:

La norma aplicable a todo el personal al servicio de la
Administracion regional de Madrid y a las demas
Instituciones de la Comunidad de Madrid, conforme al
articulo 77 g) de la Ley 1/1986, de 10 de abril, de la
Funcidon Publica de la Comunidad de Madrid, senala
como deberes de los funcionarios: La residencia en el
término municipal donde preste su funcion o en cualquier
otro que permita el estricto cumplimiento del horario de
trabajo sin menoscabo de las tareas que tenga
asignadas. Se pone el acento en el cumplimiento de las
funciones y no en el deber de residencia en un
determinado municipio.

También Castilla-La Mancha tiene una regulacion
concreta sobre el aspecto tratado, en el articulo 110 de
la Ley 4/2011, de 10 de marzo, del Empleo Publico de
Castilla-La Mancha afirma: «1. El personal empleado
publico de las Administraciones publicas de Castilla-La
Mancha no estd obligado a residir en la localidad donde
desempefie su trabajo, salvo en los casos debidamente
justificados en que, por razén de servicio, la obligacion
de residencia sea necesaria.

2. La residencia en una localidad distinta de la de
destino no exime del estricto cumplimiento de la jornada
y el horario de trabajo ni de las demas obligaciones
inherentes al puesto de trabajo».
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Expresamente sefala que los empleados publicos no
estan obligados a residir en la localidad donde
desempefien su trabajo, salvo en los casos debidamente
justificados, aclarando que esta circunstancia no exime
del estricto cumplimiento de los deberes propios del
puesto.

La Ley 2/2023, de 15 de marzo, de Empleo Publico de
la Comunidad Auténoma del Principado de
Asturias, reconoce en el articulo 137.4 entre los
deberes de los empleados publicos que «Con caracter
general, el personal empleado publico no estara obligado
a residir en el concejo en que radicara su centro de
trabajo».

El Decreto Legislativo 1/1997, de 31 de octubre, por el
que se aprueba la refundicidon en un Texto Unico de los
preceptos de determinados textos legales vigentes en
Catalufia en materia de funcidn publica, tras expresar
que el personal de l|la Generalidad debe cumplir
estrictamente la jornada y el horario de trabajo, que
reglamentariamente se determinaran; afirma en el
articulo 108.3 que <«El personal al servicio de la
Generalidad no estara obligado a residir en la localidad
donde desempefie su trabajo, salvo en los casos en que,
por razén de servicio, la obligacidn de residencia sea
necesaria. Ello no podra ser obstaculo para el estricto
cumplimiento de la jornada y el horario de trabajo».

Podemos afirmar que, en los supuestos descritos, los
empleados publicos que se encuentren en el ambito de
aplicacion subjetivo de la norma no tienen obligacién de
residir en la localidad donde desempefan su servicio,
pero si de cumplir con el resto de obligaciones.
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Existe otro conjunto de Comunidades cuya norma tiene
una redaccidon mas genérica y similar al EBEP, sin aclarar
nada sobre dicha obligacion. En estas leyes de empleo
publico no se recoge la obligaciéon de residir, tampoco
puede afirmarse que esté en contra de las mismas, pero
puede interpretarse que lo relevante no es el lugar de
residencia sino el cumplimiento del resto de obligaciones
(horario, jornada, etc).

La Ley 2/2015, de 29 de abril, del empleo publico de
Galicia establece, en su articulo 74, unos deberes
vinculados a un cdédigo de conducta que se centra en el
principio de legalidad (art. 74 a. Respetar Ila
Constitucidn, el Estatuto de autonomia de Galicia y el
resto de las normas que integran el ordenamiento
juridico) o en el atribuciones segun el principio de
dedicacidn al servicio publico (74 d) y en el cumplimiento
de los deberes desempefiar con diligencia las tareas que
les correspondan o se les encomienden, resolviendo, en
su caso, los procedimientos o expedientes de su
competencia dentro de plazo y cumpliendo la jornada y
horario establecidos (74 j). Es una redaccion similar a la
del EBEP. Esta norma si define y distingue (Disposicion
adicional primera c)!! a efectos de la propia norma en

11 ocalidad: el correspondiente término municipal. A efectos
de permisos, se entendera por término municipal el de la
residencia del personal funcionario. Se exceptua el caso del
personal estatutario, para el cual esta expresion se entiende
que hace referencia a la correspondiente area de salud,
excepto en el caso de los permisos por fallecimiento, accidente
o enfermedad graves, hospitalizacién o intervencion quirdrgica
de un familiar, en el cual se aplicard el régimen general
previsto en el primer inciso de este apartado.”
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relacién con los permisos la localidad de residencia, que
para el personal funcionario sera el “area de salud”.

La Ley 7/2005, de 24 de mayo, de la Funcion Publica
de Castilla y Ledn describe los deberes de los
funcionarios (art. 63 e) incluyendo el de cumplir el
régimen de jornada y horario establecidos, sin hacer
mencidén expresa a la residencia.

La Ley 4/2021, de 16 de abril, de la Funcién Publica
Valenciana tampoco hace mencidn entre las
obligaciones (art. 99) a la residencia.

La Ley 5/2023, de 7 de junio, de la Funcién Publica de
Andalucia no menciona nada al establecer los deberes
si bien apela en términos generales a las obligaciones del
ordenamiento juridico (art. 33.2) remitiéndose a los
deberes, principios éticos y de conducta regulados en el
texto refundido de la Ley del Estatuto Basico del
Empleado Publico, asi como en cualquier otra normativa
estatal de caracter basico, en la Ley 5/2023 y en el resto
del ordenamiento juridico. Siendo dichas obligaciones
aplicables al personal contratado por las entidades
instrumentales del sector publico andaluz.

Tampoco hay novedad en la Ley 13/2015, de 8 de abril,
de Funcion Publica de Extremadura que apela a
deberes generales (art. 67), posibilitando que los
organos competentes de las Administraciones Publicas
de Extremadura puedan aprobar Coédigos de Conducta
especificos que desarrollen lo previsto en el apartado
anterior para colectivos de empleados publicos en los
que por las peculiaridades del servicio que presten asi
sea necesario.

329



Gabilex
NO 41
Castilla-La Mancha Marzo 2025

https://gabinetejuridico.castillalamancha.es/ediciones

Podemos encontrar algunas resoluciones judiciales,
anteriores al EBEP, que si admitieron la aplicacion
supletoria de esta obligacion de residir, por ejemplo, la
Sentencia del TSJ Andalucia (Sevilla) (Contencioso), sec.
33, de 25 de mayo de 1999 (rec. 864/1997), la cual
dispone que los funcionarios de la Administracién local
tienen las obligaciones determinadas por la legislacion
sobre funcion publica de la correspondiente Comunidad
Auténoma vy, en todo caso, las previstas en la legislacién
basica del Estado sobre funcion publica. No obstante, en
lo relativo al régimen sancionador, sélo en el caso de que
la Legislacion autondmica guarde silencio sobre los tipos
infractores que den lugar a responsabilidad disciplinaria
de los funcionarios de aquella Administracidon, habra que
acudir a la normativa reguladora del régimen
disciplinario, de los funcionarios de la Administracién del
Estado. Y como quiera que la Ley 61/85 de 28 de
noviembre, de Ordenacion de la Funcién Publica de la
Junta de Andalucia, no establecia tipificacion de las
conductas infractoras, determinantes de responsabilidad
disciplinaria, se concluia la plena vigencia del deber de
residencia para los funcionarios del Ayuntamiento, y
también, con la aplicabilidad a estos del tipo previsto en
el art. 8, e) del R.D. 33/1986.

4. LA OBLIGACION DE RESIDENCIA EN NORMAS
ESPECIALES

Existen normativas especificas que regulan el deber de
residencia, por ejemplo, en cuerpos policiales o
sanitarios y la jurisprudencia lo ha tratado en relacion al
reconocimiento de permisos, complementos o como
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ocurre con la Sentencia del TSJ Madrid (Contencioso),
sec. 72, de 23 de julio de 2024, n° 949/2024, rec.
730/2022 con accidentes de trabajo, reconociendo, con
matices, la posibilidad de establecer limitaciones por las
exigencias derivadas de la fundamental y delicada mision
que la Constitucién encomienda a las Fuerzas y Cuerpos
de Seguridad: «(...) articulo 9.s) de la Ley Organica
9/2015, de 28 de julio, de Régimen de Personal de la
Policia Nacional que establece la obligacion de:

«Residir en el ambito territorial que se determine en
funcion de la plantilla de destino. A tal efecto, se fijaran
los criterios objetivos en base a los cuales sera
determinado dicho ambito territorial, donde se
autorizara la residencia de los Policias Nacionales,
garantizandose, en todo caso, el adecuado cumplimiento
del servicio».

En relacién a la obligacion establecida en el referido
articulo 9.s) de la Ley Organica, el propio Preambulo de
la Ley afirma que:

«Es resefiable la regulacion que se hace en este titulo
del deber de residencia, que trata de buscar un equilibrio
entre la libertad de eleccién del domicilio y las exigencias
derivadas de la fundamental y delicada misidon que la
Constitucidn encomienda a las Fuerzas y Cuerpos de
Seguridad, estableciéndose para ello como referencia el
ambito territorial que, con arreglo a unos criterios
objetivos, se determine respecto de la plantilla de
destino».

Pues bien, en primer lugar y al igual que en el
precedente al que se ha hecho referencia no consta
acreditado el hecho de que la demandante necesitara
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autorizacién expresa y formal para fijar su residencia en
el lugar donde la tenia.

En segundo lugar, lo que se deduce del Preambulo de
la Ley Organica es que, en todo caso, habran de ser "las
exigencias derivadas de la fundamental y delicada mision
que la Constitucién encomienda a las Fuerzas y Cuerpos
de Seguridad", las que, en relacidn al deber de
residencia, podrian conllevar alguna limitacion a esa
libertad de eleccidn del domicilio, resultando relevante
en este punto que, si bien en el momento del accidente
no constaba tal autorizacion, si que consta al folio 77 del
expediente administrativo que mediante Resolucién de
10 de noviembre de 2021 del Jefe de la Divisién de
Personal -por delegacidon del Secretario de Estado de
Seguridad-, se autorizd la residencia de la demandante
en la localidad de San Cristdbal de la Laguna, por lo que,
en buena ldgica, habrd de entenderse que las citadas
exigencias derivadas de la mision que la Constitucion
encomienda a las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad no
guedaban afectadas por el hecho de que la demandante
residiera en dicha localidad.

En consecuencia, procede la estimacién del recurso
contencioso-administrativo, con anulacion de Ia
actuacion administrativa impugnada y el consiguiente
reconocimiento del derecho de la actora a que las
lesiones sufridas por el accidente en cuestion sean
consideradas como causadas en acto de servicio "in
itinere", con las consecuencias juridicas y econdmicas a
que de lugar tal reconocimiento».

332



Gabilex
No 41
Marzo 2025 Castilla-La Mancha

https://gabinetejuridico.castillalamancha.es/ediciones

En el caso de profesiones sanitarias también se ha
declarado legal la obligacion de residir establecida por
causa justificada. Por ejemplo, la Sentencia del Tribunal
Supremo (Contencioso), sec. 53, S 17-02-1992 (FJ 29)
reconoce la legalidad de que los miembros de los equipos
de atencion primaria deberan residir dentro de la zona
basica de salud. Frente a la alegacidon de que no puede
menoscabarse la libertad total de que cada ciudadano
elija y fije su propio domicilio del art. 19.1 de la
Constitucion “Los espafioles tienen derecho a elegir
libremente su residencia y a circular por el territorio
nacional”. Pone de manifiesto «el caracter funcionarial
gue detentan cuantos prestan servicios en las zonas
basicas de salud, es oportuno recordar que son
funcionarios y anotar que la Ley 30/1984 (de 2 de
agosto, sobre Medidas para la Reforma de la Funcién
Publica) mantienen en plenitud el contenido del art. 77.1
del texto de la "Ley articulada de Funcionarios Civiles del
Estado" (Decreto 315/1964, de 7 de febrero por cuya
eficacia "los funcionarios deben residir en el término
municipal donde radique... la dependencia o lugar donde
prestan sus servicios"; precepto de vigencia tradicional
y de obligado cumplimiento en este caso por el caracter
basico de la Ley que lo establece.(...) Como colofén
puede anadirse que la Constitucién Espafiola en su art.
63.1 anota que "sOlo por ley... podra regularse el
ejercicio de (los derechos y libertades reconocidos en su
capitulo 11, entre ellos los correspondientes al art.
19.1.9) y que son Leyes, tanto la Foral 13/1983, como la
30/1984; pudiendo invocarse la constitucionalidad de
esta Ultima respecto de la cual conocié el Tribunal
Constitucional en su Sentencia 99/1987 (de 11 de junio,
resolviendo cuestién de inconstitucionalidad num.
763/1984)».
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III. CONCLUSIONES

El deber de residir en el término municipal donde
radique la oficina, dependencia o lugar donde presten
sus servicios de los funcionarios publicos se recoge en el
articulo 77 del Decreto 315/1964, de 7 de febrero, por el
gue se aprueba la Ley articulada de Funcionarios Civiles
del Estado. Dicho precepto esta expresamente derogado
por el texto refundido de la Ley del Estatuto Basico del
Empleado Publico, si bien podrd mantenerse en vigor
como normativa vigente en cada Administracién Publica,
en tanto no se opongan a lo establecido en el propio
Estatuto Basico y no se hayan dictado las leyes de
Funciéon Publica y las normas reglamentarias de
desarrollo.

