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EDITORIAL

Las Directivas de contratacion publica y su efecto directo

El 20 de diciembre de 2011 tres nuevas propuestas de directivas sobre
contratacién publica vieron la luz. Las tres fueron finalmente publicadas ya como
Directivas en el Diario Oficial de la Unidn Europea, Serie L 94/46 de 28 de marzo
de 2014, entrando en vigor a los veinte dias de su publicacién. De las tres nuevas
Directivas, todas de fecha 26 de febrero de 2014, dos derogan a las Directivas
2004/18/CE y 2004/17/CE y la tercera es una nueva Directiva que regula una
laguna existente hasta la fecha en el Derecho de la Unién Europea, la de los
contratos de concesidon de servicios, dado que las concesiones de obras si
encontraban abrigo en las Directivas ahora derogadas.

Asi, nos encontramos con un nuevo paquete legislativo, que se ha llegado a
conocer como la cuarta generacion de Directivas de la Unién Europea en materia
de contratacién publica, formada por:

e La Directiva 2014/23/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, relativa a
la adjudicacién de contratos de concesidn.

e La Directiva 2014/24/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, sobre
contratacidn publica y por la que se deroga la Directiva 2004/18/CE.

e La Directiva 2014/25/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, relativa a
la contratacion por entidades que operan en los sectores del agua, la
energia, los transportes y los servicios postales y por la que se deroga la
Directiva 2004/17/CE.

La Directiva es una fuente del Derecho de la Unién Europea que supone una
legislacién en dos etapas, de manera que cuando se dirigen a todos los Estados,
como es habitual en el caso de las Directivas en materia de contratacion publica,
se presenta como un procedimiento de legislacién indirecta que en la practica
pasa a tener un alcance general.

Las Directivas obligan en cuanto al resultado, dejando a los Estados Ia
competencia en cuanto a la forma y los medios de incorporacién, de manera que
establecen un plazo determinado para su ejecucién, para su transposicién. Este
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plazo obligatorio para los distintos Estados tiene en el caso de la referida cuarta
generacién de Directivas sobre contratacién publica un vencimiento préximo y su
incumplimiento ha dado lugar a que el Tribunal de Justicia de la Unidn Europea
condene en anteriores ocasiones a los Estados miembros que no han cumplido en
este sentido, entre ellos Espafia, que en ninguna de las ocasiones anteriores ha
transpuesto en plazo las Directivas de contratacién publica, y, sea como fuere,
tampoco en la actual ocasidén, pese a haberse iniciado los tramites de los
correspondientes anteproyectos de Ley y a haberse incorporado ya algunos
preceptos de las Directivas al actual texto refundido de la Ley de Contratos del
Sector Publico a través de diversas modificaciones legislativas.

El alto Tribunal de la Unién Europea ha establecido mecanismos para garantizar la
aplicaciéon de las Directivas cuando no se hubiesen incorporado en plazo por los
Estados. Asi, aunque la Directiva no es directamente aplicable, el alto Tribunal ha
sefialado que se podra exigir la aplicacién directa de aquellas disposiciones de una
Directiva cuyo contenido sea claro, preciso e incondicional. Es lo que ya
conocemos como ‘efecto directo’, principio este que es perfectamente aplicable a
las Directivas sobre contratacién publica.

El principio del efecto directo significa pues que todos los destinatarios de las
normas europeas, tanto los Estados como los ciudadanos, quedan obligados por
esas normas y pueden exigir su observancia ante los Tribunales internos.

A diferencia de anteriores ocasiones en las que no se transpuso en Espaia las
Directivas de contratacién publica, el régimen organizacional en torno a la
contratacién publica ha evolucionado mucho y ha dado lugar a la existencia de
numerosos o6rganos administrativos especializados en la materia, tanto de
caracter consultivo como resolutorio. Esto ha traido como consecuencia que en
esta ocasiéon la Junta de Contratacién Administrativa del Estado publique con
cardcter oficial en el Boletin Oficial del Estado de fecha 17 de marzo de 2016 una
Recomendacién no vinculante sobre este efecto directo, que se ve también
complementada con un Documento de trabajo sobre la aplicacion de las
Directivas Europeas de contratacion publica realizado por los Tribunales
Administrativos de Recursos Contractuales.
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Es de este modo como nos encontramos a partir del proximo 18 de abril con un
nuevo escenario para todos los operadores de la contratacion publica, que afade
incertidumbre e inseguridad juridica a esta materia tan compleja y tan necesitada
de una ordenada regulacién, que ha sufrido en el vigente texto refundido y viene
haciéndolo ya histéricamente en las distintas leyes de contratos publicos, una
ingente cantidad de modificaciones legislativas y que supone la principal
herramienta de actuacidn administrativa con wuna importancia social,
medioambiental y econdmica que llega a alcanzar aproximadamente el 20% del
PIB y mas de un tercio del presupuesto de las distintas Administraciones Publicas.

El Consejo de Redaccién
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1. INTRODUCCION

La Ley 29/1998, de 13 de Julio, Reguladora de la Jurisdiccion contencioso-
administrativa (LJCA) dedica su Titulo V a los “Procedimientos especiales”,
cobijando el cauce para la tutela de derechos fundamentales, la cuestién de
ilegalidad y el procedimiento en caso de suspension administrativa de acuerdos.

Sin embargo, aunque disfrazado de “Diligencia preliminar” (rubrica de la Seccién
12 del Capitulo I, del Titulo 1V) la propia Ley acoge materialmente en su articulo 44
lo que se alza en procedimiento especial de gran importancia en cuanto fija las
condiciones de acceso a la jurisdiccién de las administraciones publicas cuando
una de ellas formular requerimiento a otra para que invalide una actuacion que le
perjudica.

Y es que si bien el proceso contencioso-administrativo estd inspirado en alzar
garantias judiciales de la contienda entre particular y administracion, el mismo
canaliza también los desencuentros juridicos entre administraciones. En este
ambito, ya que todas estan llamadas a perseguir el interés general conforme a su
finalidad institucional, operan especialmente los principios de lealtad institucional
y buena fe, aunque a veces “se rompe el amor” y la Unica manera de zanjar la
situacidn es el litigio contencioso-administrativo con la secuela de la cosa juzgada.

2. FUNCIONALIDAD Y CONTEXTO

2.1 La funcionalidad practica del que denominaremos “requerimiento preliminar”
entre administraciones publicas es doble. Por un lado, evidencia la seriedad de la

14
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situacidon problematica que lleva a una Administracién a formalizar el debate
frente a otra. Por otro lado, advierte de la posibilidad no deseable y subsidiaria de
confrontacién en sede judicial.

Los litigios entre administraciones son especialmente encarnizados ya que
enfrentan intereses publicos y posiciones de autoridades cuya objetividad ha de
presumirse, unido a que cada parte actuard normalmente servida por letrados
publicos especializados. Y en definitiva, como todo proceso, comporta energias,
desencuentros y demoras, en un ambito como es el del servicio publico donde son
deseables la economia de fondos y la celeridad™.

2.2 Asi y todo, tales conflictos se agravan en un contexto de crisis econémica y
dispersion politica. La crisis econdmica, puesto que la austeridad comporta el
recorte de compromisos plasmados en convenios interadministrativos, lo que
afecta a programas y expectativas de las administraciones que son alimentadas
con financiacién de otras. Y se afiade la dispersidn politica por la notoria dificultad
para el acuerdo o la transacciéon si los gobiernos de las administraciones
implicadas son de distinto color, lo que empujara al conflicto.

Basta pensar en la patologia de las impugnaciones selectivas de los gobiernos
estatal o autondmicos cuando se orientan sobre las medidas adoptadas por
gobiernos locales de distinto color, y que se articulan con previos requerimientos.
O el caso de requerimientos de anulacién formulados por autoridades y que
provocan el inicio de un proceso contencioso-administrativo, que tras un cambio
electoral, determinan que se produzca el allanamiento o desistimiento para poner
fin al mismo.

Ahora bien, junto a la perversién del juego politico que se sirve de los
requerimientos como arma arrojadiza, la inmensa mayoria de los casos de

L “E| particular puede o debe formular recursos administrativos frente a las decisiones de
la administracién, pero cuando una Administracion defiende sus competencias vy
potestades frente a otra, la legislacion procesal contempla un camino alternativo de
efecto equivalente. Las Administraciones publicas se enfrentan entre ellas de igual a
igual”. CHAVES GARCIA, J.R. Y GALINDO GIL, M.D.: Diccionario jurisprudencial del proceso
contencioso-administrativo, La Ley-El Consultor, Madrid, 2015, p.396.

15
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requerimientos preliminares responden a situaciones en que existe un escenario
objetivo de incertidumbre juridica y en que cada parte actla en la creencia de que
el derecho y la razén le ampara.

3. UN SOLO PRECEPTO PARA MUCHAS ADMINISTRACIONES Y MULTIPLES
SITUACIONES

3.1 De ahi que la Ley Reguladora de la Jurisdicciéon contencioso-administrativa
haya establecido un procedimiento especial con vocacién de evitar el “estrépito
de juicio”’. Se trata de un precepto de simple apariencia pero de compleja lectura,
y ello porque no debemos olvidar la enorme riqueza del derecho administrativo
actual, caracterizado por pluralidad de administraciones publicas y cada una de
ellas con vocacion de servicio universal agotando su marco normativo. A ello se
afiade la complejidad y dinamismo objetivo del derecho administrativo aquejado
de altas dosis de incertidumbre juridica lo que propicia los pasos en falso o al
menos arriesgados por administraciones que creen lealmente actuar dentro de la

ley.