Conforme al articulo 3 del Cdédigo Civil y segun la
interpretacién que ofrece el documento C25/ 4_1 del
Boletin de consultas en materia de Recursos Humanos
(BODECO) ha de entenderse que el deber de residencia
previsto en el articulo 77 de la ley de Funcionarios Civiles
del Estado de 1964 debe interpretarse en el sentido de
que debe garantizar el estricto cumplimiento de jornada,
horario y funciones propias de su cargo, y no podra
suponer la alteracidn del régimen juridico que les resulte
de aplicacién (incompatibilidades, permisos, licencias,
indemnizaciones por razén del servicio), sin que se
necesario fijar la residencia en un determinado
municipio, si se cumplen el resto de las obligaciones
estatutarias.
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En el caso de que el funcionario resida en un municipio
situado en otro pais!? podra aplicarse el mismo criterio,
mientras la residencia no comprometa el estricto
cumplimiento de la jornada, horario y funciones de su
cargo, asi como no altere el régimen juridico que le
resulte de aplicacion.

La jurisprudencia acepta las limitaciones a la libertad
de residencia para el personal funcionario dentro de su
relacién estatutaria, cuando esté justificada por razones
del servicio.

Cuando las leyes de Funcion Publica regulen la materia
habra de estarse a lo dispuesto en ellas, como ocurre con
las Comunidades de Madrid, Castilla-La Mancha,
Catalufia o el Principado de Asturias; que no impone la
obligacion de residir en un determinado municipio sino
de cumplir la jornada, el horario de trabajo y el resto de
obligaciones inherentes al puesto.

En otras, donde no se ha dictado normativa de
desarrollo, puede aplicarse el anterior criterio; sin que
pueda sostenerse la aplicacién del articulo 77 de la Ley
del 69 en su tenor literal de una forma clara.

12 Seglin el BODECO C25/ 4_1 la consulta se refiere a un pais
vecino de la Unién Europea, sin que se aprecie circunstancia
alguna que imponga esta condicion.
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]
LA REFINANCIACION DE EMPRESAS

D2 Cristina Arenas Gil

Graduada en Administracion y Direccion de Empresas

Resumen: El presente Trabajo Final de Grado tiene
como objetivo analizar el proceso de refinanciacién
empresarial desde el momento en el que se detectan
indicadores de alarma hasta que culmina el proceso de
refinanciacion de una empresa. Este proceso consta de
una serie de etapas que voy a ir analizando una por una.

Se comienza con la deteccion del problema; cuanto
antes se detecten los indicadores negativos, antes
podremos empezar a resolverlos. Estos no siempre se
presentan de manera repentina, sino que también
surgen progresivamente. En esta etapa es primordial
gue las empresas realicen un presupuesto de tesoreria
ajustado que al menos les anticipe la disponibilidad en
los préximos 12 meses para identificar las causas de la
crisis y realizar un plan de accion.

Se sigue con el anadlisis y la situacion real de la
empresa en el que se debe disponer de una explicaciéon
clara de los motivos que han generado la situacion de la
empresa para poder establecer medidas correctoras.
Posteriormente, es importante saber enfocar y plantear
el problema de manera adecuada, por tanto, la empresa
ha de tener clara su CIRBE, ademas de tener presente
un documento en el que se manifiesten las bases del
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proceso de refinanciacién y las lineas de actuacion del
Plan de negocio con el que se va a guiar.

Para que este proceso sea efectivo es crucial reunirse
con las entidades financieras y acreedores para gestionar
las condiciones del contrato. Para culminar este proceso
se negocia el proceso de refinanciacion con entidades
financieras y acreedores para equilibrar los intereses de
las partes involucradas y se firman los documentos
necesarios para finalizar la refinanciacion.

Finalmente, para garantizar el éxito, se efectla un
seguimiento de la refinanciacidon para asegurar que se
cumplan de manera efectiva todos los acuerdos que se
han firmado e identificar posibles desviaciones.

Palabras clave: Refinanciacién, vencimiento deuda,
carencia deuda, CIRBE (Central de Informacién de
Riesgos del Banco de Espafia), pool bancario.

Abstract: This Final Degree Project aims to analyze the
corporate refinancing process from the moment warning
indicators are detected until the refinancing process is
completed. This process consists of a series of stages
that I will analyze step by step.

The process begins with problem detection; the sooner
negative indicators are identified, the sooner they can be
addressed. These indicators do not always appear
suddenly; they can also emerge progressively. At this
stage, it is essential for companies to prepare a detailed
cash flow budget that forecasts at least 12 months ahead
to identify the causes of the crisis and create an action
plan.
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The next step involves analyzing the company's real
situation, where a clear explanation of the reasons
behind the company's situation is necessary to establish
corrective measures. Subsequently, it is crucial to
properly focus on and approach the problem. Therefore,
the company must have a clear understanding of its
CIRBE and prepare a document outlining the foundations
of the refinancing process and the strategic guidelines of
the business plan to be followed.

For this process to be effective, it is vital to meet with
financial institutions and creditors to negotiate contract
terms. To finish the process, refinancing agreements are
negotiated with financial institutions and creditors to
balance the interests of the parties involved, and the
necessary documents are signed to conclude the
refinancing.

Finally, to ensure success, the refinancing process must
be monitored to verify that all agreements are effectively
implemented and to identify any potential deviations.

Key words: Refinancing, debt maturity, debt race
period, CIRBE, banking pool
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1. Introduccion

La motivacidn para realizar este Trabajo Final de Grado
sobre la refinanciacion de las empresas nace del interés
sobre cémo las empresas afrontan y sobreviven a
situaciones de crisis financiera. Durante las practicas en
el area de contabilidad he tenido la oportunidad de
efectuar tareas como la gestion financiera, conciliaciones
bancarias y control de pagos, lo que me ha permitido
valorar y comprender la importancia de contar con una
estructura financiera clara y ordenada y adaptada a las
situaciones de cada empresa.

Hoy en dia vivimos en un entorno econdémico que se
caracteriza por la volatilidad, la globalizacion y los
cambios constantes, por lo que las empresas deben
prestar especial atencion al entorno y a la propia
empresa. Estas deben ser capaces de detectar con
suficiente antelacion los indicadores y alertas que
puedan comprometer su estabilidad financiera antes de
ser incapaces de afrontar sus compromisos financieros.
El buen o mal manejo de esta gestion puede marcar la
diferencia entre una empresa que logra superar sus
dificultades y otra que se enfrenta a la quiebra o cierre
definitivo.

La refinanciacion es un método que permite a las
empresas renegociar sus deudas con la finalidad de
mantener el normal desarrollo de sus operaciones,
mejorar su liquidez y evitar impagos, asi como una
posible insolvencia. “Supone aumentar el plazo de
devolucion del principal adeudado, por lo que el pago de
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intereses serd mucho mayor. A corto plazo se reduce el
pago por préstamos y créditos bancarios, pero a largo
plazo el gasto por interés sera mucho mayor.”
(Fernandez, 2016).

Ademas, la refinanciacion tiene un impacto en las
relaciones entre la empresa y sus acreedores. También
cobran gran importancia proveedores, empleados,
entidades financieras, Administraciones Publicas vy
accionistas. La confianza y el compromiso en estas
personas es crucial para el éxito o fracaso de este
proceso. Para garantizar una refinanciacién efectiva es
fundamental tener un enfoque integral que tenga
involucrados los intereses de estas partes, pero en
especial el de directivos y accionistas, ya que son ellos
quienes lideran las negociaciones y toman las decisiones
estratégicas de la empresa.

2. Objetivos

El objetivo principal de este trabajo es explicar el proceso
de refinanciacion de las empresas con un enfoque
metodoldgico, en sus diferentes fases; desde que se
detectan indicadores de alarma/alerta hasta que culmina
el proceso de refinanciacién. Las fases de este proceso
son las siguientes:

- La deteccién del problema
- Analisis y situacién real de la empresa

- Enfoque y planteamiento del problema
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- Bases de la refinanciacion

- Reunidn con las entidades financieras vy
acreedores

- Negociacion del proceso de refinanciacion con
entidades financieras y acreedores

- Cierre de la refinanciacion y firma de documentos

- Seguimiento de la refinanciaciéon

A lo largo de este proceso podremos observar distintos
objetivos secundarios como seria comparar las
diferentes opciones de refinanciacién y barajar cual es la
mas adecuada o desarrollar mediante el analisis practico
de una empresa real dicho proceso.

Por razones de confidencialidad se ha anonimizado el
caso practico, es decir, no se identifica ni la razon social
de la empresa en situacion de dificultades financieras, ni
la relacion de entidades financieras involucradas. La
informacion ha sido facilitada por el responsable que
llevd a cabo el proceso de refinanciacién del Grupo
Empresarial.

3. La deteccion del problema

El primer paso en cualquier proceso de refinanciacion es
la deteccidn temprana del problema financiero, es decir,
el por qué la empresa comienza a tener dificultades. Los
empresarios deben disponer de informacion veraz y de
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sistemas de alerta, por tanto, han de ser capaces de
detectar rapidamente los indicadores negativos para
poder tomar decisiones de manera proactiva y eficiente
para evitar que la situacion empeore. Los problemas no
siempre surgen de manera repentina, sino que también
se manifiestan progresivamente.

En esta etapa debemos saber detectar la necesidad.
Muchos empresarios creen que para encontrar la
necesidad o el problema hay que centrarse y profundizar
en la contabilidad, en la cuenta de resultados o en el
balance, pero esto es un grave error. El balance de
situacion y la cuenta de resultados o de pérdidas y
ganancias nos dan una foto fija, pero pueden llevarnos a
cometer errores y generar tensiones de liquidez.

La mejor solucién es elaborar un presupuesto de
tesoreria a corto y medio plazo. “Un presupuesto de
tesoreria es un informe financiero que se utiliza para
prever el flujo de entradas y salidas efectivo de una
empresa en un periodo determinado, por lo general en
el corto plazo” (Dobafio, 2024). Estos presupuestos
pueden ser semanales (no es muy habitual), mensuales,
trimestrales o anuales, siendo los mas utiles y mejor
ajustados los presupuestos de tesoreria mensuales. El
presupuesto de tesoreria cuenta con cuatro apartados
principales: el saldo inicial en bancos, los cobros y los
pagos por vencimiento, y la disponibilidad de tesoreria o
saldo final.

En cuanto al saldo en los bancos, se refiere a los activos
financieros liquidos que posee la empresa, es decir, a la
cantidad de efectivo disponible que posee una empresa
al inicio del periodo en el cual se estd efectuando el
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presupuesto. El saldo inicial es el dinero disponible que
posee la empresa en sus cuentas bancarias al principio
del periodo presupuestario. Partiendo de este saldo
inicial se le sumaran los cobros, o entradas de tesoreria
previstas, en los cuales se encuentran:

- Las cuentas a cobrar o facturas emitidas que aun
no han sido pagadas por los clientes,

- Los efectos en cartera (no descontados ni
anticipados) con vencimiento en el periodo
susceptibles de presentar a la entidad financiera
en gestion de cobro.

- Las ventas previstas (proyecciones de las
expectativas de la demanda o condiciones del
mercado),

- Cobros financieros (ingresos que recibe Ia
empresa de operaciones que no estan
relacionadas con la actividad principal de la
empresa),

- Devoluciones de Impuestos (IVA, Impuesto sobre
Sociedades, etc)

- Otros cobros previstos.

A estos cobros debemos restarle los pagos, entre los
cuales se encuentran los siguientes conceptos:

- Cuentas a pagar: deudas con proveedores o
acreedores,
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- Compras previstas: adquisiciones que la empresa
proyecta hacer en un futuro, y que tengan
vencimiento de pago en el periodo,

- Sueldos y salarios: importe neto del pago de
néminas de empleados,

- Seguridad Social tanto a cargo de la empresa
como pagos por cuenta de los empleados. En este
caso, cada mes se paga la seguridad social
correspondiente al mes anterior.

- Pagos a administraciones publicas: son pagos
obligatorios como el IRPF de las néminas o el IVA
de las declaraciones periddicas. Estas
declaraciones suelen ser mensuales o
trimestrales, dependiendo del tamafo de |Ia
empresa.

- Pagos financieros: desembolsos que la empresa
ha de realizar por obligaciones financieras como
cuotas de préstamos, devolucion de pdlizas a su
vencimiento, asi como las liquidaciones de
intereses  correspondientes a operaciones
financieras,

- Pagos de estructura: costes fijos recurrentes
relacionados con la actividad diaria de la empresa.
En este apartado es importante plantear una
estructura similar a la cuenta de pérdidas vy
ganancias (cuentas contables) con el fin de que no
nos olvidemos de incorporar ningun pago del
periodo.

- Otros pagos previstos.
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Finalmente, si al saldo inicial se le suman los cobros y se
restan los pagos se obtiene el saldo final del presupuesto
en cada periodo proyectado. Hay que considerar también
en este punto el importe disponible que la sociedad tenga
en las polizas de crédito concedidas, de la misma forma
que el presupuesto de tesoreria debera reflejar las
necesidades de devolucién de dichas pdlizas de crédito a
su vencimiento. Es obvio que, si el saldo final proyectado
es positivo, se podran atender todas nuestras
obligaciones empresariales, y si el saldo es negativo, se
tendra que obtener liquidez o financiacién adicional, bien
de los socios de la empresa o bien de las entidades
financieras o de los proveedores y acreedores.

Es conveniente tener un presupuesto de tesoreria
mensualizado al menos de los préximos 12 meses, con
independencia de contar con una proyeccién plurianual,
aunque sea menos detallada. De esa forma, si hay
alguna necesidad de liquidez, se podra detectar al menos
con un afo de antelacién y preparar las acciones de
financiacion o de refinanciacién necesarias y oportunas,
asi como en su caso la desinversion de algun activo
financiero o algun activo inmobiliario que genere liquidez
para cubrir el gap o déficit de tesoreria.

Aunque se ha comentado anteriormente que al menos se
debe tener una proyeccion de tesoreria a un afo vista,
es conveniente proyectar el modelo para cubrir un plazo
mas amplio que pudiera llegar hasta los dos o tres anos.
De esa forma se anticiparia cualquier necesidad con
mucha antelacion. La afirmacidn anterior se fundamenta
en el hecho de que es relativamente facil financiar las
operaciones ordinarias de la Sociedad con tiempo, y con
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unos buenos datos, pero es muy dificil financiar las
operaciones sin el plazo suficiente y sin una foto
adecuada de la sociedad. Se debe tener en cuenta que
cada vez las entidades financieras necesitan mas plazo
para plantear, presentar y aprobar las operaciones,
debido a que no existen atribuciones suficientes ni en las
oficinas, ni en las zonas ni en las Direcciones Territoriales
de los Bancos, y en la mayoria de los casos las
aprobaciones de riesgos dependen de comités colegiados
en los que intervienen varias personas con las que
ademas la empresa no puede contactar en ningun caso.

Por ello, realizar un presupuesto de tesoreria es muy
importante para poder asegurar efectivo disponible para
que la empresa pueda cumplir con las obligaciones
financieras, planificar la toma de decisiones y detectar
cualquier brecha entre los cobros y los pagos
proyectados.

En el caso de no haber anticipado los problemas de
liquidez a tiempo o en el caso de que sean las propias
entidades financieras quienes detecten o sospechen esa
situacion, es habitual que se produzca un cierre de
financiacion por parte de la banca. Esto supone que las
entidades financieras limiten el descuento de efectos de
la empresa, que la empresa no puede ceder a la entidad
financiera sus cuentas a cobrar como podrian ser
anticipos de facturas o efectos a cobrar (letras de
cambio, pagarés, etc.). Esto quiere decir que la empresa
debera esperar al vencimiento de la operacién para que
sus clientes le paguen en el plazo acordado por ambos.
El no poder anticipar facturas o descontar efectos,
afectard al flujo de caja de la empresa y cabe la
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posibilidad de que se generen problemas para atender el
pago a proveedores con normalidad a su vencimiento.

Adicionalmente, es habitual que se paralicen aquellas
operaciones en curso de financiacién como pueden ser la
concesidon de préstamos, créditos, hipotecas, /easings o
rentings. En este caso, la Sociedad ya no podra financiar
sus operaciones con normalidad. Llegados a ese punto,
generalmente, las entidades financieras deciden que no
hay renovaciones de financiacidn de las lineas de crédito,
de descuento o de anticipo de facturas existentes. Se
paralizan también los pagos confirmados a los
proveedores, cosa que puede provocar problemas en la
cadena de suministro, desconfianza y mala reputacion.
Finalmente, se bloquea la concesidon de avales bancarios,
sean técnicos (aseguran la entrega de algun bien o
servicio) o financieros (aseguran el pago de alguna
cantidad a terceros).

Por tanto, si la empresa no hace los deberes a tiempo y
no tiene la capacidad de anticipar sus problemas
financieros puede provocar una “tormenta financiera
perfecta” que agravara su situacion y de la que sera muy
dificil salir.

La principal conclusidn de este apartado es que las
empresas deben tener un presupuesto de tesoreria
ajustado que al menos les anticipe la disponibilidad en
los préoximos 12 meses.

Adicionalmente, la Sociedad debe tener un absoluto
conocimiento de las operaciones financieras en vigor
clasificadas por tipo de riesgo (riesgo con garantia
personal, riesgo con garantia hipotecaria, riesgo
indirecto o efectos descontados de terceros, y riesgo de
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firma como avales y garantias), por entidad concedente
y por vencimiento, donde se pueda apreciar para cada
una de ellas el limite concedido, el saldo dispuesto a
fecha actual y el saldo disponible. Este ultimo saldo nos
da la capacidad inmediata que tiene la empresa para
disponer de las operaciones financieras concedidas.
Asimismo, nos sirve para prever la fecha de vencimiento
de cada operacién y su fecha de renovacién o
cancelacion.

En caso de no obtener lo anterior con recursos internos
de la empresa, ésta no debe dudar en acudir a
profesionales externos que le ayuden a conocer la
situacion actual de la empresa y obtener informacion
exacta de sus operaciones y unas proyecciones fiables.

4. Analisis y situacion real de la empresa

Para conocer y saber explicar a terceros los motivos que
han llevado a la empresa a tener problemas financieros
hay que elaborar un analisis muy profundo de la
situacion financiera real de la empresa e identificar si se
trata de problemas coyunturales o estructurales.

Los problemas coyunturales son temporales y requieren
una gestion adecuada de la tesoreria, pero no precisan
de un redisefio del negocio, ni probablemente de un
proyecto de refinanciacién. No obstante, hay que
extremar las precauciones: un problema coyuntural es
una alerta y conviene proyectar la tesoreria por un
periodo mayor con objeto de descartar que se convierta
en un problema recurrente, ciclico o estructural.
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En cambio, los problemas estructurales tienen que ver
con los desequilibrios profundos y constantes de la
empresa. Estos problemas no pueden resolverse sélo
inyectando liquidez o refinanciando la deuda, sino que
pueden suponer cambios profundos y significativos en la
operativa de la empresa, en el modelo de negocio e
incluso en la estrategia empresarial.

Llegados a este punto, conviene conocer los motivos,
explicitarlos y tomar decisiones y medidas correctoras
para enmendar la situacion y ser capaces de trasladar a
terceros la situacién, como una cuestién normal,
evitando generar alarmas innecesarias. En este
contexto, las decisiones, aunque sean drasticas, deben
tomarse y no se debe pensar que el tiempo mejorara las
cosas: el tiempo en estos casos juega en contra de la
empresa y tiende a empeorar la situacion.

Ademas de disponer de estados financieros que reflejen
la imagen fiel de la Sociedad, del presupuesto de
tesoreria desarrollado en el punto anterior, se debe
disponer de la explicacién de los motivos que han
generado la situacidn actual, de la adopcién de las
medidas correctoras, de un plan de negocio al menos a
tres-cinco afios y la proyeccién financiera y de tesoreria
de éste donde aparezcan claramente determinadas vy
cuantificadas las necesidades financieras de la sociedad
en el periodo proyectado. Realizado en trabajo anterior,
las peticiones a los proveedores financieros deben ser
claras y concisas. Al realizar las correcciones conviene
situarse en un escenario medio que sea realista, huyendo
de escenarios optimistas o pesimistas, en su caso.

Se debe ser realista y a su vez conservador en las
previsiones, ya que una vez iniciado un proceso de
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refinanciacién la empresa probablemente no tendra una
segunda oportunidad en el corto plazo para volver a
refinanciarse. Los escenarios excesivamente optimistas
suelen ser los que mas gustan a las entidades
financieras, porque suponen para ellas una menor
financiacion y un menor desembolso, pero son muy
arriesgados para la empresa porque pueden acabar no
resolviendo su problema real.

5. Enfoque y planteamiento del problema

En esta fase del proceso de refinanciacion debemos
saber enfocar y plantear de una manera adecuada aquel
problema que tiene la empresa investigando en las dos
etapas previas.

Para ello, en primer lugar, la empresa ha de tener clara
su CIRBE (Central de Informacidon de Riesgos del Banco
de Espafia). La CIRBE de la empresa con cada entidad,
debe estar cuadrada con los registros de la empresa, en
especial con las deudas y obligaciones que supongan
riesgo directo o indirecto, ya que en Espafa el riesgo de
firma (avales financieros o avales técnicos) no se refleja
dentro del balance de situacion de la empresa, pero no
deja de ser riesgo.

El Banco de Espafia define la CIRBE como “una base de
datos que recoge la informacién de los préstamos,
créditos (riesgo directo), avales y garantias (riesgo
indirecto) que cada entidad declarante mantiene con sus
clientes”. (Espafia, Banco de Espafa, s.f.). Es muy
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importante que esta informacion sea revisada, corregida
y clara ya que las entidades financieras utilizan estos
datos para evaluar el riesgo crediticio de la empresa.
Para una mejor comprension, se aporta a continuacién
un ejemplo de CIRBE de una empresa anonimizada a
través de su “INFORME DE RIESGOS AGREGADOQO", donde
podemos ver los capitulos anteriormente descritos con el
detalle para cada operacion del limite concedido y del
riesgo dispuesto:
BANCODEESPANA INFORME DE RIESGOS
Eurosisterna AGREGADO
Informacién Financiera y Central de Riesgos
Datos de identificacién aportados por el titular: Cédigo Razdn social / Apellidos SOCIEDAD DE RESPONSABILIDAD LIMITADA
Nombre Importes en miles de euros
Datos de las operaciones correspondientes a  10-2024 Garantia Real Garanta personal Riesgo Dispuesto
viz Imah:‘LTnn - EUR BE:)B G619 Gl0 El4 S 0 0 eommEee [} 300
vi2 Tl EUR L10 Gl9 65 0 Q (1]
viz T11 EUR L10 G20 E1S 528 0 [} []
v32 T1L EUR L10 G20 El4 54 0 Q [1]
TOTAL EN| EL SISTEMA 647 ] 0 300
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Tabla 1. Informe de riesgos agregado

Fuente: Central de Informacion de Riesgo del Banco de Espafia (CIRBE)

Esta imagen es un informe de riesgos agregado en el
cual se pueden observar los riesgos concedidos por las
entidades financieras. Una caracteristica del informe de
riesgos agregado es que cada entidad financiera puede
ver para cada Sociedad el global de riesgo y la posicién
de su entidad con dicha Sociedad, pero no puede ver la
del resto de bancos desglosada. Lo que cabe destacar de
esta CIRBE es su clasificacién entre la garantia real y la
garantia personal, donde la garantia real esta respaldada
por un bien o activo tangible como por ejemplo hipotecas
sobre bienes inmuebles y en el caso de que el deudor no
pague, el acreedor puede recuperar su dinero mediante
la ejecucidn del bien otorgado en garantia. En cambio, la
garantia personal no estd respaldada por un bien
especifico, sino por todos los bienes y derechos de la
empresa, o de los avalistas respondiendo tanto la
empresa como sus avalistas con todo su patrimonio
presente y futuro. Es importante explicar qué es el riesgo
dispuesto, que es aquel importe que la empresa ha
dispuesto en la linea de financiacion que le ha otorgado
un banco. Por el contrario, el riesgo disponible es la
cantidad de dinero que la entidad financiera ha
concedido en la financiacién, pero que la empresa aun
no ha utilizado.

Como puede observarse, en el informe agregado las
cantidades estan reflejadas en miles de euros.

Por tanto, en el cuadro anterior, se observan cuatro
operaciones financieras (cuatro lineas) en el que la
primera operacién tiene una garantia personal de tipo
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G10 (operacién garantizada por una persona fisica o
juridica distinta de la titular del informe), con un riesgo
dispuesto actual de 0 € y un riesgo disponible de 300.000
€. La segunda operacion financiera corresponde a una
sin garantia real de tipo G19 (operacidon que no cuenta
con garantia real), con un riesgo actual dispuesto de
65.000 € y un riesgo disponible de 0 €. Por ultimo, la
tercera y cuarta operacion financiera poseen una
garantia real de tipo G20 (operacion con garantia
hipotecaria), con un riesgo dispuesto total de 528.000 €
y 54.000 €, respectivamente, y con un riesgo disponible
de 0 € en ambas posiciones, lo cual indica que son
préstamos. Esto sucede porque normalmente, en los
créditos hay riesgo dispuesto y riesgo disponible. En los
préstamos, todo el riesgo concedido suele estar
dispuesto.