El art.44 de la LICA dispone: “1. En los litigios entre Administraciones publicas no
cabrd interponer recurso en via administrativa. No obstante, cuando una
Administracion interponga recurso contencioso-administrativo contra otra, podra
requerirla previamente para que derogue la disposicion, anule o revoque el acto,
haga cesar o modifique la actuacién material, o inicie la actividad a que esté
obligada.(...) El requerimiento deberd dirigirse al drgano competente mediante
escrito razonado que concretard la disposicién, acto, actuacion o inactividad, y
debera producirse en el plazo de dos meses contados desde la publicacion de la
norma o desde que la Administracion requirente hubiera conocido o podido
conocer el acto, actuacion o inactividad.

3. El requerimiento se entenderd rechazado si, dentro del mes siguiente a su
recepcion, el requerido no lo contestara.

4. Queda a salvo lo dispuesto sobre esta materia en la legislacion de régimen
local.”

2 HEINECCIO, J.: Elementos de derecho romano, Madrid, Ip.Eusebio Aguado, 1836. P.406.
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3.2 El legislador se detiene ahi y huye de abordar la regulacidon especial del
proceso en si cuando estan enfrentadas dos administraciones y ello pese a que
existen situaciones conflictivas derivadas de la concurrencia de potestades y
prerrogativas. Por ejemplo, la solicitud de medida cautelar de una administracion
respecto de otra ha de tener presente que concurren intereses publicos, por lo
qgue la ponderacién ha de ser exquisita y evitando la inercia a la ejecutividad del
acto dictado por la administracion requerida. Ademas la presuncion de solvencia
de la administraciéon a la hora de pedir fianzas o garantias tendria juego para
ambas partes.

Ello sin olvidar la posible concurrencia de pruebas de idéntico valor y signo
contrario en lo acreditado, como por ejemplo, los testimonios documentados por
parte de funcionarios de cada administracion enfrentada y que se benefician
respectivamente de la presuncién légica que desplaza la carga de la prueba.

Ademas tales pleitos suelen prolongar la agonia judicial, pues las sentencias
dictadas por los Juzgados siempre admiten recurso de apelacién (apartado c, del
art.81.1 LICA) y aunque los conflictos interadministrativos no tienen
automaticamente abierta la puerta de la casacidon, normalmente versardn sobre
cuestiones de cuantia indeterminada o implicaran cuestiones que si facilitan el
acceso.

4. AMBITO DE APLICACION

4.1 De entrada, el propio legislador (art.44.4 LICA) precisa que tal regulacién no es
aplicable a los requerimientos regulados en la legislacién de régimen local,
advertencia que resultaba innecesaria ya que el caracter especial de la regulacidn
local (singularmente de la Ley 7/1985, de 2 de Abril, de Bases de Régimen Local-
LBRL-) imponia su preferente aplicaciéon a las relaciones conflictivas entre
administraciones territoriales mayores y los entes locales. Se trata de los articulos
65 LBRL (requerimiento estatal o autondémico a ente local para la invalidez de acto
que infringe el ordenamiento juridico), 66 LBRL (requerimiento estatal o
autondémico a ente local por menoscabar sus competencias), y 67 LBRL
(requerimiento del gobierno de la nacién a ente local por adopta acuerdo que
atenta gravemente el interés general de Espafia), a los que se sumaria el art.60
LBRL recordatorio estatal o autonémico a ente local de ejercer sus competencias
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cuando su cobertura econdmica esta garantizada). Tal regulacidon especial
desplaza la general del art.44 LICA y es la que debe observarse cuando se
produzcan sus presupuestos, esto es, cuando se trata del cuestionamiento en via
administrativa por la Administracidon estatal o autondmica de decisiones locales,
como recuerda la STS de 26 de Septiembre de 2007 (rec.5003/2002).

Por tanto, quedaran dentro del juego del articulo 44 LICA, por un lado, los
escasisimos supuestos en que el Estado invoque titulos juridicos distintos de los
alli reconocidos para formular requerimientos de invalidez de los entes locales, lo
que ofrece gran dificultad dada la férmula genérica empleada por el art.65 LBRL.

Y por otro lado, los casos en que el requerimiento opera a la inversa, esto es, de
los entes locales hacia la Administracién autondmica o estatal solicitando su
invalidez.

4.2 El propio legislador a través de la Ley 34/2010, de 5 de Agosto ha excluido de
tal requerimiento preliminar los casos en que la Administracion contratante
pretenda “recurrir las decisiones adoptadas por los érganos administrativos a los
gue corresponde resolver los recursos especiales y las reclamaciones en materia
de contratacién”, debiendo interpretarse como “prohibitivo, porque si no seria
redundante y un tanto contradictorio”®. En tal caso habrd que acudir al
contencioso-administrativo directamente, lo que es ldgico para evitar
prolongaciones indebidas de la contienda una vez que ha fallado la via del recurso
especial contractual.

4.3 Una tercera cuestion sobre el ambito de aplicacidn del procedimiento se
plantea respecto de las administraciones que pueden beneficiarse del mismo.

Y ello tras dejar claro que ni en la letra ni la finalidad del art. 44 LICA tiene cabida
el requerimiento interno entre érganos administrativos, el cual debe solventarse

3 Asi, MARTIN REBOLLO, L. Y SANCHEZ LLAMELAS, A.: Ley de la Jurisdiccién contencioso-
administrativa con jurisprudencia, Aranzadi, Madrid, 2015, p.246.
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por la via del conflicto de atribuciones® . Se reserva el requerimiento preliminar
para conflictos entre personas juridico-publicas.

Pues bien, hay que descartar que se alce en privilegio de las administraciones
territoriales ya que el precepto no distingue por lo que la referencia a
“administraciones publicas” (art.44.1 LICA) ha de comprender todas las indicadas
en el art.1.2 LJCA, ya se trate de administraciones territoriales, institucionales o
independientes”.

En cambio, las entidades que no revistan este caracter (Fundaciones o
sociedades del sector publico, por ejemplo) estaran privadas de esta prerrogativa
gue, como tal ha de ser objeto de interpretacién restrictiva, y deberan acogerse si
lo consideran oportuno al recurso de reposicién potestativo®.

4.4 Por ultimo, se plantea una cuestidn sustancial, la relativa a si este tramite se
aplica cuando el conflicto entre Administraciones se produce estando la
potencialmente requirente en posicién de “administrado” esto es, sin ejercer
potestades ni competencias administrativas sino actuando como cualquier sujeto
comun; por ejemplo, un Organismo auténomo que solicita una licencia urbanistica
a un Ayuntamiento, o un Ayuntamiento que solicita una exencidon de tributo
autondmico.

* El art.20.3 de la Ley 30/1992, idéntico al inminente art.14.3 de la Ley 40/2016, de 1 de
Octubre de Régimen Juridico del Sector Publico, dispone: “Los conflictos de atribuciones
sélo podrdn suscitarse entre drganos de una misma Administracion no relacionados
jerdrquicamente y respecto a asuntos sobre los que no haya finalizado el procedimiento
administrativo”.

E incluyendo a los organos publicos que ejercen potestades administrativas o
gubernativas, como la Sala de Gobierno de un Tribunal Superior de Justicia, que no podran
interponer recursos frente a una administracién publica sino que podran formular
Unicamente el requerimiento preliminar (STS de 30 de Noviembre de 2009, rec.231/2006).

® Es el caso de las Universidades publicas que tras la Ley 39/2015, de 1 de Octubre de
Procedimiento Administrativo Comun y su coetdnea Ley 40/2015, de 1 de Octubre de
Régimen Juridico del Sector Publico, no tendran la consideracién de administraciones
publicas por lo que no encajarian en el presupuesto legal de aplicacién de tratarse de
“administraciones publicas”.
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Piénsese que aunque el art.44 LJCA no distingue, lo que no es admisible es que se
establezca una dualidad de régimen procesal o tutela judicial efectiva si la
pretensién, actuacion y objeto litigioso son idénticos a los que pudieran afectar a
un particular.

De ahi que en estas situaciones la administracion no actia en uso de sus
potestades o competencias sino que actla en simple uso de su personalidad
juridica, en pie de igualdad con los particulares, de manera que ello conduciria a la
posibilidad de interponer recursos administrativos y con ello a que pudiera operar
el instituto del silencio positivo ya que la finalidad objetiva del instituto del
requerimiento preliminar consiste en reaccionar frente a la morosidad o
inactividad en el ejercicio de potestades administrativas respecto a quien no tiene
ni puede ejercer alternativas de orden politico.

En esta idea, la jurisprudencia ha excluido la aplicacién del articulo 44 LICA
cuando la Administracion demandante actua en la relacion juridico-administrativa
como un particular y no como un poder publico; dicho precepto se aplica cuando
ambas actuaciones publicas estan actuando como poder administrativo ( STS de
20 de octubre de 2006,rec. 55/05). En cambio se considera que la administracion
estaba desprovista de su condicion publica y actuando como un particular cuando
es empresario que soporta un acta de liquidacién de la inspeccidn de trabajo (STSJ
Madrid del 3 de octubre de 2011, rec. 1337/2010), o sujeto pasivo de un canon o
tributo (STS de 28 de Junio de 2012, rec.3261/2009), o cuando es expropiada (STSJ
Catalufia del 10 de diciembre de 2015 (rec. 395/2014). Bajo esta ultima
perspectiva es ilustrativa la STS del 29 de septiembre de 2015 ( rec. 2636/2013)
considera que si el Ayuntamiento actia como un particular, en este caso, como
expropiado, no puede acogerse al régimen del requerimiento sino que debia
haber interpuesto recurso de reposicion: “Se aduce también en el motivo que el
caracter de Administracion publica del Ayuntamiento no se desvirtuaba en el caso
de pretender la impugnacion de un acuerdo de los 6rganos colegiados de
valoracion en las expropiaciones, de ahi la procedencia del requerimiento
efectuado. (...) Aun cabria recordar, a la vista de lo que se razona en el escrito de
interposicion, que nunca se ha negado que el Ayuntamiento tuviera esa
naturaleza publica, lo que se razona en la demanda es que en el concreto
expediente de justiprecio, que es al que pone fin el acuerdo recurrido, el
Ayuntamiento actuara investido de sus potestades administrativas, sino como el
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particular expropiado y con la finalidad de que se fijase el justiprecio en igualdad
de condiciones. Buena prueba de ello, y se deja constancia en la sentencia, es que
el Ayuntamiento actuaba en dicho expediente sin estar investido de potestad
administrativa alguna para poder adoptar decisidon alguna sobre el objeto del
mismo, la fijacion del justiprecio, que es la caracteristica y el fundamento del
trdmite previo a la via contencioso-administrativa.”