En conclusion, este informe de riesgos agregados
muestra que la empresa tiene un total de 647.000 € de
riesgo dispuesto, y un total de riesgo disponible de
300.000 €.

A continuacién, se muestra como ejemplo, la cabecera
de un INFORME DE RIESGOS DETALLADO:
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BANCODE ESPANA INFORME DE RIESGOS
Eurosistema DETALLADO
Informacién Financiera y Central de Riesgos
Datos de identificacion aportados por el titular: Codino Razén socil / Apelidos SOCIEDAD DE RESPONSABILIDAD LIMITADA
Nombre Importes en unidades de euros
N N [Garnta | Garnta

Datos de las operaciones correspondientes a  10-2024 real | persaral Riesgo Dispuesto
Entidad S0t/ Col Depussto J— Risgo

Codige operacin Tpo | Nat N Moneds [Pz |Tipo/ | Tipo/ | Stu | Actual LOUE DELGUE Inkereses disponic

pod. | inter. | adzipanted) ®sd, |Cober | Cober | oper.| TOTAL {mpertes \8NcEoe | e gemor y gastos

0182 BANCO BILBAD VIZCAYA ARGENTARIA, S5.A.

[ 7560000000000 13| viz | 111 ElR | L10 | GI9 65.428 0 0 0

300377850000000000¢ 44 | viz | T1L EWR | L10 | G20 527.700 0 [ 0
E15

2100 CAIXABANK, 5.A.

001CCRO300021822735 vz [T Bl | L09 | Gl9 | Glo 0 0 [ 300.000

El4
001PRS9620317009248 vz |t EWR | L10 | G20 53.941 0 0 0
El4
TOTAL EN EL SISTEMA 647.069 0 0 300. 000

Tabla 2. Informe de riesgos detallado

Fuente: Central de Informacion de Riesgo del Banco de
Espafa (CIRBE)

El informe detallado, a diferencia del informe
agregado, las cantidades estan reflejadas en euros.

Esta imagen muestra la cabecera de un informe de
riesgos detallado, al cual solo puede acceder la propia
empresa. Como se puede observar, en este documento
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se detalla operacién por operacion, entidad por entidad.
Este informe en concreto refleja que la sociedad trabaja
Unicamente con dos entidades financieras que son Bilbao
Vizcaya Argentaria, S.A. y Caixabank, S.A. BBVA tiene
un riesgo dispuesto actual de 65.428 € y de 527.700 €,
en cambio, no posee riesgo disponible. Esto quiere decir
que las operaciones son préstamos o bien que, si son
créditos, éstos han sido dispuestos en su totalidad. Por
otra parte, en Caixabank la situacion es diferente ya que
ha dispuesto de un importe de 53.941 €, pero aun le
gueda riesgo disponible (300.000 €) para que la empresa
pueda disponerlo en el momento que lo necesite.
Probablemente apunta a que la Sociedad tiene concedida
una podliza de crédito con un limite de 300.000 € que no
ha utilizado o dispuesto a fecha de hoy.

En conclusién, esta empresa ha dispuesto 647.069 €
gue ambas entidades financieras le han concedido en
préstamos, y aun le quedan 300.000 € de crédito
disponible de la financiacién concedida.

Que el riesgo dispuesto sea mayor al riesgo
disponible, significa que existe mas financiacion
dispuesta que financiacion por disponer. En este caso, la
empresa ha consumido una gran parte de su capacidad
de financiacién, un 68%.

Si a una empresa se le agotan las lineas de
financiacion, la empresa tiene la opcidén de solicitar una
ampliacién de las lineas de crédito actuales solicitando la
ampliacién de los limites, o bien de solicitar lineas de
financiacion adicionales a sus entidades financieras o a
otras nuevas entidades que no forman parte de su pool
bancario. También es posible buscar nuevas fuentes de
financiacion renegociando condiciones con acreedores y
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proveedores no financieros, o renegociar los plazos y
condiciones para poder refinanciar la deuda y obtener
mayor flexibilidad a la hora de atender los vencimientos.
Como medida adicional siempre se puede hacer una
revision analitica de los costes y gastos de la empresa
ajustando o eliminando aquellos que sean supérfluos o
innecesarios, con objeto de reducir los costes, y
consecuentemente, reducir el volumen de pagos.

Cada entidad financiera puede ver en la CIRBE su
posicion individual con la empresa y el riesgo agrupado
del resto de entidades financieras, pero nunca puede ver
el detalle de cada entidad financiera competidora, de ahi
la necesidad de tener la CIRBE cuadrada entidad a
entidad.

Dado lo anterior, es habitual que las entidades
financieras soliciten el detalle de la CIRBE entidad por
entidad. Aunque no es habitual entregar este detalle en
condiciones normales, en caso de acudir a una
refinanciacién, se debe ser transparentes y aportar esta
informacién, de lo contrario el proceso de refinanciacién
de la Sociedad podria correr peligro. La transparencia en
la informacién es un factor fundamental a la hora de
abordar una refinanciacién con el pool de entidades
financieras.

Una accion importante que la empresa debe llevar a
cabo es la elaboraciéon de un plan de negocio, también
llamado IBR. El Independent Business Review (IBR) es
un documento que solicitan los acreedores para evaluar
y revisar la viabilidad de la empresa en el medio y largo
plazo con la finalidad de tener una vision futura de la
empresa y poder determinar si es posible superar los
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problemas financieros. Este informe puede ser elaborado
internamente o bien de forma externa e independiente
por un economista o auditor, segun sean las necesidades
de la empresa o las exigencias de las entidades
financieras y de sus acreedores. En este documento, sea
interno o elaborado por un experto independiente, la
empresa en base al plan de negocio y sus proyecciones
financieras (prevision de cuenta de resultados), debe
proyectar su tesoreria y establecer las necesidades
financieras del periodo, que deberan ser materializadas
en solicitudes concretas.

En este andlisis es fundamental que la empresa
establezca un plan de accién para afrontar las
dificultades de la mejor forma posible.

6. Bases de la refinanciacion. Aspectos
preliminares

Cuando se aborda un proceso de refinanciacion y se
plantea la situacién a las entidades financieras, es
aconsejable llevar la iniciativa en el proceso,
presentando un documento en que antes de abordar la
situacion econdmica se manifiesten las bases del proceso
de refinanciacion y las lineas de actuacién del Plan de
Negocio que debe guiar el mismo.

A modo de ejemplo, algunas de estas “Bases del proceso
de refinanciacidon” son las siguientes:

1. Manifestar que el escenario actual y futuro es
complejo y que requiere esfuerzos que la sociedad
esta dispuesta a realizar, teniendo el compromiso
para ello.
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2. Manifestar que la situacidén de crisis que se atraviesa
es profunda, pero que la sociedad no es la primera
que afronta y tiene capacidad para salir de la
situacion con el apoyo de sus acreedores.

3. Manifestar, si procede, que no hay tensiones internas
dentro de la sociedad, ni dentro de su accionariado,
y existe compromiso por parte de todos los agentes
internos, hecho que simplificara cualquier proceso de
reestructuracion.

4. Manifestar que el equipo gestor aborda la situacion
de crisis como una oportunidad de negocio para
reforzar las bases de la empresa y para poner en
marcha nuevas lineas de negocio, haciendo hincapié
en que los directivos tienen un compromiso firme con
la sociedad, con el proyecto y con el negocio.

5. Manifestar el compromiso de aprovechar Ilas
situaciones que el mercado pueda ofrecer durante el
proceso.

6. Reorientar las actividades de la sociedad a las lineas
de negocio rentables e hibernar aquellas que no
aporten ni valor afadido, ni resultados, ni liquidez a
la organizacion.

Asimismo, las “Lineas de actuacién del Plan de Negocio”
deben abordar los siguientes aspectos:

1. Garantizar la actividad principal de la empresa y
los compromisos de entrega o prestaciéon de
servicios pactados con los clientes.

2. Aprovechar las oportunidades que brinda el
mercado en cada linea de negocio, detallando por
linea cudles son estas.
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3. Determinar qué lineas de negocio secundarias se
van a reducir/eliminar y qué lineas de negocio
secundarias se van a potenciar o a poner en
marcha de nuevo.

4. Compromiso de reducir de forma considerable los
costes de estructura y eliminar aquellos costes
gue sean superfluos o innecesarios en el contexto
actual. En este punto es importante incorporar
una reduccion, aunque sea porcentual, que sea
contundente. Es una medida que impacta muy
positivamente a las entidades financieras.
También es importante manifestar que se
adecuard la estructura al plan de negocio,
manteniendo una estructura que permita el
normal desarrollo de las operaciones.

5. Reducir el nivel de endeudamiento vy
consecuentemente la carga financiera de Ia
Sociedad, al menos esta segunda a largo plazo, de
forma que pueda ayudar a aliviar la cuenta de
resultados. En este punto, hay que tener en
cuenta que los gastos financieros de la Sociedad
forman parte de la cuenta de resultados de las
entidades financieras, por ello, en algunas
ocasiones ven con buenos ojos el incremento de
la carga financiera (devengo de intereses),
siempre que estos puedan ser atendidos con
normalidad.

6. Realizar desinversiones de activos fijos que
supongan una entrada de liquidez, vy
consecuentemente, una reduccion via
amortizacion del endeudamiento de la sociedad.

7. Reunion con entidades financieras y acreedores
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Para que el proceso de refinanciacidén sea efectivo
hay que tener un conocimiento exhaustivo de la posicién
de la empresa con cada entidad financiera. La empresa
debe tener cuadrada la CIRBE con cada Banco o entidad
financiera. Se debe contar con un cuadro de riesgos
individual por cada entidad financiera. Adicionalmente,
se debe disponer de un cuadro general de operaciones o
riesgos concedidos por entidad donde se vea cada tipo
de riesgo por entidad financiera, con el detalle del limite
concedido y el crédito dispuesto a una fecha de
referencia. Se recomienda repasar el cuadro de riesgos
individualmente con cada entidad vy, especialmente,
antes de abordar una reunién conjunta con todas ellas.
Esta herramienta permite tener una visidén clara sobre el
estado de las operaciones financieras que posee la
empresa y es necesaria para facilitar las negociaciones
con el pool bancario. Segun explica Jose Ramon
Fernandez de la Cigofa, “El pool bancario es un informe
detallado que deben presentar las empresas a los bancos
cuando necesitan financiacion bancaria” (Cigona, 2023).

En el cuadro del pool bancario es importante que
se incluyan una serie de conceptos como los que se
detallan a continuacidn, conceptos que mas adelante se
irdn explicando mediante un ejemplo practico:

- Riesgos con Garantia hipotecaria

- Riesgos con Garantia personal

- Avales o riesgos de firma

A modo de ejemplo, a continuacidn, se muestra un

modelo de cuadro de pool bancario donde se puede
observar el detalle de las operaciones financieras de una
Sociedad real dedicada a la promocién inmobiliaria. Por
razones de confidencialidad se obvia la razon social del
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Grupo inmobiliario y la identificacion de las entidades
financieras implicadas.
GRUPO
:ZI‘ DISPUESTO AVALES % SUBTOTAL
3 5 >
< < < g . = off
o8l<2|2 |22 |2 |22 < Elx 2 - g 2c¢8
B EEEEEN SR - = |22 z z o 22z
HAEHEE I REE EEEEE z S z gl = =
& il s g |25< 35 |3g=k = 2 2 & 5 =
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ENTIDAD 1 54775215 36.278.740 3.000.000 12.000.000 1.642.192 841.865 902 985 0] 109.440.997 14,34%
ENTIDAD 2 29043158 53.986.529 1632201 2.840.000 4.450.000 866.694| 16811373 2181184 0] 110342158 14,46%
ENTIDAD 3 362585411 13.777.476 1.650.000 6.150.000 799.680| 6.133.553 3.652.132 7.000 68.425.252 8.97%
ENTIDAD 4 5.794.089 34.355.200 128483 0 6.000.000 8.870.000 0 0 0 55.147.772 7.23%
ENTIDAD 5 18.363.744 11.314.737 0 6.100.000 0| 6.291.324 1.154 485 0 43.224.290 5,66%
ENTIDAD 6 0] 23.200.000 0 3.500.000 0] 6.000.000 74724 0] 32774724 4.29%
ENTIDAD 7 21599.000) 10.675.980 892867 0 0 0 0 0 0] 33.167.847 4.35%
ENTIDAD 8 18.106.822 2.259.327 989 643 0 6.650.000 863.375| 2351265 0 0 31.220432 4,09%
ENTIDAD 9 2.634.012 11.843.000 1915718 7.000.000 0| 2775467 381428 0 26.549.625 3.48%
ENTIDAD 10 0 17.115.435 0 3.000.000 0| 3262810 0 0 23.378.245 3.06%
ENTIDAD 11 4.168.336 0 14.316 820 4.000.000 2.000.000 0 0 1.679.937 0 26.165.093 3.43%
ENTIDAD 12 4.721.869 9.945 600 0 7.600.000 0 787.574 0 0 23.055.043 3.02%
ENTIDAD 13 0 18.641.400 0 2.000.000 0 0 0 0 20.641.400 2.70%
ENTIDAD 14 20500.000 0 0 0 0 0 362.804 690.112) 21.552.916 2.82%
ENTIDAD 15 3.939.963 0 1.820.483 160.375 11.250.000 0 0 45.000| 1.485295 18.701.116 2,45%
ENTIDAD 16 12.312.000 5.740.000 0 1.500.000 0 1.379.322 0 0 20.931.322 2,74%
ENTIDAD 17 6.189.954 770.247 0 2.000.000 0| 4867170 440 827 0 14.268.197 1,87%
ENTIDAD 18 12.080.710 0 0 0 2461.611 0 0 0 0 14.542.321 1.91%
ENTIDAD 19 4.273.450 6.100.000 0 3.000.000 0 0 0 0 13.373.450 1.75%
ENTIDAD 20 0 10.092.548 1.648.000 0 0 0 0] 1.127.005 12.867.553 1,69%
ENTIDAD 21 4.070.567 164.768 0 2400.000 922891 0 610258 131367 8.299.851 1.09%
ENTIDAD 22 0 4.163.849 0 4.000.000 0 0 0 0 8.163.849 1.07%
ENTIDAD 23 5.066.691 0 0 1.800.000 0 0 0 0 6.866.691 0,90%
ENTIDAD 24 0 3.211.000 0 1.500.000 0 0 0 0 4.711.000 0.62%
ENTIDAD 25 0 0 0 2.000.000 0 0 628.103 0 2.628.103 0.34%
ENTIDAD 26 0 0 394690 0 2.000.000 0 0 0 0 2.394.690 0.31%
ENTIDAD 27 0 0 0 2.000.000 0 0 0 0 2.000.000 0.26%
ENTIDAD 28 0 0 0 1.500.000 0 0 0 0 1.500.000 0.20%
ENTIDAD 31 0 2.530.000 269929 0 1500.000 0 0 0 0 4.299.929 0.56%
ENTIDAD 32 0 0 0 403.824 312.273 0 243115 0 959.212 0,13%
ENTIDAD 33 275.000 0 995 213 0 300.000 0 0 0 0 1.570.213 0.21%
TOTAL 264.169.990| 276.165.836) 19.971.348| 15.214.093| 106.065.435| 14.277.105] 51.501.723| 12.356.983| 3.440.779| 763.163.292 100%
% SOBRE RIESGO 34,6% 36.2% 2,6% 2,0% 13,9% 1,9% 6,7% 1,6% 0,5% 100,0%

Tabla 4. Pool bancario por entidades

363



Gabilex
NO 41
Castilla-La Mancha Marzo 2025

https://gabinetejuridico.castillalamancha.es/ediciones

La informacién ha sido facilitada por el economista
que llevé a cabo la refinanciacion de este grupo
empresarial.

Esta tabla detalla el riesgo por entidad financiera
de un Grupo de Sociedades que, durante la crisis
inmobiliaria, tuvo que llevar a cabo un proceso de
refinanciacion en la que se vieron involucradas 33
entidades financieras.

La tabla clasifica el riesgo bancario en garantias
hipotecarias (cabecera color salmén), garantias
personales (cabecera color amarillo) y avales (cabecera
color verde). Cada fila corresponde a una entidad
financiera. En las dos dultimas columnas se puede
observar el riesgo total por entidad y el porcentaje de
riesgo que representa cada entidad sobre el total. De esa
forma se obtiene un ABC de financiacion por entidad,
visualizando qué entidades aportan mayor o menor
riesgo.

Hay que saber diferenciar entre garantia
hipotecaria, garantia personal y avales. La principal
diferencia es que, en las garantias hipotecaria y
personal, las entidades financieras entregan el dinero a
la sociedad en forma de préstamos o créditos, por lo
tanto, estos suponen un riesgo directo desembolsado ya
que la empresa ha contraido obligaciones de pago con el
banco. En cambio, en los avales, las entidades
financieras no entregan dinero a la empresa, sino que,
garantizan que se va a cumplir con la obligacién de pago
futuro, o bien el cumplimiento de la entrega de un bien
0 un servicio, o el cumplimiento de algin compromiso
contractual. Al no implicar una entrega inmediata de
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dinero y que el banco asuma responsabilidades de la
empresa a futuro, se dice habitualmente que existe un
riesgo de firma.

Es importante explicar la diferencia entre los
diferentes tipos de avales, entre los que encontramos:
avales de clientes, avales de suelo, avales de
ayuntamientos, y otros avales. Los avales de clientes son
garantias que la empresa tiene que proporcionar a los
compradores de los inmuebles para asegurar que las
entregas a cuenta que los clientes han desembolsado
seran devueltas si el inmueble o la vivienda no es
entregada en las condiciones firmadas. Los avales de
suelo garantizan las cantidades de pago aplazadas por la
compra de solares, es decir, que el comprador se
compromete a pagar de forma aplazada al vendedor. Los
avales de ayuntamientos y administraciones publicas
garantizan que las obras, urbanizaciones o las
prestaciones de servicios se efectlan correctamente o
gue no se produzcan dafos. En el caso de no cumplir con
las obligaciones, o producirse dafios, la Administraciéon
Publica y los Ayuntamientos tienen el derecho a ejecutar
el aval y cobrar las cantidades avaladas. Otros tipos de
avales pueden ser los técnicos, que se conceden frente
a otros organismos (publicos y privados) y garantizan el
adecuado cumplimiento de una obligacidn contractual:
entrega de un bien o prestacidon de un servicio.

Explicados estos conceptos, se puede observar
que la tabla refleja la cantidad total de dinero que cada
entidad ha prestado al Grupo empresarial con la
clasificacion de su riesgo. Las primeras entidades
bancarias son las que mayor riesgo tienen ya que son las
gue mayor cantidad de dinero han desembolsado.
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En este ejemplo practico, podemos concluir que el
Grupo de empresas tiene un riesgo dispuesto de
763.163.292 € distribuidos en 33 entidades financieras,
de los cuales, el 73,4% es riesgo con garantia
hipotecaria, el 15,9 % es riesgo con garantia personal, y
el 10,7% del riesgo estd materializado en avales.
Ademas, podemos concluir que este Grupo empresarial
tiene un pool bancario amplio con el riesgo muy
diversificado, observando que la entidad financiera con
mayor riesgo concedido representa un 14,46% del riesgo
total.

A continuacion, se presenta un cuadro-ejemplo de
pool bancario, pero en lugar de estar clasificado como el
cuadro anterior por entidades financieras, en este caso
el riesgo se encuentra clasificado por Sociedades
acreditadas (o deudoras) agrupadas por zonas
geograficas:
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POLIZAS |POLIZAS DISPUESTO AVALES TOTAL | % TOTAL
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[SOCIEDAD MATRIZ 1 0 0 0 0| 17.600.000 0 0 0] 1485.205] 19085295 2,5%
SOCIEDAD 1 0] 484000 150,756 0 500.000 0 0 0 0] 1234755 0,2%
SOCIEDAD 2 0 0 384,454 0 0 0 0 0 0 384.454) 0.1%
SOCIEDAD 3 0 0 197.293 0 0 0 0 0 0 197.293] 0,0%
SOCIEDAD 4 0 0 161.673 0 0 0 0 0 0 161.673] 0,0%
SOCIEDAD 5 0 0 72636 0 0 0 0 0 0 72634 0,0%
SOCIEDAD 6 0 0 672798 0 900000 0 0 0 o] 1573798 0,2%
SOCIEDAD 7 0 0 0 0 50000 0 0 0 0 150.000) 0,0%
SOCIEDAD & 0| 3233.000[ 2556509  160.375 200.000 0 0 0 0| 6.149.974) 0,8%
SOCIEDAD @ 191.453 191.453] 0,0%
SOCIEDAD 10 0 0 501 142 0 0 0 0 0 0 501.142] 0,1%
SOCIEDAD 11 384.000 0 0 0 150.000 0 0 0 0 534.000) 0.1%
SOCIEDAD 12 0] 2000000 235483 0 0 0 0 0 0 2235483 0,3%
SOCIEDAD 13 0| 220000 465 548 0 0 0 0 0 0 685 548] 0.1%
SOCIEDAD 14 4.897.000 0 63.694] 0 0 0 0 45.000 0] 5.005.694) 0.7%
SOCIEDAD 15 0| 52776.600 0 0| 10.100.000] 8:870.000 0 0 0| 71746600 9,4%
:ggguu SOCIEDADES 5.281.000| 58713600 5654528  160.375| 12100000 8:870.000 0 45.000 0| 90.824.503) 11,9%
SOCIEDAD MATRIZ 2 [ 1.612.963] 0] 14.316.820] 1] 0] q 0] 0] o] 15929.783 2,1%)]
SOCIEDAD 16 233.145.045] 169.568.875 0] 15.053.718] 65065435 4.061.538] 45.501.723] 10.938.415] 1.955.484] 545.290.233] 71.5%
SOCIEDAD 17 8.765.445] 36.183.361 0 0| 9.500.000] 1345567 o[ 1.298.844] 0| 57003217 7.5%
SOCIEDAD 18 0] 11.700.000 0 0 0 0 _6.000.000 74724 o] 17.774.724) 2,3%
SOCIEDAD 19 15.032.078 0 0 0] 1.200.000 0 0 0 0] 16832078 2,2%
SOCIEDAD 20 33.460 333.460) 0.0%
SUBTOTAL SOCIEDADES SUR | 257.276.028[ 217.452.236] 0] 15.053.718] 76.365435] 5407.105] 51.501.723] 12.311.983] 1.955.484] 637.323712 83,5%]
TOTAL GRUPO | 264.169.990] 276.165.836] 19.971.348 15.214.093] 106.065.435] 14.277.105] 51.501.723] 12.356.983] 3.440.779] 763.163.293] 100,0%)|
% SOBRE TOTAL RIESGO | 34, 6% 36,2%| 2,6%] 2,0%| 13,9% 1,9%| 6,7%| 1,6%] 0,5%] 100,0%]

Tabla 4. Pool bancario por sociedades

Esta tabla muestra que el riesgo dispuesto es mayor en
las sociedades de la zona sur con un 85,6 % (2,1 % +
83,50%), que el riesgo dispuesto en las sociedades de la
zona norte, con un 14,4 % (2,5% + 11,9%).

Adicionalmente se muestra el cuadro de riesgos
individual por cada Sociedad del grupo. (Se incorporan 2
a modo de ejemplo).
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SOCIEDAD 1

ENTIDAD

LEASING

DISPUESTO PROMOTOR

DISPUESTO SUELOS

%
o
=
o
0
o
id
=
o
)

(Gar.pers

PRES/CTO.SUELO

(Gar.pers.

RESTO CTO

DISPUESTO AVALES

CLIENTES [SUELO

AYTO

OTROS

TOTAL

SIN AVALES ENTREGAS

ENTIDAD 1

ENTIDAD 2

ENTIDAD 3

ENTIDAD 4

ENTIDAD 5

ENTIDAD 6

ENTIDAD 7

ENTIDAD 8

ENTIDAD 10

ojoioiolojoioioio

ENTIDAD 11

1.500.000

1.500.000

ENTIDAD 12

0

ENTIDAD 13

3.000.000

3.000.000

ENTIDAD 14

0

ENTIDAD 15

1.550.000

1.550.000

ENTIDAD 16

11.250.000

1.485.295

12.735.295

ENTIDAD 17

0

ENTIDAD 18

0

ENTIDAD 19

300.000

300.000

TOTAL

0

0

0

0

0

17.600.000

0

0

0

1.485.295

19.085.295

100,00%)

Tabla 5. Cuadro de riesgos individual Sociedad 1
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SOCIEDAD 2

2 S o s
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- [a) [a) o] o 14 DISPUESTO AVALES = 0

ENTIDAD (Gar.pers.) |(Gar.pers.) CLIENTES [SUELO |AYTO |OTROS

ENTIDAD 1 0
ENTIDAD 2 0
ENTIDAD 3 0
ENTIDAD 4 14.456 14.456
ENTIDAD 5 484.000 484.000
ENTIDAD 6 0
ENTIDAD 7 0
ENTIDAD 8 0
ENTIDAD 9 600.000 600.000
ENTIDAD 10 0
ENTIDAD 11 25.036 25.036
ENTIDAD 12 0
ENTIDAD 13 111.263,00 111.263
ENTIDAD 14 0
ENTIDAD 15 0
0

TOTAL 0 0]  484.000 150.755 0 600.000 0 0 0 0] 1.234.755]100,00%

Tabla 6. Cuadro de riesgos individual Sociedad 2

Adicionalmente a los cuadros generales del pool, se debe
tener una ficha

Adicionalmente a los cuadros generales del pool, se debe
tener una ficha detallada por cada entidad financiera que
sirva de guia para la negociacién y que detalle el capital
concedido y el capital dispuesto de cada sociedad, la
fecha de vencimiento del préstamo concedido, asi como
el periodo de carencia de cada operacidén, es decir, el

369




Gabilex
No 41
Castilla-La Mancha Marzo 2025

https://gabinetejuridico.castillalamancha.es/ediciones

periodo de tiempo en el que solo se pagan intereses y no
se paga capital.

Se muestran dos cuadros a modo de ejemplo:

SITUACION ENTIDAD 1 GRUPO

RIESGO INICIAL

CAPITAL CAPITAL Vencimiento Fin plazo
PRESTAMOS PROMOTOR Sociedad CONCEDIDO DISPUESTO Préstamo carencia
Préstamos promotor 1 Sociedad 1 13.935.198 13.026.381 04/04/2033] 04/04/2010
Préstamos promotor 2 Sociedad 2 1.730.879) 1.730.879) 04/11/2033| 04/11/2008|
Préstamos promotor 3 Sociedad 3 25.500.000 13.641.356 04/12/2034] 04/12/2009
Préstamos promotor 4 Sociedad 4 646.000) 644.542) 04/12/2037| Ya en amortizacion
TOTAL PROMOTOR 41.812.077| 29.043.158]
PRESTAMOS SUELO
Préstamos suelo 1 Sociedad 1 14.725.000 14.725.000 04/07/2009)
Préstamos suelo 2 Sociedad 2 4.600.000 1.712.627| 04/01/2011]
Préstamos suelo 3 Sociedad 3 12.424.000 0| 04/03/2011
Préstamos suelo 4 Sociedad 4 46.503.591 35.342.493
TOTAL SUELO 78.252.591 51.780.120

Tabla 7. Ficha detallada Entidad 1
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SOCIEDAD ENTIDAD 2 GRUPO RIESGO INICIAL

CAPITAL CAPITAL Vencimiento Fin plazo
PRESTAMOS PROMOTOR Sociedad CONCEDIDO DISPUESTO Préstamo carencia
Préstamo promotor 1 Sociedad 1 224.280 224.280 14/07/2031| Ya en amortizacion
Préstamo promotor 2 Sociedad 2 16.000.000 15.694.000| 05/10/2019 05/10/2009)
Préstamo promotor 3 Sociedad 3 4.429.110| 2.108.070] 12/03/2010
TOTAL PROMOTOR 20.653.390 18.026.350)
PRESTAMOS SUELO
Préstamo suelo 1 Sociedad 1 2.005.122] 2.005.122) 19/05/2009
Préstamo suelo 2 Sociedad 2 254.205 14/09/2010
TOTAL SUELO 2.259.327| 2.259.327]

Tabla 8. Ficha detallada Entidad 2

Es importante distinguir entre tres tipos de riesgo:
riesgo directo, riesgo indirecto y riesgo de firma.

En cuanto al riesgo directo se diferencia entre
riesgo con garantia real, el cual se encuentra respaldado
por activos tangibles como pueden ser bienes inmuebles
y el riesgo con garantia personal, en el que la garantia
de la que responde la operacion es la propia Sociedad
con su patrimonio, y con sus bienes y derechos presentes
y futuros.

En el caso de riesgos con garantia real o
hipotecaria, en situaciones de impago el banco puede
exigir la ejecucion de los bienes afectos directamente a
la garantia o hipotecados para saldar la deuda, en todo
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o en parte. En caso de impago la entidad podra iniciar un
procedimiento de ejecucidn hipotecaria y solicitar a
través del mismo la subasta del bien que garantiza la
operacidn. Las subastas pueden ser judiciales, notariales
o privadas a través de entidad especializada. A dicha
subasta, que es publica, pueden acudir terceras
personas fisicas o juridicas ajenas a la operacidon
realizando las pujas necesarias. La subasta se adjudica
al mejor postor. Celebrada la subasta, puede que el bien
se lo adjudique un tercero o que se lo adjudique la
entidad financiera como acreedor hipotecario. En caso de
la adjudicacidn por parte de un tercero, el importe de la
subasta se entregara al acreedor hipotecario en pago de
la deuda, hasta la cobertura de la misma. Si el importe
obtenido en la subasta no cubre la deuda, el acreedor
hipotecario podra reclamar al deudor el importe
restante. En caso de que la subasta quede desierta y no
acudan terceros a la puja, el acreedor hipotecario se
podra adjudicar el bien por el 50% del valor de tasacién
para subasta establecido en la operacion hipotecaria. Si
este importe de adjudicacién no cubre el 50% de la
deuda, el acreedor hipotecario podra seguir reclamando
al deudor el resto de la deuda no recuperada mayorada
por los intereses ordinarios, moratorios y las costas del
procedimiento. Es por ello que hay que tener en cuenta
que en una operacidn con garantia hipotecaria la entidad
financiera a través de la ejecucidén hipotecaria puede
quedarse con el bien en garantia y adicionalmente seguir
reclamando el importe restante de la misma, que puede
llegar hasta el 50% de la operacidn mas sus intereses y
costas, hasta el limite de la responsabilidad hipotecaria
fijada.
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El riesgo con garantia personal se sustenta en el
compromiso individual de la empresa o persona
acreditada, lo que significa que en caso de
incumplimiento podrian verse perjudicados sus bienes
presentes y futuros.

En los riesgos indirectos se incluyen las lineas de
descuento, lineas de confirming y lineas de factoring. Las
lineas de descuento permiten a la empresa obtener
liquidez a corto plazo anticipando el cobro de los efectos
en cartera antes de que llegue su vencimiento. Las lineas
confirming aseguran el pago a sus proveedores con la
ayuda de una entidad financiera, anticipando el dinero a
los proveedores. Las lineas de factoring transfieren el
riesgo de impago a las entidades financieras cediéndoles
sus cuentas a cobrar con el objetivo de obtener liquidez
inmediata, y basicamente supone un anticipo del cobro
de las facturas a través de su cesién a la entidad
financiera.

Por ultimo, en el riesgo de firma encontramos
diversos avales: técnicos o de cumplimiento, vy
financieros o de garantia. Los avales técnicos aseguran
que la compaiia cumplird con determinadas
responsabilidades contractuales, tales como el cierre de
un proyecto o la provision de bienes o servicios. Los
avales financieros tratan de garantizar un compromiso
de pago de la Sociedad, comprometiéndose a pagar la
entidad financiera al acreedor en caso de impago por
parte de la sociedad.

En el proceso de refinanciacién debemos ser capaces
de plantear una solucién conjunta para todas las
entidades financieras de forma que todas ellas tengan el
mismo tratamiento y ninguna de ellas reciba un trato
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privilegiado respecto de las demas. Es posible que, con
anterioridad al inicio del proceso de refinanciacion,
algunas entidades financieras quieran salirse del riesgo
de la Sociedad y resolver su posicion de forma individual.

8. Negociacion proceso de refinanciacion con
entidades financieras y acreedores

El proceso de refinanciacién implica la negociacion
con entidades financieras y acreedores, donde hay que
seguir una serie de pasos con el fin de equilibrar los
intereses de las partes involucradas. A continuacion, se
desarrollan aquellas etapas clave que destacan en este
proceso como el pacto de espera, la condicidén
suspensiva, el documento de condiciones y términos
(term sheet), el contrato de financiacién, un documento
de garantias, el acuerdo entre acreedores y finalmente,
una serie de documentos notariales.

1.- Pacto de espera

El pacto de espera es un acuerdo inicial que se toma
en el proceso de refinanciacién por el cual se deja en
suspenso, durante un periodo perfectamente delimitado
(lamado de espera), la eficacia y aplicabilidad de las
siguientes clausulas de las pdlizas de crédito, los
préstamos bancarios y demas instrumentos de concesién
de crédito:

- Vencimiento anticipado y cancelaciéon

- Reduccion de crédito

- Pignoracion y/o disposicién de saldo, valores o
activos financieros titularidad del acreditado y/o
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prestatario o de sus fiadores o avalistas
depositados en entidad bancaria

- Compensacion de saldos

- Constitucion de nuevas garantias, excepto las ya
construidas entre dichas fechas.

- En general todas aquellas que pueden perseguir
los mismos fines

Este pacto de espera, habitualmente, supone

ademas:

- Prorrogar automaticamente pdélizas de crédito o
préstamo que a dia de inicio del periodo de
suspenso estan vencidas o que venzan en el
periodo comprendido fijado para la espera (aun
cuando en el clausulado del correspondiente
instrumento financiero esa facultad no se
contemple o esté expresamente rechazada)

- Durante el periodo de espera, no se suspendera el
devengo de intereses ordinarios de las pélizas de
crédito, préstamos hipotecarios y demas
instrumentos de concesidon de crédito (se podria
solicitar), durante el periodo de espera, aunque si
su abono (que se realizard una vez alcanzado el
acuerdo de refinanciacion).

- Durante el periodo de espera no se ejercitaran
acciones judiciales o extrajudiciales para exigir el
pago de cualquier tipo de pasivo, ya sea contra el
deudor principal y/o fiadores y avalistas.
Asimismo, se suspenderan las ejecuciones que
hubieran sido iniciadas, hasta el final del referido
periodo de espera.

- Durante el periodo de espera, no se devengaran
intereses de demora ni intereses de los intereses
ordinarios vencidos y no satisfechos (renuncia a la
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facultad de capitalizar los intereses liquidos y no
satisfechos).
2.- Condicidn suspensiva

Sujecidn de la eficacia de la reestructuracion a la
firma de todas las entidades de los documentos que
instrumentan la propia reestructuracion financiera.

3.- Documento de condiciones y términos (term
sheet)

Establece las condiciones generales de Ia
Reestructuracién financiera y financiacion adicional. Se
pactan las reglas de juego.

4.- Contrato de financiacion

Desarrollo del Term Sheet estableciendo

pormenorizadamente las condiciones de la
Reestructuracién financiera. Se desarrollan las reglas de
juego.

5.- Documento de garantias

Fijacion y otorgamiento de garantias para
asegurar el cumplimiento del Term Sheet: garantias
personales, hipotecarias (bienes inmuebles),
pignoraticias (saldos financieros, derechos, acciones y
participaciones) y de remanente (tratamiento del
excedente en la venta de cualquier activo hipotecado,
pignorado o sin garantias directas).

6.- Acuerdo entre acreedores

Regulacién de determinados aspectos de las
relaciones acreedoras y deudoras entre las partes,
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principalmente mayorias, ejecucion de garantias,
aspectos concursales, etc...

7.- Documentos notariales:

Contrato principal de financiacidén o refinanciacion:

Elevacidn a publico del contrato de financiacion y
de los documentos de garantias. Habitualmente se firma
inicialmente por parte de los acreditados y por el Banco
Agente o Banco director de la refinanciacion.

Adhesiones de entidades financieras:

Documento notarial mediante el cual cada una de
las entidades financieras participantes en el proceso se
adhiere a la firma del contrato o documento principal de
la refinanciacidon. Suele fijarse un plazo maximo para
otorgar las adhesiones de las entidades financieras.

Firma de condiciones suspensivas por entidades
financieras:

Documento notarial mediante el cual cada una de
las entidades financieras participantes en el proceso
sujeta la eficacia y cumplimiento de este, a que el
contrato de adhesidon sea firmado por un porcentaje de
deuda o un porcentaje de entidades financieras, de
forma que, si no se alcanza dicho porcentaje, opera la
condicidon suspensiva, y la firma del contrato principal y
del otorgamiento de garantias queda sin efecto, y se
vuelve a la situacién anterior.

Diligencia de cierre:

Documento notarial mediante el cual el notario
establece si se ha conseguido el porcentaje de
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adhesiones exigidas para la eficacia del contrato
principal, tomando este plena validez y eficacia, o si, por
el contrario, no se ha conseguido el porcentaje de
adhesiones exigidas y opera la condicion suspensiva, en
cuyo caso el contrato principal decae, no toma eficacia
ni validez, y se vuelve a la situacion anterior.

Adicionalmente, es importante saber que significa
un préstamo sindicado y tener clara la estructura que
debe seguir. Tal y como se define en la web del BBVA,
“se conoce como préstamo sindicado a aquel en el que
se presta una gran cantidad de dinero a una gran
empresa por parte de varios bancos o cajas (en lugar de
hacerse cargo una Unica entidad, como ocurre con
los préstamos)” (BBVA, s.f.). En los préstamos
sindicados intervienen tres partes: prestamista,
prestatario y agente. El prestamista es el grupo de
entidades que conceden el préstamo, el prestatario es la
empresa o empresas que recibe el dinero prestado, y el
agente es el interlocutor o banco director que fijan las
entidades financieras.