De ahi que los drganos jurisdiccionales tienen la carga de examinar como
presupuesto de idoneidad del requerimiento, la cuestion de si la administracion
requirente actuaba o no en uso de potestades administrativas’.

5. NATURALEZA DEL ACTO DE REQUERIMIENTO

5.1  El legislador buscando el lenguaje politicamente correcto y la bonhomia
entre administraciones, ha excluido la técnica de los “recursos administrativos”
entre administraciones publicas. Late la idea de que el término “recurso” ofrece
connotaciones de servilismo y ruego de una administracidon hacia otra, por lo que
se ha optado por la denominacidon mas neutral de “requerimiento”.

5.2 Aunque la LICA sitla esta incidencia del requerimiento como “Diligencia
preliminar” la misma participa de la naturaleza de instituto transaccional. En este
sentido, la STS de 25 de Mayo de 2009 (rec.4808/2005) lo alza como ocasién de
“dar a la Administracion requerida la posibilidad de reconsiderar sus decisiones y
asi procurar una solucién que soslaye el conflicto; pero por su cardcter de técnicas
de acuerdo y entendimiento no son, insistimos, ni por su naturaleza ni por su
tramitacién cauces impugnatorios como los recursos administrativos”.

Esta ultima precisién desvincula este singular requerimiento de la naturaleza
de “recurso administrativo”, como se ha ratificado en la reciente STS de 19 de
Febrero de 2016 (rec.3685/2013).

7 . ore .
Cuestion no exenta de dificultades como la resuelta en sentido favorable al

requerimiento preliminar, en el caso zanjado por la STS de 23 de Marzo de 2015
(rec.956/2013) sobre la reclamacién de la Diputacién al Estado para que retenga un
ingreso publico provincial a un Ayuntamiento.
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5.3 Aunque el art.44.1 destierra los recursos de reposicion y alzada entre
administraciones, ello no impide, por no estar expresamente prohibido, que una
administracién ejerza su derecho frente a otra para solicitar la revisidon de oficio
de acto nulo de pleno derecho del articulo 102 de la Ley 30/1992 (puerta abierta
que parece dejar la STS de 19 de Febrero de 2016, rec.3685/2013, en linea con la
STS de 17 de Abril de 2013) 8. Y ya frente a la desestimacién de la eventual
solicitud de revision de oficio de acto nulo podra la Administracién perjudicada
acudir a la jurisdiccién contenciosa, previo —ahora si- requerimiento potestativo.

Ademas resefiaremos que la STS de 23 de Marzo de 2015 (rec.956/2013) ha
reservado el requerimiento preliminar, con exclusién de las reclamaciones
econdmico-administrativas (con un voto particular) en los conflictos entre
administraciones sobre esta Ultima materia.

6. DISTINCION DE FIGURAS AFINES

6.1 Hemos de distinguir el requerimiento aqui tratado de los parientes lejanos y
proximos.

De los parientes lejanos pues este requerimiento es distinto del conflicto de
competencias que se puede plantear ante el Tribunal Constitucional entre Estado
y CCAA (arts.60 a 72 LOTC), el cual ademas solo podria fundarse en vicios de falta
de competencias de la administraciéon requerida segin deriva del denominado
bloque de la constitucionalidad.

8 Esta dltima sentencia pone el acento en las distintas consecuencias de una u otra via:
“Tiene, pues, razon la representacion de la Junta de Andalucia al sefialar que el plazo para
la interposicion del recurso contencioso-administrativo contra la desestimacion por silencio
de la solicitud ---que no requerimiento--- formulada para ante el Ayuntamiento de
Almufiécar para la revision del Estudio de Detalle litigioso, es el previsto en el articulo 46.1
de la LRICA, y no el contemplado en el articulo 44, en relacion con el 46.6 de esa Ley, como
se indica por la Sala sentenciadora.”
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De los parientes préximos pues este requerimiento de cufio procesal es distinto
del requerimiento de invalidez propio del dmbito local y enmarcado en las
relaciones interadministrativas’.

También es distinto del requerimiento prestado para solicitar la asistencia o
auxilio a que se refiere el art. 4 d, de la Ley 30/1992 (ejecucién de actos
administrativos) que sea “necesaria para el eficaz ejercicio de las competencias”
siempre que esté al alcance de la administracion requerida®™.

Y también es distinto del requerimiento potestativo para el cese de la via de
hecho, regulado con caracter general en el art.30 LICA, ya que cuando se trata de
una Administracién que actuando como poder publico reclama el cese de la via de
hecho, lo suyo es acudir potestativamente al requerimiento preliminar que se
orientara literalmente para que “haga cesar o modifique la actuacién material”,
formula equivalente a la actuacién fuera de procedimiento o de competencia.

6.2 Esa diferencia de régimen y naturaleza del requerimiento examinado respecto
de las otras figuras, cierra el paso a la aplicacién de la analogia. De hecho el art.4.1
del cddigo civil precisa que “Procederd la aplicacidon analdgica de las normas
cuando éstas no contemplen un supuesto especifico, pero regulen otro semejante
entre los que se aprecie identidad de razén”. Y de las figuras expuestas la
identidad de razén solo podria apreciarse en relaciéon con los requerimientos

o Comparten su cardcter potestativo segun la STSJ Andalucia de 3 de Octubre de

2011(rec.1337/2010): “La unica prohibicion que podemos deducir de la legislacion citada,
en los recursos interadministrativos, es la de formulacion de recurso alguno en via
administrativa, pero en lo demds -y en ausencia de prohibicion alguna- el cardcter
potestativo hemos de considerarlo tanto en cuanto a la utilizacion del requerimiento
previo, o no, como en cuanto a la misma utilizacion del sistema especifico previsto bien en
la norma procesal (44 y 46 de la LICA) como en la especificamente material (65 de la LBRL
y 215 del ROF)”. En cambio, distinto es el plazo para formularlo: dos meses para el
requerimiento preliminar y quince dias cuando se trata de un acuerdo local por la via del
art.65 LBRL.

10 Este es un deber general del que solo cabe exencidn cuando no se esté facultado, u
ocasione perjuicio, pero debiendo el requerido comunicar estas razones. Cfr. GOMEZ
PUENTE, M.La inactividad administrativa, Aranzadi, 2000. pp 911-914.
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propios del ambito local, aunque se rompe el lazo dada la naturaleza procesal del
instituto analizado, diferente del requerimiento propio de la esfera local de
naturaleza administrativa''.

7. CARACTER FACULTATIVO

El ejercicio o no de tal requerimiento es una potestad discrecional de cada
administracién, que al hacer entrar en juego el conflicto interadministrativo se
aproxima a la “discrecionalidad politica” pues es cuestion de oportunidad
plantearlo aunque es cuestién de legalidad el modo de fundarlo.

Este requerimiento tiene caracter de potestativo para la Administracion que
pretenda interponer recurso contencioso administrativo contra otra, como resulta

1 se impone una aplicacion casuistica. Por ejemplo, en el ambito local si el Estado solicita
informacién complementaria para valorar la oportunidad del requerimiento (art.64), la
misma habra de remitirse en veinte dias habiles, y el plazo no empieza a transcurrir hasta
qgue lo remita. En cambio en el requerimiento preliminar no se contempla tal posibilidad
en el art.44.2 LICA por lo que no seria posible, sin olvidar que, como se encarga de
subrayar la STS de 25 de Noviembre de 2008 (rec.1256/2006) el plazo del requerimiento
es procesal y se ajusta a las reglas de improrrogabilidad derivadas del art.128 LICA. No
obstante, se ha apuntado que “habrd que estar a las circunstancias del caso y a la
razonabilidad de pedir la ampliacién. Desde luego seria admisible en el caso en que sélo a
través de esa ampliacién de informacidon pudiese tener la Administracidon requirente
adecuado conocimiento del acto, actuacidn o inactividad de la Administracion requerida”,
GOMEZ DE MERCADO, Francisco, y otros, en Comentarios a la Ley de la Jurisdiccion
Contencioso-Administrativa de 1998, Thomson-Aranzadi, 2002, p.432.

En cambio, cabria la aplicacién analdgica de la solucidn jurisprudencial en caso de que el
ente local notifique el acuerdo y posteriormente se publique oficialmente, dmbito en que
se ha precisado que el plazo arranca de aquella notificaciéon personal y no de la ulterior
publicacién oficial (como afirma en materia urbanistica la STS de 17 de Diciembre de 2014,
rec.1160/2012), y ello con mayor razén cuando el art.44.2 LJCA precisa que comienza el
computo desde que “hubiera podido conocer el acto, actuacién o inactividad”.
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del uso de la forma verbal de “podrad”, empleada por el citado articulo 44.1
LICA”*,

Y en este sentido, aunque la cortesia y la lealtad institucional pueden aconsejarlo,
el requerimiento es facultativo, y no es requisito previo para impugnar en via
contencioso-administrativa. Asi lo precisa la STS de 19 de Febrero de 2016
(rec.3685/2013).

Haremos constar que en la practica pocas veces una Administracion adopta una
actuacién lesiva para otra a sus espaldas. Normalmente cuando una
Administracidon toma un acuerdo que puede perjudicar a otra, suele contar con su
audiencia, informe o participacion en la toma de decision. También se produce la
conexién y cambio de impresiones entre las autoridades. Cuando finalmente se
adopte el acuerdo y se ponga en comienzo de la Administraciéon afectada, es
cuando arrancara el plazo para formular el requerimiento potestativo, pero
normalmente el mismo no brota por sorpresa. Y de igual modo, antes de
formularse tal requerimiento o respuesta, el rumor o noticia llega a la autoridad
de la administracién requerida. En definitiva, la singularidad de la tramitacién del
requerimiento preliminar radica en el telén de fondo politico que suele agitarse y
gue se superpone a un procedimiento disefiado sobre frios formas y plazos.

8. FORMALIDADES

8.1 El requerimiento de invalidez debera efectuarse por el 6rgano competente
de la Administracién requirente, cuestion que debe examinar se a la luz de la
regulacion de su estructura organica, aunque normalmente corresponderd tal

12 Curiosamente, la STS de 11 de Octubre de 2011 (rec.4317/20008) encarecia el uso de
los mecanismos no judiciales de resolver controversias al afirmar: “De ahi que las
Administraciones Publicas tengan la obligacion de resolver las posibles diferencias o
discrepancias que entre ellas se susciten en el ambito que delimiten las normas por
las que se rigen esas relaciones y, en consecuencia, agotar los medios de solucion que
procedan, sin que en ultimo término y agotados esos instrumentos que propicien el
acuerdo, les esté vedado el acudir a los Tribunales para obtener una solucion definitiva
al conflicto”.
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competencia al mismo drgano que la tiene para ejercitar acciones judiciales, pues
el requerimiento es la antesala de las mismas.

Como garantia adicional cuando se trata de una administracidon local, se
contempla una doble necesidad. La de la autorizacién de la accidn para litigar y la
del dictamen juridico, aunque ambos requisitos son inexcusables pero también
subsanables, habiendo afirmado la reciente STS de 14 de Marzo de 2014
(rec.3793/2011) que “Si resulta subsanable la omision del preceptivo acuerdo de
las personas juridicas para el ejercicio de acciones judiciales, tanto mas lo es, en
fin, la falta del preceptivo informe juridico igualmente requerido, conforme a la
normativa sobre régimen local que igualmente se cita en el recurso”.

8.2 Como destinatario la Ley precisa que “habrd de dirigirse al drgano
competente”, que serd el que dicte o firme o asuma la actuacion controvertida,
aunque sera igualmente vdlido si tiene entrada en el Registro idoneo de la
Administracidon a la que pertenece dados los términos del art.20.1 de la Ley
30/1992, que imponen la remisién de las actuaciones al “érgano que considere
competente, si éste pertenece a la misma Administracidon publica” y ello con
mayor razén puesto que no toda disposicion competencial y organica goza de
publicidad oficial®.

8.3 En cuanto al momento idéneo para plantearse, dada su finalidad y caracter de
“diligencia preliminar” debe ser antes de iniciarse el proceso contencioso-
administrativo™.

3 Favorable a tal posibilidad, también se pronuncia SANTAMARIA PASTOR, J.A. y varios
mas, en “1700 dudas sobre la Ley de lo contencioso-administrativo” Ed.La Ley Wolters
Kluwer, 2014 p.688.

% Aunque nada impide que, fuera de la regulacion del art.44 LICA, las administraciones
puedan entablar negociaciones o formularse reciprocos requerimientos que allanen el
camino hacia una eventual transaccion, allanamiento o pérdida de objeto. De hecho, el
art.77 LICA tras precisar que los representantes de las Administraciones publicas
necesitaran la autorizacion oportuna para llevar a efecto la transaccion, precisa que “E/
intento de conciliacion no suspenderd el curso de las actuaciones salvo que todas las
partes personadas lo solicitasen y podrd producirse en cualquier momento anterior al dia
en que el pleito haya sido declarado concluso para sentencia”.
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Y para ello se dispone de un plazo de dos meses, pero no para formularlo o
registrarlo sino para que llegue a efectivo conocimiento de la Administracion
requerida, esto es, a través de su registro, como precisa la STS de 4 de Marzo de
2013 (rec.5079/2011): “Si bien, cuando se opta por el requerimiento previo en
lugar de acudir directamente al recurso contencioso-administrativo, es necesario
presentarlo ante la Administracion requerida dentro del plazo previsto y no basta
con dictar en ese plazo la resolucidon por la que se dispone el requerimiento ni
tampoco que se registre su salida dentro del plazo sefialado, sino que se requiere
qgue llegue a conocimiento del requerido, lo que se corresponde con la fecha de
presentacion en el registro del érgano administrativo al que va dirigido o en las
demas formas previstas legalmente ( STS de 13 de septiembre de 2012, recurso
4453/2009 ).”

8.4 Sus requisitos materiales son formulados de forma tan breve como clara pues
se impone “escrito razonado que concretara la disposicion, acto, actuacién o
inactividad”. De ahi se deriva que es posible el requerimiento para la retirada de
una “disposicion”, a diferencia de los recursos administrativos que no caben
frente a reglamentos (ex.art.107.3 Ley 30/1992).

Muy importante resulta la peticidn que se incorpora en tal requerimiento ya que
vinculard en el ulterior recurso contencioso-administrativo so pena de incurrir en
desviacidn procesal. Asi, la STS) de Andalucia de 7 de Abril de 2014
(rec.1133/2012) precisa que “el contenido de requerimiento delimitard, como no
podia ser de otro modo, la pretensién anulatoria del mismo a los efectos de un
ulterior recurso en via jurisdiccional, quedando perfectamente identificado el acto
recurrido”.

8.5 Se impone el caracter “razonado” del requerimiento, pues no se trata de un
. . . sy . . 1 ~
requerimiento de oportunidad politica sino de legalidad®. Sefialaremos que el

% Los requerimientos de oportunidad quedan en el dmbito politico y no caben entre
personas juridicas territoriales ni de éstas con administraciones sobre las que no existe
tutela con amparo en la Ley de creacion del ente instrumental. De igual modo que no cabe
ejercerlo frente a las denominadas administraciones independientes, o frente a las
Universidades publicas por ser titulares de la autonomia universitaria,
constitucionalmente garantizada en el art.27.10 CE.
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término “razonado” va mas alla de la mera “motivacidon” pues esta se agotaria con
la invocacidn del interés general de la administracidn requirente, mientras que la
exigencia de razonar, tratdndose de combatir una actuacidn supuestamente
ilegal, supone sefialar los preceptos infringidos de forma similar a la exigencia
jurisprudencial de los requerimientos del dmbito local.

Un requerimiento de invalidez huérfano de la motivacién juridica que lo inspira se
convertiria en una orden vacia que como tal, no mereceria respuesta expresa y
caso de hacerse negativamente, resultaria congruente con el lacdnico e
inmotivado rechazo.

A ello se unen elementales razones de buena fe y lealtad institucional, para
brindar a la administracién requerida la ocasidon de recabar informes y resolver
estimando o rechazando el requerimiento de forma igualmente razonada.

8.6 La administracidn requerida podra responder expresamente o dar la callada
por respuesta. Lo que no podra es recurrir ese acto de requerimiento pues es un
acto de mero trdmite y por tanto el recurso contencioso-administrativo frente al
mismo seria declarado inadmisible (arts.25.1, 51.1 ¢, y 69 c, LICA).

Aunque no se preceptla la audiencia al tercero afectado por el acto que se
pretende invalidar, si la decision expresa de la administracion requerida fuere
estimatoria del requerimiento, deberia brindarse previamente el tramite de
audiencia al interesado, no por imperativo de la legislacion procesal sino por
fuerza del principio general de audiencia de todo procedimiento administrativo,
aungue sea preparatorio del jurisdiccional (ex.art.84 Ley 30/1992).

Y por supuesto, nada impide que la Administracion requerida recabe informes o
practique pruebas, aunque dado que el plazo de respuesta es preclusivo, no esta
sujeto a suspension por las demoras de tramitacion de la eventual respuesta.

9. EFECTOS DERIVADOS DEL RECHAZO DE SU CARACTER DE RECURSOS
ADMINISTRATIVOS

9.1 Al desmarcarse los requerimientos preliminares de la condicién de recursos
administrativos queda excluida la aplicacién supletoria de la regulacidon de éstos
contemplada en el Capitulo Il del Titulo VIl de la Ley 30/1992, de 26 de
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Noviembre. Por tanto, los requerimientos estan marcados por su simpleza
regulatoria que desplaza al intérprete la solucion de los numerosos interrogantes
que puede plantear la realidad.

9.2 En ocasiones, por inercia o desconocimiento, la administracién quejosa
plantea recurso administrativo en vez de requerimiento o a la inversa, lo que
plantea la cuestiéon de la relevancia de las formas y calificaciones empleadas.
Recordemos que si la Administracion actuaba como poder publico lo suyo es el
requerimiento y si actia como un particular lo suyo seria el recurso
administrativo.