La estructura que debe tener el documento publico o
privado por el que se concede un crédito o préstamo
sindicado es la siguiente:

1. Importe
2. Destino de la financiacion
3. Condiciones para la entrega y disposicidon

3.1. Caracteristicas de las disposiciones
Solicitud de una disposicion
Comunicacion de aviso de una disposicion
Entrega de los fondos de las disposiciones

www
nall o
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4. Condiciones previas o simultaneas a las
disposiciones

5. Responsabilidad de las entidades acreditantes de

los obligados

5.1. Responsabilidad de las entidades
acreditantes. Caracter mancomunado.

5.2. Reglas para la adopcién de decisiones de las
entidades acreditantes

5.3. Régimen de responsabilidad de los
acreditados de los garantes

Devengo y periodos de intereses

Tipo de interés

Liquidacién y pago de intereses

. Intereses indemnizatorios o de demora

10.Capitalizacién

11.Duracién, vencimiento y reembolso

12.Amortizacion ordinaria

13.Amortizacién y cancelacion anticipada

14.Declaraciones formales de los acreditados

15.Informacién financiera de los acreditados

16.0tras obligaciones de los obligados

17.Resolucién anticipada

18.Indemnizacién

19.Pagos

20.Compensacion

21.Proporcionalidad en los pagos

22.Imputacién de los pagos

23.El agente y las entidades acreditantes

24.Garantia personal solidaria

25.Garantias reales hipotecarias

26.Garantias reales pignoraticias

27.Ejecucidn de las garantias

28.Impuestos

29.Cartas de pago de impuestos

© 0 N O
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30.IVA

31.Comisiones de estructuracién y agencia
32.Costes y gastos

33.Ilegalidad

34.Variacién de circunstancias

35.Cesion por parte de las entidades acreditantes
36.Acreditacion de deuda y accion ejecutiva
37.Comunicaciones

38.Definiciones

39.Ley

40.]urisdiccién

9. Cierre de la refinanciacion y firma de
documentos

Cuando se firma un crédito sindicado concedido por
varios bancos, hay dos conceptos a tener en cuenta. En
primer lugar, el banco agente, que es el banco principal
ya que es el que firma los documentos. Y, en segundo
lugar, el resto de los bancos, que acuden a la notaria
dentro del plazo fijado y se adhieren al préstamo
sindicado.

A continuacién, se incorpora como ejemplo el texto
que tiene que incluir cada banco cuando se adhiere en el
expositivo de la escritura y el texto que debe poner en el
cuerpo de la escritura.

“"En el expositivo

380



Gabilex
No 41
Marzo 2025 Castilla-La Mancha

https://gabinetejuridico.castillalamancha.es/ediciones

Que entidad financiera es conocedor de que SOCIEDAD
1, S.A. esta, junto con el resto de sociedades de su
grupo, en un proceso de reestructuracion financiera y
solicitud de financiacion adicional que se completara con
la formalizacion de un préstamo o crédito sindicado por
parte de todas o la mayor parte de las entidades que
actualmente financian las actividades del grupo.

Al final del texto del clausulado

Asimismo, en virtud del presente documento entidad
financiera manifiesta su firme obligacion frente a
SOCIEDAD 1, S.A. de adherirse a la financiacion
adicional que el grupo SOCIEDAD MATRIZ 1, al que
pertenece SOCIEDAD 1, S.A. esta negociando con el
conjunto de entidades que financian las actividades
propias del grupo. Esta adhesion implica el compromiso
inicial de entidad financiera de suscribir el instrumento o
instrumentos a través de los cuales se formalice la
financiacion adicional y que previsiblemente consistira en
un préstamo o crédito sindicado, siempre que la misma
reuna las siguientes condiciones: Criterio de reparto
aprobado por el sindicato de financiacion con importe
maximo para entidad financiera de XXXXXXXXXXX, VY
vencimiento minimo a 31 de diciembre de 20XX,
cobertura de toda la operacién con garantia real y sujeto
a la adhesiéon minima del 95% del riesgo vivo del grupo.
Este compromiso de adhesién se mantendra vigente
hasta el dia 31 de julio de 20XX, momento a partir del
cual, en caso de no formalizarse la financiacion adicional,
0 no existir al menos un acuerdo de formalizacion
pendiente de ejecucion no mas alla del 30 de septiembre
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de 20XX, entidad financiera quedara liberado de
compromiso, siempre que la falta de formalizacién no se
deba a un hecho imputable exclusivamente a entidad
financiera.”

Este proceso esta planteado para que todos los
bancos no tengan la necesidad de acudir a la vez a la
notaria, dado que esto a veces no es posible por la
dispersion geografica o por la falta de disponibilidad de
algunas entidades. Una vez se han adherido todos los
bancos, se hace una diligencia de cierre mediante el cual,
gueda acreditado que han firmado todas las entidades
financieras. A modo de ejemplo se presenta la diligencia
de cierre:

“"En el expositivo

Que ENTIDAD FINANCIERA X es conocedor de que
SOCIEDAD 1, S.A. esta, junto con el resto de sociedades
de su grupo, en un proceso de reestructuracion
financiera y solicitud de financiacion adicional que se
completara con la formalizacion de un préstamo o crédito
sindicado por parte de todas o la mayor parte de las
entidades que actualmente financian las actividades del

grupo.

En el cuerpo de la escritura

Clausula n° XXXX
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Asimismo, en virtud del presente documento,
ENTIDAD FINANCIERA adquiere la obligacidn irrevocable
frente a SOCIEDAD 1, S.A. de adherirse a la financiacion
adicional que el grupo SOCIEDAD MATRIZ 1, al que
pertenece SOCIEDAD 1, S.A., esta negociando con el
conjunto de entidades que financian las actividades
propias del grupo. Esta adhesion implica la obligacion
para la ENTIDAD FINANCIERA de suscribir el instrumento
o instrumentos a través de los cuales se formalice la
financiacion adicional y que previsiblemente consistira en
un préstamo o crédito sindicado, siempre que la misma
reuna las siguientes condiciones:

e Importe maximo del préstamo o crédito sindicado
qgue corresponde desembolsar a ENTIDAD
FINANCIERA XXXXXXXXXXX €.

e Plazo minimo de reintegro del préstamo o crédito
sindicado: 18 meses desde la primera disposicion
- 31 de diciembre de 20XX.

e Garantias de caracter real

e Numero de entidades concurrentes: un numero
qgue como minimo represente el 98% del pasivo
exigible del Grupo.

e Términos y condiciones:

o la disposicion del crédito se realizara en
varias disposiciones en funcion de las
necesidades del grupo;

o la determinacion del importe exacto que
corresponda aportar a ENTIDAD
FINANCIERA al préstamo o crédito
sindicado se determinara con arreglo al
establecido por el pool bancario.
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o la entidad agente sera una o varias de entre
las siguientes: Entidad X, Entidad Y,
Entidad Z.

o las habituales para este tipo de sindicatos
de financiacion.

Esta obligacion de adhesion se mantendra vigente
hasta el dia 31 de julio de 20XX, momento a partir del
cual, en caso de no formalizarse la financiacion adicional,
0 no existir al menos un acuerdo de formalizacion
pendiente de ejecucion no mas alla del 30 de septiembre
de 20XX, ENTIDAD FINANCIERA quedara liberado de
esta obligacion, siempre que la falta de formalizacion no
se deba a un hecho imputable exclusivamente a
ENTIDAD FINANCIERA.

Causas de extincion de la hipoteca

Las siguientes:

e La no adhesion por parte de ENTIDAD
FINANCIERA al préstamo o crédito sindicado al
cual se ha obligado a adherirse en virtud de lo
establecido en la Clausula de esta escritura,
dentro de los plazos y en los términos alli
indicados por causa imputable a ENTIDAD
FINANCIERA. En este caso, SOCIEDAD 1, S.A.
notificara a ENTIDAD FINANCIERA que la garantia
hipotecaria ha quedado extinguida por no haber
cumplido ENTIDAD FINANCIERA su obligacién de
adhesion a la financiacién adicional en un plazo de
5 dias desde que dicho incumplimiento se haya
producido, tras lo cual SOCIEDAD 1, S.A. podra
otorgar por si mismo, y en virtud del
apoderamiento irrevocable que en este momento
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se otorga, la preceptiva escritura de cancelacion
de la hipoteca que mediante la presente se
constituye.”

10. Seguimiento de la refinanciacion

Finalmente, para garantizar el éxito de |la
refinanciaciéon de una empresa, se llega al ultimo paso
de este proceso, el seguimiento de la refinanciacién. El
seguimiento de la refinanciacion es clave para asegurar
que tanto las entidades financieras como los
acreedores cumplan de manera efectiva todos los
acuerdos y convenios que se han firmado con la
empresa. Esta etapa conlleva la puesta en marcha de
mecanismos de control, supervisidon y evaluacidon que
garanticen la correcta implementacion de las
condiciones acordadas y la viabilidad financiera de la
compafia a largo plazo. En esta fase se lleva a cabo un
seguimiento constante del cumplimiento de los pagos
pactados, de las responsabilidades y obligaciones
legales, ademds del desarrollo de los indicadores
financieros de la compafiia.

Adicionalmente, es importante una comunicacion
constante entre la empresa, las entidades financieras
y los acreedores. Asi como de asegurar que la
compafia opere de acuerdo con los términos fijados en
el contrato de la refinanciacion.

Si en cualquier momento del seguimiento se
identifica una  posible desviacién, error o
incumplimiento que comprometa la viabilidad del
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acuerdo, se deben establecer protocolos para
renegociar los términos si resulta necesario para
prevenir que empeore la situacién financiera de la
empresa.

El objetivo principal de este seguimiento es apoyar
a la empresa en su proceso de recuperacién econdmica
y garantizar su expansién en el mercado.

11. Conclusion

Tras la realizacion de este Trabajo Final de Grado sobre
el proceso de refinanciacién de una empresa, se pueden
obtener las siguientes conclusiones:

En primer lugar, es muy importante la deteccion del
problema, es decir, la identificacion temprana de aquellos
indicadores de alarma que nos sefialan el mal
funcionamiento de la empresa. Por ello, es muy
importante efectuar un presupuesto de tesoreria
ajustado, que nos permite anticipar problemas vy
establecer un plan de accién adecuado.

Posteriormente, es fundamental realizar un analisis my
detallado de la situacion actual en la que se encuentra la
empresa para asi poder entender las causas que han
derivado a una mala situacion. Esto implica tener clara y
bien estructurada la CIRBE para asi poder establecer
medidas correctoras efectivas. Tener un enfoque claro y
estructurado sobre cémo se plantea el problema influye
en la efectividad de las soluciones vy facilita Ila
comunicacién con las entidades financieras y acreedores,
lo que es esencial para la negociacion de condiciones
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favorables. En esta negociacibn con entidades
financieras y acreedores es necesario equilibrar los
intereses de todas las partes involucradas con el fin de
acordar aquellas bases que permita a la empresa
recuperarse y continuar su actividad.

Finalmente, es crucial realizar un seguimiento de post-
refinanciacion para asegurar que se cumplan todos los
acuerdos y condiciones pactadas y asi identificar a
tiempo cualquier desviacién que pueda surgir.

En resumen, para lograr el éxito en un proceso de
refinanciacion empresarial, es crucial detectar lo antes
posible los problemas, efectuar un analisis claro,
negociaciones efectivas y llevar a cabo un seguimiento
muy cercano.
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BASES PARA LA PUBLICACION DE ARTICULOS
Y RESENAS EN LA REVISTA GABILEX,
REVISTA DEL GABINETE JURIDICO DE LA
JUNTA DE COMUNIDADES DE CASTILLA-LA
MANCHA

I. LENGUA DE LOS TRABAJOS

El idioma oficial de la Revista GABILEX es el espafiol y
los trabajos que se publiquen deberan estar escritos por
regla general en esta lengua. Si bien, por su especial
relevancia, podran publicarse articulos que estén
escritos en otras lenguas como el inglés, francés,
portugués o italiano, entre otros, publicAndose en esos
mismos idiomas con un resumen y las palabras claves
también en espaiiol.

II. CARACTER INEDITO DE LAS
INVESTIGACIONES Y PUBLICACIONES

En la Revista GABILEX se publicaran principalmente
articulos de investigacién concebidos para la revista,
esto es, de caracter original e inédito. Se consideran
inéditos aquellos estudios que, no obstante, a haber sido
publicados en un idioma distinto del espafiol, se
traduzcan por primera vez a esta lengua. Estos casos se
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encontraran justificados en la relevancia juridica y social
de los estudios y en que el espafol es la lengua vehicular
de la Revista.

Los trabajos originales de investigacion han de tener una
extension suficiente. A efectos ilustrativos, se puede
tomar por extension suficiente la siguiente:

1. En el caso de los ARTICULOS DOCTRINALES que
aborden en profundidad un tema juridico de
cualquier rama del Derecho, la extensién sera de
un minimo de 20 y un maximo de 40 paginas.

2. En el caso de las RESENAS DE LEGISLACION O
JURISPRUDENCIA que realicen una cronica,
apunte o aproximacién breve a una norma juridica
o sentencia que resulte novedosa, la extension
maxima no podra superar las 10 paginas.

3. En el caso de RECENSIONES, la extensién es
variable y no debiera superar las 5 paginas. La
edicion del libro recensionado, impreso y/o
electronico, en ninglin caso debe superar un
maximo de diez (10) afios desde su publicacion.
El libro recensionado debe pertenecer al campo de
las Ciencias Sociales de acuerdo a los ejes de la
revista sefialadas en tematicas y alcances.

También podran publicarse ponencias y comunicaciones
presentadas a Congresos, coloquios, seminarios o
jornadas de caracter cientifico. En estos casos debe
especificarse dicha circunstancia en una nota a pie de
pagina que se colocara al final del titulo del trabajo, en
la que se dejara constancia de los datos del Congreso,
coloquio, seminario, jornada u otro tipo de encuentro en
el que se presenté.
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III. SELECCION Y ACEPTACION DE LOS
TRABAJOS DE INVESTIGACION Y
PUBLICACIONES

Por encima de todo la Revista GABILEX pretende
cumplir unos objetivos de excelencia y calidad que
exigen un riguroso sistema de seleccién de los trabajos
gue aparezcan en la misma ("EVALUACION DE LOS
TRABAJOS").

Por tal motivo, y con la finalidad de cumplir este fin, una
vez presentado un trabajo se sometera a una seleccion
previa por los miembros que integran el Consejo de
Redaccion de la Revista, de forma que una vez superado
este primer filtro se dard paso a la iniciacién de un
proceso de evaluacion por pares (peer review) o de
revision comunitaria o de comunes por los evaluadores
externos designados a tal efecto por la Direccion y
Consejo de Redaccién de la Revista.

Conforme al resultado de la evaluacién, la Revista se
reserva el derecho de aceptar o rechazar la publicacién
del trabajo, asi como, en caso de que sea necesario, de
sugerir al autor o autores los cambios oportunos en
orden al cumplimiento de los requisitos de calidad
exigidos para la publicacion.

Presentado un trabajo, el Consejo de Redaccion de la
Revista comunicara al autor o autores la aceptacion o no
de la investigacién en el plazo maximo de 6 semanas.
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IV. CARACTER CIENTIFICO DE LOS
TRABAJOS

Los estudios que se presenten deberdn contener
necesariamente el planteamiento del tema, su
desarrollo y las conclusiones obtenidas. Se considera
de importancia este ultimo apartado de conclusiones, por
lo que se recomienda que queden debidamente
destacadas.

Los estudios iran precedidos de tres apartados previos:

1. Un resumen en espafol y su correspondiente
traduccion (abstract) en inglés.

2. El elenco de las palabras clave del estudio y su
correspondiente traduccion (key words) en inglés.

3. Un sumario global en el que se recoja la totalidad
de epigrafes del trabajo.

Los trabajos, en su caso, también deberan incluir al final
la bibliografia y en concreto, han de intentar cumplir
reunir alguna de las siguientes caracteristicas:

a) Implicar desarrollo de nuevas perspectivas en el
estudio de los ambitos de las Ciencias Juridicas.

b) Suponer aportaciones originales sobre la
evolucién historica, juridica, social o cultural de los
campos antedichos.

c) Aportar propuestas pro futuro, fundadas vy
relevantes.

d) Aportar conocimientos e instrumentos
conceptuales y analiticos para mejorar la eficacia
de los dmbitos propios de la publicacion.

e) Ofrecer soluciones teorico y practicas a problemas
relativos a los dambitos especificos de Ia
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publicaciéon y las materias objeto de estudio e
investigacion.

V. IDENTIFICACION DE LOS AUTORES

Los trabajos iran firmados por el autor o autores con
nombre y apellidos. Se hara constar necesariamente el
nombre (y pais en su caso) de la entidad o institucion a
la que esté vinculado el autor, asi como la categoria
profesional que ocupa.

Es necesario que el autor o autores de los trabajos
faciliten un breve extracto de su curriculum vitae, en el
que esquematicamente hagan constar tanto su
experiencia profesional como, en su caso, docente e
investigadora. Igualmente es imprescindible que el autor
o autores indiqguen en este breve extracto su direccion
postal y de correo-e, a efectos de remitir el
correspondiente certificado de publicacion y el ejemplar
de cortesia.

VI. FORMA DE ENVIO DE LOS TRABAJOS

Tanto los ARTICULOS como las RESENAS deberan
remitirse en formato Word o compatible por correo
electrénico a la siguiente direccion de la Revista:

revistagabinetejuridico@jccm.es

La presentacion de trabajos se ajustara a las reglas de
formato y estilo que se especifican a continuacion
siguiendo la tipografia en la organizacion de los epigrafes
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gue consta en la plantilla adjunta como anexo al final de
este documento.

Los trabajos que no se ajusten a las pautas de
presentacion indicadas seran devueltos a su autor
para que los corrija de acuerdo con las mismas,
antes incluso de pasar el filtro del Consejo de Redaccion.

VII. TiTUuLO, RESUMEN, ABSTRACT,
PALABRAS CLAVE, KEY WORDS Y SUMARIO

Tal y como se indicaba los trabajos necesariamente
contendran el titulo en espafiol y en inglés. Tras el titulo
incluiran un breve resumen o abstract de entre 12 y 25
lineas como maximo en el que se avance el contenido
que en ellos se desarrolla. En el resumen, que ha de
estar en espafiol y en inglés, se hara constar la cuestion
gue se plantea, la solucién que se aporta, y se justificara
la publicacién del trabajo atendida la aportacion o avance
cientifico que implica.

A continuacién se incluirdn cinco a diez palabras clave
0 key words tanto en castellano como en inglés.

Tras los datos anteriores se incluird un sumario en el
que figuraran todos los epigrafes del articulo en la forma
que luego se concreta.

Si el articulo se publica en alguno de los otros idiomas
de la revista que no sea el espafol, el titulo, el resumen,
y las palabras clave deberdn aparecer en el idioma en el
gue se publica y en espafol (si el idioma en el que se
publica el articulo no es el inglés, deberdn aparecer: en
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el idioma en el que se publique el articulo, en espafiol y
en inglés).

VIII. FORMATO DE LOS TRABAJOS

Los trabajos han de remitirse en formato Word para
Windows en letra Verdana?3. El cuerpo del texto principal
se presentara en el tamafio 11 de dicha letra y tendra
interlineado sencillo. Las notas a pie de pagina tendran
tamafio 10 de letra y también tendran interlineado
sencillo y el mismo tipo de letra. Las notas se incluiran
en el propio texto, con formato de numero correlativos
(1, 2, 3..), a pie de pagina, mediante el uso de
superindice. El espaciado entre parrafos sera de 12
puntos.

No se utilizaran letras de otros tipos o tamafos de los
indicados ni subrayados.

Margenes del documento:

Margen superior: 2.5 cm
Margen inferior: 2.5 cm
Margen derecho: 3 cm

Margen izquierdo: 3 cm

13 Se utiliza tipografia “Verdana”, ya que los expertos en
discapacidad aconsejan utilizar este tipo de letra al ser
considerada como la mas accesible a las personas con
discapacidad, considerandose de este modo como sinénimo de
accesibilidad.
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IX. CITA DE REFERENCIAS
BIBLIOGRAFICAS

Las reglas de presentacion de las citas y referencias que
a continuacién se recogen siguen las pautas mas
comunes a las que se adaptan las publicaciones juridicas,
y en este sentido son orientativas en dicho campo
tematico. Si el trabajo presentado respeta las pautas
formato expuestas en el epigrafe anterior pero su
sistema de citas se adecua a otros usos académicos
propios del ambito cientifico en el que se inscriben, no
tendran que adecuarse al que a continuacion se explica.

Si se trata de referencias bibliograficas, aun cuando se
mencione el autor en el texto, seguiran la estructura que
se menciona a continuacién:

La primera vez que una obra sea citada se hara una cita
completa en nota a pie, con arreglo a los siguientes
formatos:

Identificacion del autor o autores: apellido (en su
caso, apellidos) e inicial del nombre del autor, en
mayusculas o versalitas, separados por coma vy
terminando con un punto.

A continuacién, habra de diferenciarse segun el tipo de
trabajo citado:

e Libro: titulo del libro en cursiva, seguido del
numero de edicion (si hay mas de una), la
editorial, la localidad de ediciéon y el ano de la
misma.
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La separacidén entre el nombre del autor y el titulo del
libro se hara a través de coma, y la separacioén del resto
de indicaciones referidas a través de comas.

e Articulo en publicacion periddica (revista):
titulo del articulo entre comillas, titulo de la revista
-si la revista se conoce comunmente con algun
acrénimo se pondra éste, pero se hara constar
también el titulo completo de la revista entre
paréntesis-, afio de edicién, pagina inicial y final
del articulo.

o Capitulo en coleccion de escritos de varios
autores: titulo del capitulo o aportacion escrita
entre comillas, titulo de la obra de conjunto en
cursiva, mencion -en su caso- del nombre del
coordinador, director o editor de la obra conjunta,
y, a continuaciéon, mencién de la localidad y del
ano de edicién.

e« Obra en co-autoria: los autores seran
mencionados por el orden en el que figuren en el
libro o articulo u otro tipo de escrito. La separacion
entre nombres de autores se hara a través de
punto y coma.

Las posteriores citas de la misma obra seran
abreviadas, mencionandose, Unicamente, el apellido (los
apellidos, en su caso), del autor o de los autores, y una
abreviatura del titulo de la obra, seguida tres puntos
suspensivos entre paréntesis y de la indicacion “op. cit.,”
de que ya ha sido citada y la pagina correspondiente.
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Modo de indicar las paginas de la obra a las que se
refiere la cita: se hard constar tras la abreviatura
“pag.” el numero de la pagina; por ejemplo: pag. 15. Si
el numero es superior a mil la cifra ird sin puntos; por
ejemplo: pag. 1099. En caso de ser varias paginas, tras
la abreviatura “pags.” se citara la primera ultima pagina
separadas con un guidn; por ejemplo: pags. 345-350.

Cita de documentos oficiales de organismos
reconocidos: se empleara el modo de cita oficial de los
mismos.

Cita de trabajos localizables en paginas web: Si la
cita es de caracter general se coloca el sitio Web (home
page) y si es de caracter especial se debe colocar en
primer lugar, la referencia al trabajo que se quiere referir
y la direccién del enlace (/ink) donde aparece alojada la
informacién. Debe indicarse también la uUltima fecha de
la consulta, debido a la posible volatilidad de la
informacién alojada en Internet.

X. CESI(:)N DE LOS TRABAJOS Y
ACEPTACION DE LAS BASES DE
PUBLICACION

Los autores cuyos trabajos sean publicados en la
Revista GABILEX ceden los derechos de su obra a los
solos fines de ser incluidos en la Revista y recibiran un
certificado acreditativo de la publicacion. La remision de
los trabajos implica la aceptacién de estas bases.
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XI. RESPONSABILIDAD DE LOS AUTORES
SOBRE LAS OPINIONES QUE MANIFIESTEN
EN LA GABILEX

La Revista GABILEX no se identifica necesariamente
con las opiniones vertidas por los autores en los trabajos
firmados que se reproducen en ella. Son los autores de
los estudios los responsables Unicos de las mismas.

Ejemplo visual del formato de presentaciéon con
indicacion de la manera en que han de seifalarse
los distintos epigrafes de los que conste el trabajo

TiTUuLO
TITLE
Autor
Cargo-Universidad. Profesion-Entidad (Pais)

Correo electro'nico del autorl (no es obligatorio, figurara en la breve
resefia curricular que se debe adjuntar)

Resumen:(De 12 a 25 lineas de Resumen del trabajo)

Palabras clave: (Cinco a diez palabras clave separadas
por comas)

Abstract: (Abstract)
Key words: (Five to ten key words)

Sumario: I. PRIMER EPIGRAFE.- 1. Segundo epigrafe.-
A) Tercer epigrafe.- a) Cuarto epigrafe
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I. PRIMER NIVEL DE EPIGRAFE

Texto normal y texto de notal al pie, en su caso
1. SEGUNDO NIVEL DE EPIGRAFE

Texto normal y texto de notal al pie, en su caso
A) Tercer nivel de epigrafe

Texto normal y texto de notal al pie, en su caso
a) Cuarto nivel de epigrafe

Texto normal y texto de notal al pie, en su caso
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