Pues bien, si se formula erroneamente como “requerimiento” lo que debia
calificarse del procedente “recurso de reposicion”, habra de estarse al principio
pro actione y calificarlo como lo que materialmente debia ser. En este flexible
sentido se pronuncian la STS del 29 de abril de 2008 (rec. 5574/2005) ante un
errado recurso de alzada, o la STS del 14 de marzo de 2014 (rec. 3793/2011) ante
un errado recurso de reposicion seguido de requerimiento formulados por un
Ayuntamiento frente a la aprobacion definitiva de un plan urbanistico por la
Comunidad auténoma: “si el cuestionamiento de la actuacién controvertida ha
tenido lugar dentro del plazo previsto, aunque no se haya acertado en el
mecanismo especifico al que se ha acudido a tal efecto”, y argumenta:” Porque la
Sala parte de la consideracién de que el recurso de reposicion inicialmente
promovido se presentd dentro del plazo previsto, lo que de ningiin modo es una
ficcion puramente formalista, como también se aduce de contrario: al revés, bajo
el ropaje formal que envuelve la iniciativa adoptada, una vez levantado dicho
ropaje, aflora y se hace inequivoca la voluntad de la Corporacién local de entablar
el correspondiente litigio en sede judicial si su requerimiento (o si su peticién)
resultara desatendida .

Asi manifestada su auténtica voluntad, ahora en casacién no cabe formular
reproche alguno a la Sala de instancia por la interpretacion que alcanza, en base a
la aplicacién del principio "pro actione" y en aras de garantizar también la maxima
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efectividad en el ejercicio de los derechos fundamentales (entre ellos, el derecho
a obtener una tutela judicial "efectiva" ex articulo 24.1 de la Constitucion)™®”.

9.3 Se impone un analisis casuistico, pues consideramos decisivo examinar la
actitud de la entidad requerida y la requirente. Si la administracién requerida
dictd un acto que tenia por destinataria a la otra administracién publica y no le
indicd a ésta la posibilidad del requerimiento potestativo (si actuaba en su
competencia y autoridad publica) o la alternativa de recursos administrativos ( si
actuaba como un particular), o incluso si se lo indicd erradamente y la
administracion destinataria se limitd a seguir tal indicacidn, es evidente que
entraria en juego la buena fe y la confianza legitima que impedirian que la
administracién requerida se aprovechase en via jurisdiccional del equivoco
padecido por la requirente.

10. LA PERVERSA EXCLUSION DE LA APLICACION DEL REGIMEN DEL SILENCIO
ADMINISTRATIVO

Aunque la Ley se ocupa de la callada por toda respuesta en el plazo disponible de
un mes (art.44.3 LICA), el Unico efecto es que se abre el plazo preclusivo para que
la administracién requirente plantee recurso contencioso-administrativo (art.46.6
LICA).

18 curiosamente la STS de 25 de Mayo de 2009 (rec.4808/2005) se aparta del criterio y
rechaza que la administracién que cometid el error pueda acogerse art.110.2 de la Ley
30/1992: “La no extension de la regla procedimental del articulo 110.2 LRJ-PAC a los
requerimientos del articulo 44 LICA resulta Idgica si se tiene en cuenta que el articulo 44
LICA limita su aplicabilidad a los litigios entre Administraciones y no se extiende, por tanto,
a litigios entre Administraciones y particulares. (...)Por el contrario, las Administraciones
Publicas, y singularmente la Administracion General del Estado, se encuentran en este
punto en una posicion diferente a la de la generalidad de los ciudadanos, pues disponen de
personal técnico y juridico sobradamente formado en estas cuestiones, de manera que
cabe exigirles un mayor rigor en la articulacion de sus escritos y, especificamente, el debido
conocimiento de una regla bdsica como es la del tan citado articulo 44, no existiendo pues,
cuando se trata de las controversias entre Administraciones a que se refiere este ultimo
precepto, la razon justificativa de la prevision legal del articulo 110 LRJ-PAC )”.
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Ese silencio ni se anuda al efecto del silencio positivo, ni tampoco se beneficia de
la doctrina del Tribunal constitucional sobre el caracter indefinido del plazo para
recurrir cuando el comun de los ciudadanos impugna desestimaciones presuntas.

En este sentido, la STS de 19 de Febrero de 2016 (rec.3685/2013) recuerda a la
hora de combatir la desestimacién presunta no operaria el plazo indefinido para
recurrir segin la doctrina del Tribunal Constitucional cuando se impugnan las
actuaciones presuntas de la administracidn, sino la regla especial prevista en el
art.46.6 LICA (dos meses). Escuchemos esta importantisima precisiéon del
Supremo: “No es de aplicacion en este caso el plazo de 6 meses de que trata el
46.1 LICA para la interposicion del recurso contencioso administrativo contra los
actos presuntos, como invoca la parte recurrente en su recurso, pues dicha
regulacion se refiere a los recursos administrativo y cede ante la especificamente
prevista para los supuestos en que medie el requerimiento interadministrativo del
articulo 46.6 LICA , como ahora sucede. Por iguales razones hemos de rechazar la
aplicacion en este caso de la doctrina jurisprudencial que invoca la parte
recurrente, sobre equiparacion entre los actos presuntos y los notificados
defectuosamente, a efectos del computo del plazo para recurrir, porque dicho
criterio jurisprudencial es aplicable en los supuestos de actos presuntos a que se
refiere el articulo 46.1 LJCA , mientras que el supuesto que ahora examinamos,
como hemos indicado, se rige, en cuanto a la concrecién de la fecha a partir de la
cual se efectia el cdmputo del plazo de dos meses para interponer el recurso
contencioso administrativo, por la regla especial prevista para los requerimientos
interadministrativos por el articulo 46.6 LICA ya citado.”

Y afiade el Supremo la razén por la que no aplica esa doctrina constitucional:

“No cabe aplicar en el presente caso la doctrina del Tribunal Constitucional
elaborada en relacidn con la fecha de inicio del computo del plazo de 6 meses del
articulo 46.1 LICA , de interposicion del recurso jurisdiccional contra las
resoluciones desestimatorias presuntas de un recurso administrativo, que las
equipara a las notificaciones defectuosas, porque la referida doctrina
constitucional contempla supuestos de falta de respuesta de la Administracion a
recursos administrativos, que impide precisamente el acceso a la jurisdiccién, lo
que justifica la ficcidn legal del silencio administrativo negativo para acceder a la
jurisdiccion, mientras que los requerimientos interadministrativos no participan
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de la naturaleza de los recursos, y tienen cardcter potestativo, por lo que no
constituyen un presupuesto o requisito para acceder a la via jurisdiccional.”

No deja de sorprender el razonamiento judicial para eludir calificar de “silencio
administrativo” lo que inequivocamente el art.44.3 describe como tal:“ El
requerimiento se entenderd rechazado si, dentro del mes siguiente a su
recepcién, el requerido no lo contestara” ; de igual modo sorprende que el
Supremo considere que al ser potestativo el requerimiento y no alzarse en
requisito para acceder a la via jurisdiccional, no hay razén para permitir la
impugnacién sin plazo, pese a que también son potestativos los recursos de
reposicién para los particulares y el Tribunal constitucional considera que la falta
de respuesta se penaliza con el plazo indefinido para recurrir.

El efecto perverso de este requerimiento radica en que, participando de la
naturaleza de un recurso de reposicidon potestativo, materialmente se convierte
en una espada de dos filos, ya que si la administracion formula el requerimiento y
la requerida no da respuesta, el transcurso del plazo para combatir esta
desestimacion presunta convertird la actuacidn combatida en firme vy
consentida®’.

11. AMODO DE CONCLUSIONES

PRIMERA.- La parca regulacién del requerimiento interadministrativo en el art.44
LICA, potestativo y previo a la via contencioso-administrativa impone tener en
cuenta su cardcter transaccional y de puerta de acceso al proceso.

Por ello, se impone por parte de los tribunales de lo contencioso-administrativo
aplicar un criterio interpretativo flexible y congruente con la doctrina del Tribunal
Constitucional que rechaza los obstaculos que obstaculizan el acceso a la
jurisdiccion, asi como “aquellas interpretaciones de las normas que sean

7 Asi, GONZALEZ NAVARRO, F.: “Es algo que se parece a un recurso de reposicién pero no
lo es. (...) Esto ya es grave, porque si el Estado o la Comunidad Auténoma se meten en esta
via optativa (“podrd requerirla”) corren el riesgo de quedarse sin recurso, porque se les
puede ir el plazo ya que no se aplica la técnica del silencio administrativo Procedimiento
administrativo local” Derecho Administrativo Espafiol, Tomo I, lustel, 2005, p.519
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manifiestamente erréneas, irrazonables o basadas en criterios que por su
rigorismo, formalismo excesivo o cualquier otra razén revelen una clara
desproporcidn entre los fines que aquellas normas preservan y los intereses que
se sacrifican, de forma que la negacidon de la concurrencia del presupuesto o
requisito en cuestion sea arbitraria o irrazonable” (STC 26/2008).

No debe olvidarse la perspectiva de que el proceso es un remedio final para
solventar una controversia, y cuando estan en pugna dos administraciones
publicas, lo deseable no es que el pleito se zanje pronto por escollos procesales o
errores en la formulacidn de recursos o requerimientos, sino que se salvaguarde
la armonia de los intereses publicos en liza y en todo caso la legalidad.

SEGUNDA.- Se precisa altura de miras institucionales por parte de las autoridades
publicas. De un lado, para recabar informes y dictamenes para que las cuestiones
o discrepancias técnicas se solventen sin acudir a precipitados requerimientos
conminatorios.

De otro lado, para evitar el silencio por toda respuesta al requerimiento que
procede de una Administracion y que merece le sea aclarada la postura. Entre
Administraciones debe reinar la cortesia y buena fe y una prueba de ello, es
contestar a los requerimientos.

TERCERA.- Asimismo, lo deseable seria superar la visién unilateral y beligerante
entre administraciones, que se asienta sobre un requerimiento y el desafio de que
se dé respuesta satisfactoria. Corren tiempos en que la mediacion y la
composicion en el dmbito civil es mirada con codicia por el mundo administrativo
ante la existencia de numerosos ambitos que bien podian estar abiertos a la
mediacién entre particular y Administracion (justiprecio, responsabilidad
administrativa, ejecucidon de sentencias, etc). Pues bien, quizd seria bueno
establecer instancias o sistemas arbitrales o equivalentes entre administraciones
para cuando falla el didlogo, la negociacion o los drganos colegiados de
encuentro. En esos casos, seria bueno que el legislador en vez de un frio
requerimiento propiciase una instancia u 6rgano independiente, de encuentro de
autoridades y con técnicos que tuviese por misidn la busqueda de una salida al
conflicto.
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En este sentido de antiguo la abogacia del Estado ha venido reivindicando la
creacion por una norma con rango de Ley de un sistema compositivo
administrativo para los entes publicos personificados que frecuentemente se ven
envueltos en conflictos contra la Administracién matriz'%; y es que es triste por no
decir lamentable que una administracidn instrumental, fuera del dmbito de tutelsa,
tenga que encomendar a una instancia judicial la resoluciéon de una controversia.
Y de la misma razén que por encima de la autonomia y personalidad juridica
diferencial de cada Administracién publica, deberia imperar la sensatez y
arbitrarse una instancia para solventar estas controversias entre Administraciones
publicas pues no nos engafiemos, frecuentemente el trasfondo del litigio son
cuestiones susceptibles de particion o admisién, sin traumatismos institucionales.
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La aprobacién del texto refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico con
sus ingentes modificaciones, asi como la ultima generacion de Directivas en
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materia de contratacién publica y su obligatoria y préxima transposicion, obligan a
los juristas y profesionales de la contratacién publica a ampliar sus conocimientos
en esta materia, resultando trascendental en este sentido saber diferenciar
correctamente las figuras juridicas de los convenios de colaboracién, las
encomiendas de gestién y los contratos publicos, porque la errénea tipificacion
contractual del negocio juridico en cuestién, tiene como consecuencia la
coartacién de raiz de los principios generales de la contratacién publica
comunmente aceptados y la no legitimacion del régimen juridico que se haya
aplicado al contrato y por tanto la invalidez de este, algo de una enorme
trascendencia practica. Este estudio, que se presenta en dos partes (I y Il) busca
descubrir y destacar las claves y notas caracteristicas que permitan al gestor
publico ubicar correctamente el negocio juridico en cuestién en alguna de las tres
figuras juridicas enunciadas.

1. INTRODUCCION

Es conocida la vitalidad de los principios generales en el ser y sentir de la
contratacién publica, hasta el punto que sin su existencia y participacion
estariamos hablando de otra cosa totalmente diferente al concepto de
contratacién publica. Esto es precisamente lo que ocurre cuando la posibilidad de
participacién de estos principios se corta de raiz, de facto, por la voluntaria o
involuntaria mala calificacion del negocio juridico que se tiene que evaluar y
calificar. Es precisamente desde esta perspectiva, desde la perspectiva de la
salvaguarda primigenia de los principios generales, que se aborda en este trabajo
el estudio de la incorrecta calificacidon de distintas figuras juridicas, todas ellas
traidas a colacion como consecuencia del nuevo paquete legislativo comunitario
en materia de contratacion publica y de la aparicion en él, como mdaxima novedad,
de una norma que regule por primera vez en el Derecho de la Unién Europea las
concesiones de servicios'’,

19 | a situacién de indeterminacién de los contratos de concesién hacia imprescindible su
regulacion por primera vez en el escenario de la Unidn Europea, siendo uno de sus
aspectos mas notables la completa diferenciacién y regulacion de los contratos de
concesion y el resto de los contratos publicos. Véase LAZO VITORIA, X., “El Futuro del
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Por ello, en base al cumplimiento integro y primero de estos principios
generales y a colacién de las nuevas Directivas, es necesario resaltar que resulta
oportuno realizar una definicidn y posterior diferenciacion de las figuras juridicas
de los convenios de colaboracién, las encomiendas de gestidon y los contratos
publicos al objeto de fijar cuales son las lineas divisorias entre las mismas,
teniendo en cuenta que su distinta utilizacién supone importantes consecuencias
practicas ya que, por ejemplo, la simple y hasta a veces abusiva utilizacion de la
figura del convenio trae consigo evitar la correcta aplicacidn del régimen juridico
del negocio del que realmente se trata, que en muchas ocasiones es bastante mas
estricto, a saber, negocios juridicos tipicos como pueden ser las subvenciones o
los propios contratos publicos®.

Recalando finalmente también en un enfoque revelador para la practica
administrativa de las posibles o imposibles relaciones que, derivadas de estos
negocios y sus respectivos regimenes juridicos, se pueden llegar a establecer
entre la Empresa de Transformacién Agraria, S.A. (TRAGSA) y las Entidades Locales
espafolas, todo ello a través del analisis y estudio de la normativa y jurisprudencia
aplicable a esta empresa publica.

2. CONVENIOS, ENCOMIENDAS Y CONTRATOS

Mercado Concesional en Europa”, Revista CEFLEGAL, CEF, num. 154, noviembre-2013,
pag. 137-174.

2% véase en este sentido BUSQUETS LOPEZ, M.A. y CASTRO RAIMONDEZ, J., “Algunas
conclusiones sobre la naturaleza y régimen juridico de las encomiendas o encargos de
gestién a medios propios a que se refieren los articulos 4.1 n) y 24 de la Ley 30/2007, de
30 de octubre, de Contratos del Sector Publico”, Auditoria Publica, num. 51, 2010, pags.
65 — 86. Este estudio trata de analizar el régimen juridico de las encomiendas de gestién a
medios propios a que se referian los articulos 4.1 n) y 24 de la anterior Ley 30/2007, de
Contratos del Sector Publico, y su relacion con otras figuras afines, como los convenios de
colaboracién regulados en el articulo 4.1 c) de ese mismo texto legislativo o las
encomiendas de gestidon del articulo 15 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de
Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo
Comun, asi como la delimitacién de tales encomiendas con la figura tradicional de los
trabajos realizados por la propia Administracion.
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Podriamos decir respecto de los convenios de colaboracién que hasta hace
bien poco nos encontrdbamos ante la ausencia de una definicidon legal de los
mismos>', y con la necesidad de una norma que regulara de una forma detallada
el régimen juridico de los convenios de colaboracién y su distincién de figuras
analogas, asi como el procedimiento para la tramitacién de los mismos, ya que los
articulos 6 y siguientes de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo
Comun (en adelante, LRJPAC) hacen una mas que exigua y paupérrima regulacion
de los mismos, se trata en definitiva de una regulacién genérica y no desarrollada
reglamentariamente.

Ya en el afio 2010 el Tribunal de Cuentas en el Dictamen 878, de 30 de
noviembre de 2010, recomendaba sistematizar su marco legal y tipologia de los
convenios administrativos, establecer los requisitos para su validez, e imponer la
obligacion de remitirlos al propio Tribunal.

Cuestiones puestas de relieve también dos afios después por el propio
Tribunal de Cuentas en la Resolucién de 18 de diciembre de 2012, aprobada por la
Comisién Mixta para las Relaciones con el Tribunal de Cuentas en relacién con la
Mocidn sobre la necesidad de establecer un adecuado Marco Legal para el
empleo del Convenio de Colaboracién por las Administraciones Publicas?, en la
gue se insta al Gobierno a que

2! Sj bien existen muchas definiciones de la doctrina cientifica (sdlo a titulo de ejemplo
PANIZO GARCIA, A. en “Régimen Juridico de los convenios de colaboracién”, Revista
Juridica LA LEY, nim. 3.895, 1995; BLANQUER CRIADO, D., en Contratos del Sector Publico,
Editorial Tirant Lo Blanch, Valencia, 2013, pag. 1.146; o PASCUAL GARCIA, J., en Convenios
de colaboracion entre Administraciones publicas y convenios con administrados, Editorial
Agencia Estatal del Boletin Oficial del Estado, Madrid, 2012, pags. 33 y ss.) e incluso
jurisprudencial (asi por ejemplo Sentencia del Tribunal Supremo de 18 de febrero de 2004
de la Sala 32, F.J. 42) nos encontramos con la ausencia de una definicion legal de los
convenios administrativos.

22 BOE num. 64, de 15 de marzo de 2013.
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“promueva la elaboracion y aprobacion de un marco juridico sustantivo y
de procedimiento que complete y sistematice el vigente marco legal de los
convenjos de colaboracidon, tanto los que se suscriben entre
Administraciones o entidades publicas como los que se suscriben con
administrados, que formule su concepto diferencidndolo de figuras afines,
y que precise sus dmbitos subjetivo y objetivo, asi como los extremos que
se han de comprender en su contenido”.

Pero es el mismo Tribunal de Cuentas en la citada Resolucion el que matiza
esa necesidad de regulacion general yendo un poco mas alla en su visién, al decir
que “.. en vista de la gran variedad de tipos de convenio que existen y sus distintas
exigencias, deberia considerarse la conveniencia de que cada departamento
ministerial elaborara una normativa reguladora previa, dentro del expresado

,

marco comun...”, es decir, dentro de la norma de alcance general que se hace
imprescindible se regule.

Lo que significaria siguiendo a GARCiA DE ENTERRIA y FERNANDEZ T.R. que “no se
dictaria una norma para cada convenio, como tampoco se dicta una orden
ministerial que establezca las bases reguladoras de una subvencion para cada
beneficiario, pero si debe dictarse una norma que habilite, tanto por razén del

érgano como por razén de la materia, para la firma de un convenio”.

Circunstancias puestas nuevamente de relieve en el afio 2013 por el Informe
CORA al establecer expresamente este en su pagina 192 in fine que

“ante la ausencia de un marco normativo definido que regule el contenido
y realizacion de los convenios de colaboracion en sus diversos aspectos, y con
la finalidad de dotar de mayor seguridad y control a su utilizacion, resultaria
conveniente aprobar una norma que regulara: el régimen juridico de los
convenios de colaboracion y su distincion de figuras andlogas, asi como el

> GARCIA DE ENTERRIA, E. y FERNANDEZ, T.R., Curso de Derecho Administrativo, Editorial
Civitas, Madrid, 2002, pag. 685.
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procedimiento para la tramitacion de los mismos, en particular, si conllevan
coste econémico para el Sector Publico estatal”**.

Pues bien, en seguimiento por tanto de lo dispuesto de manera reiterada por
el Tribunal de Cuentas®” y en desarrollo de las medidas contempladas en el
informe CORA, la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector
Publico (en adelante, LRIJSP) ha venido a traer a partir del articulo 47 de la LRISP
un marco general de referencia: se definen los convenios y se regulan los tipos; se
expresan los requisitos de validez y eficacia de los convenios, asi como su
contenido y los tramites preceptivos para la suscripcién de convenios y sus
efectos; y finalmente el tema de los efectos extincién y remisidén al Tribunal de
Cuentas®.

De este modo el articulo 47 de la LRISP establece ahora que son convenios los
“acuerdos con efectos juridicos adoptados por las Administraciones Publicas, los
organismos publicos y entidades de derecho publico vinculados o dependientes o
las Universidades publicas entre si o con sujetos de derecho privado para un fin
comun”. No teniendo tal consideracion, los Protocolos Generales de Actuacion o
instrumentos similares, siempre que no supongan la formalizacion de
compromisos juridicos concretos y exigibles. Disponiendo taxativamente que los

** E| citado informe CORA ademas de a las previsiones referidas a los contratos publicos
(véase para este extremo el comentario de GIMENO FELIU, J.M., “El informe CORA y la
contratacion publica: una vision critica” publicado en el Observatorio de la Contratacion
Publica —www.obcp.es- [fecha de consulta: 24-junio-2015]) hace alusion a las
encomiendas de gestion respecto de las cuales también propone “elaborar unas pautas
que sirvan de guia al gestor publico para hacer un uso adecuado de este instrumento,
mediante la definicion de las caracteristicas y requisitos que debe reunir cada tipo de
encomienda de gestion, la enumeracion de los documentos que deben acompafar su
tramitacion y la comprobacion de que se cumplen todos los requerimientos legales para
usar correctamente este instrumento juridico” (pag. 195 del informe CORA).

> E| dltimo parrafo de la Parte Il del Predmbulo de esta norma se refiere expresamente al
Dictamen 878, de 30 de noviembre de 2010 del Tribunal de Cuentas.

?® “| a5 claves de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de régimen juridico del sector puablico
(BOE 2 de octubre de 2015)”, GONZALEZ-VARAS IBANEZ, S., Wolters Klower La Ley.

42



Gabilex —
i
Marzo 2016 .
Castilla-La Mancha

convenios no podran tener por objeto prestaciones propias de los contratos del
sector publico. Teniendo en cuenta que la entrada en vigor de esta norma con
caracter general se producird al afo de su publicacién en el BOE, publicacion que
se produjo el pasado 2 de octubre de 2015.

Asi, volviendo al concepto de los convenios y dejando a un lado las opiniones
doctrinales que son dispares, se podria decir sintéticamente y de manera univoca
ahora con la suma que aporta la nueva regulacidon que hace la LRJSP, que la nota
gue caracteriza a los mismos es la necesidad de un acuerdo de voluntades entre
las partes realizado en pie de igualdad y con una finalidad o interés comun.

Respecto de los encargos o encomiendas de gestion®’, prevé el articulo 24
apartados 1, 2, 3 y 4 del TRLCSP que la ejecucidon de obras, la fabricacidon de
muebles y la prestacién de servicios, pueda realizarse empleando de forma
exclusiva medios propios de la Administracién o a través de la colaboracion de
empresarios particulares, en este ultimo caso bajo determinadas condiciones y a
través de la figura juridica de los contratos administrativos especiales.

Pues bien, esta prevision a los medios propios de la Administracién hay que
entenderla en un doble sentido. En primer lugar, en el sentido estricto de aquellos
servicios sin personalidad juridica diferenciada de la propia Administracion,
siendo, por tanto, los propios servicios de la Administracién los que efecttan la
prestacion (por ejemplo: la obra menor que pueden llevar a cabo el personal
laboral de una entidad local cualquiera); y en segundo lugar, en el sentido de
aquellos entes instrumentales con personificacion diferenciada, en los que
ademas deben concurrir una serie de requisitos para que los mismos puedan
tener la condicidn de medios propios de la Administracion (y en este caso también

%7 Sobre las encomiendas de gestidn en el ordenamiento juridico espafiol nos da una visién
general CONDE QUINTANO, A.M., “La doctrina “in house providing” y las encomiendas de
gestion en el ordenamiento juridico espafiol”, Noticias Juridicas, febrero 2010. Texto
disponible en: http://noticias.juridicas.com/articulos/15-
Derecho%20Administrativo/201002-24863105897460.html [fecha de consulta: 21-junio-
2015].
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de cualquier otro poder adjudicador), pudiendo ser considerados, por tanto,
medios propios y servicios técnicos de esos poderes adjudicadores cuando:

1. Este o estos poderes adjudicadores ostenten sobre los mismos un
control andlogo al que pueden ejercer sobre sus propios servicios.

2. Realicen la parte esencial de su actividad con el poder o poderes
adjudicadores que los controlan®®.

Por tanto podriamos concluir que los convenios se diferencian de las
encomiendas de gestion que acabamos de definir en que los primeros son
consecuencia de la manifestacion de la libre voluntad de las partes, que no tienen
por qué pertenecer a la misma esfera publica como si ocurre en las encomiendas
de gestidon (es decir, en las encomiendas estamos hablando de una misma
Administracion, por ejemplo, cosa que no es necesaria en los convenios), derivada
de un acuerdo de voluntades en pie de igualdad que busca un interés comun,
mientras que en las encomiendas de gestion, no existe un acuerdo de voluntades
en condiciones de igualdad dado que es el érgano encomendante, el poder
adjudicador, el que controla la voluntad del ente instrumental encomendado®.

Pero queda todavia la laguna, en estas definiciones, de los contratos publicos,
de cual es el elemento diferenciador con los dos negocios juridicos vistos hasta
ahora, siendo asi que los contratos publicos se diferencian de los convenios en
qgue el acuerdo de voluntades ha de ser de naturaleza contractual, lo que por
definicidon lleva aparejada una contraposicion de intereses, esencialmente de
caracter oneroso, mientras que en los convenios como se ha sefialado la regla
debe ser que el interés sea comun, ademas de como veremos no poder tener el

?® Son los denominados por la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas (TJCE) como ‘criterios Teckal’ fruto de la sentencia de 18.11.99, asunto C-107/98
y que han sido refrendados por el Alto Tribunal Europeo en posteriores sentencias que
luego aludiremos.

29 .z . . .z ,
En relacion con esta diferenciacién puede consultarse la Guia de la CNC sobre

contratacion publica y competencia (pag. 13), disponible en la Web de la Comision

. . R 10 ia. , .
Nacional de la Competencia: """ "CMPEENE “any o] apartado “guias y recomendaciones”
[fecha dltima consulta: 16_juni0_2015].
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mismo objeto prestacional que los contratos publicos ni las encomiendas de
gestidn, debiendo ser su objeto, como hemos indicado, la cooperacidn real para la
consecucién de algin objetivo de interés comun®. Es por tanto igualmente este
acuerdo de voluntades, de caracter oneroso en los contratos, el que diferencia a
los mismos de las encomiendas de gestion donde ya hemos visto que no existe
acuerdo de voluntades alguno.

Asimismo, no se puede sino resaltar la diferencia existente entre las
encomiendas de gestion a las que se refiere el articulo 24.6 del Real Decreto
Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, por el que se aprueba el texto refundido
de la Ley de Contratos del Sector Publico (en adelante, TRLCSP) de las reguladas
en el articulo 15 de la LRJIPAC, por cuanto nos encontramos ante figuras juridicas
distintas dado que el cardcter sectorial y posterior del TRLCSP provoca rasgos
claramente diferenciadores de esta encomienda de gestion respecto de la
recogida en la LRIPAC. A titulo de ejemplo se podria decir respecto de la
encomienda de gestion que regula la LRIPAC, que el trabajo del encomendado se
retribuye a través de tarifas previamente fijadas, los estatutos o las normas de
constitucién del encomendado deben reconocer su condicién de medio propio y

% Estos elementos han sido destacados por la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas, entre otras, en la Sentencia de 9 de junio de 2009, asunto C-
480/06, Comision contra Alemania, relativa a un acuerdo de cooperacién en el ambito de
la gestidn de residuos entre los servicios de limpieza de la ciudad de Hamburgo y cuatro
municipios de la Baja Sajonia en la que se desestima el recurso interpuesto por la
Comision Europea por infraccion de la Directiva 50/92 y se considera el acuerdo entre
estas entidades publicas como esencialmente cooperativo. Justamente en el sentido
contrario de calificar al negocio juridico a andlisis como contrato publico, puede
consultarse la sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 13 de junio de
2013, asunto C-386/11, Piepenbrock, que tiene como objeto la delimitacion del concepto
de contrato publico en la Directiva 2004/18/CE, sobre coordinacion de los procedimientos
de adjudicacién de los contratos publicos de obras, de suministro y de servicios, en
relacion al contrato celebrado entre dos entes territoriales para la transferencia de una
entidad a otra de la competencia de limpieza de algunos de sus locales mediante una
compensacion econdmica. Sobre estas dos sentencias puede verse el informe de
jurisprudencia de GALLEGO CORCOLES, 1., “iConvenio o contrato? La cooperacidn
institucional en la jurisprudencia del TIUE”, Revista Contratacion Administrativa Prdctica,
La Ley, num. 135, ene-feb 2015, péags. 78 y 79.
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servicio técnico del encomendante o que estos encargos se podran realizar entre
distintas Administraciones Publicas, es decir, no necesariamente se han de dar
dentro de la misma esfera juridica publica, a diferencia de las encomiendas de
gestion recogidas en el TRLCSP?!.

De hecho en este punto de las encomiendas de gestién que regula el articulo
15 de la LRIPAC, no se ha producido el mismo avance que ha supuesto la LRJSP
respecto de la regulaciéon de los convenios administrativos y es que el citado
informe CORA ademds de a las previsiones referidas éstos, asi como a los
contratos publicos®®, hace alusidn a las encomiendas de gestion respecto de las
cuales también propone “elaborar unas pautas que sirvan de guia al gestor
publico para hacer un uso adecuado de este instrumento, mediante la definicion
de las caracteristicas y requisitos que debe reunir cada tipo de encomienda de
gestion, la enumeracion de los documentos que deben acompafiar su tramitacion
y la comprobacion de que se cumplen todos los requerimientos legales para usar
correctamente este instrumento juridico” (pag. 195 del informe CORA). Desarrollo
gue no se ha producido en el articulo 11 de la LRISP, que si bien avanza en algo al
régimen juridico del actual articulo 15 de la LRIPAC, dista mucho de la mas

3 Sobre esta cuestion resulta clarificador el Informe 1/2010, de 21 de julio de 2010 de la
Junta Consultiva de Contratacién Administrativa del Gobierno de las Islas Baleares en sus
conclusiones 3 a 10 y en el que la Comisiéon Permanente de la misma concluye que “los
encargos o encomiendas de gestion regulados en el articulo 15 de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comun y en la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector
Publico son figuras diferentes. Dado que ambas normas juridicas coinciden parcialmente
en la regulacion de una materia y lo hacen de manera diferenciada, es necesario aplicar la
doctrina de la lex posterior y el principio de la ley especial respecto de la ley general para
resolver el conflicto entre estas normas. Esto permite concluir que la Ley de Contratos ha
derogado parcialmente o ha modificado el articulo 15 de la Ley 30/1992 en el sentido de
que este precepto ya no puede incluir encargos de gestion de cardcter meramente
contractual, ya que su dmbito ha quedado circunscrito a las actividades o actuaciones
materialmente ajenas a la contratacion publica”.

32 Véase para este extremo el comentario de GIMENO FELIU, J.M., “El informe CORA vy la
contratacion publica: una vision critica” publicado en el Observatorio de la Contratacion
Publica —-www.obcp.es- [fecha de consulta: 24-junio-2015].
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completa regulacién que la nueva Ley reguladora del régimen juridico del sector
publico hace de los convenios administrativos y de seguir las recomendaciones
realizadas al respecto de las este tipo de encomiendas de gestidn por los expertos
redactores del informe CORA>>.

No obstante todo lo anterior, es necesario seguir avanzando en el estudio
respecto de los convenios de colaboracion en relacidn con los contratos publicos.
La primera cuestion que cabria formularse es si es posible la firma de un convenio
administrativo de colaboracion de los previstos en las letras c) o d) del articulo 4.1
del TRLCSP para acometer cualquiera de los contratos definidos por este texto
legal.

Ya vimos que conforme a la regulacidon expresa que ahora hace el articulo 47
de la LRISP no cabe dicha posibilidad. Ahora bien, es necesario para mayor
abundamiento precisar que el TRLCSP se aplica a todos los contratos celebrados
por los sujetos incluidos dentro del ambito subjetivo que fija esta norma en su
articulo 3, exceptuando los negocios y relaciones juridicas que se excluyen en su
articulo 4, los cuales y segun el apartado 2 del citado articulo 4 se regularan por
sus normas especiales, aplicdndose los principios del TRLCSP para resolver las
dudas y lagunas que pudieran presentarse.

Uno de los supuestos de exclusion por tanto que plantea el TRLCSP, es el que
contempla la letra c) del apartado 1 del articulo 4, que especifica la no aplicacion
delaleya

“los convenios de colaboracion que celebre la Administracion General del
Estado con las entidades gestoras y servicios comunes de la Seguridad
Social, las Universidades Publicas, las Comunidades Auténomas, las
Entidades locales, organismos autdnomos y restantes entidades publicas,

% para conocer en profundidad los distintos convenios de colaboracion entre personas
publicas y entre personas publicas y privadas y también las encomiendas de gestion
véanse PASCUAL GARCIA, J., Convenios de colaboracion entre Administraciones Publicas y
convenios con administrados,... Op. Cit. y Las encomiendas de gestion a la luz de la ley de
contratos del sector publico, Ed. Ministerio de la Presidencia-BOE, Madrid, 2010.
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o los que celebren estos organismos y entidades entre si, salvo que, por su
naturaleza, tengan la consideracion de contratos sujetos a esta Ley”.

De este modo, se busca limitar la utilizacién de los convenios de forma que no
puedan ser utilizados cuando la prestacion a desarrollar este comprendida en el
ambito de aplicacion de la Directiva 2004/18/CE, sobre coordinacion de los
procedimientos de adjudicacién de los contratos publicos de obras, de suministro
y de servicios o del TRLCSP, en definitiva, se busca evitar la huida del Derecho de
la contratacién publica y de los principios y procedimientos que este impone para
contratar, tal y como referiamos en la introduccidn de este trabajo.

Del tenor literal de esta letra c) asi como de la redaccién de la letra d) del
citado apartado 1 del articulo 4, que excluye, a su vez, de la aplicacion de la Ley
“los convenios que, con arreglo a las normas especificas que los regulan, celebre la
Administracion con personas fisicas o juridicas sujetas al derecho privado, siempre
que su objeto no esté comprendido en el de los contratos regulados en esta Ley o
en normas administrativas especiales” >, se desprende que el elemento decisivo
gue permitird considerar o no sujetos al TRLCSP los convenios celebrados por las
Administraciones Publicas, ya sea tanto con personas publicas como privadas,
serd el que su contenido sea propio de cualquiera de los contratos definidos por
esta norma.

Por consiguiente y de mucha importancia a tener presente, no es la
denominacion que las partes intervinientes otorguen al negocio juridico objeto de
controversia la que determina el régimen juridico que ha de regular el mismo,
sino la verdadera naturaleza del negocio juridico a realizar la que permite
prescindir de los principios generales y procedimientos que marca el TRLCSP para
la contratacion publica, siendo intrascendente en estos casos -y esto es

** Sobre este tipo de convenios de colaboracién con personas fisicas o juridicas privadas
véase el estudio realizado por MUNOZ ZAPATA, D., “Convenios de colaboracién entre
administraciones publicas y entidades de derecho privado en el TRLCSP”, Revista
Contratacion Administrativa Prdctica, nim. 131, Editorial La Ley, may-jun 2014, pags. 92-
107.
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importante nuevamente destacarlo- el umbral econémico a efectos de su
sometimiento o no a una regulacién armonizada®.

Estando por tanto incluido el objeto del supuesto convenio dentro de la
delimitacion de los tipos contractuales que realizan los articulos 6 a 12 del TRLCSP,
habria de concluirse que el correspondiente negocio juridico se encontraria
englobado dentro del articulo 2.1 del TRLCSP, el cual establece que “son contratos
del sector publico y, en consecuencia, estdn sometidos a la presente Ley en la
forma y términos previstos en la misma, los contratos onerosos, cualquiera que
sea su naturaleza juridica, que celebren los entes, organismos y entidades

%> Sobre la diferenciacion de estos umbrales a efectos de aplicar un régimen juridico u otro
se pronunciaba en su dia la Junta Consultiva de Contratacion Administrativo del Estado en
el Informe 15/07, de 26 de marzo de 2007, y lo hacia de conformidad con la redaccidn,
vigente y aplicable al caso concreto en aquel momento, del Real Decreto Legislativo
2/2000, de 16 de junio, por el que se aprobd el texto refundido de la Ley de Contratos de
las Administraciones Publicas (TRLCAP). La cuestién sometida a consulta era la posible
consideracion como medio propio de unos Ayuntamientos de la sociedad mercantil
Avance Local, S.L., cuyo capital social pertenecia a una mancomunidad de municipios en
los que aquéllos participaban, de forma que la Junta Consultiva dispuso que entre los
Ayuntamientos que componen la Mancomunidad y la citada sociedad “no caben convenios
de colaboracion que tengan por objeto contratos de obras, suministro, consultoria y
asistencia o servicios superiores a los umbrales comunitarios (articulo 3.1 letra c) de la Ley
de Contratos de las Administraciones Publicas), ni tampoco por aplicacién del articulo 3.1
letra d) de la misma Ley”. Lo que demuestra que la aplicacion de un régimen juridico u
otro en aquel momento, para el caso de los convenios, derivaba en parte del umbral
econdmico de lo que hoy conocemos como ‘contratos sujetos a regulacion armonizada’ y
es que la redaccion dada al articulo 3.1 letra c) del TRLCAP por el articulo 34 del Real
Decreto-ley 5/2005, de 11 de marzo, de reformas urgentes para el impulso a la
productividad y para la mejora de la contratacidn publica, cuya entrada en vigor se
produjo el 15 de marzo de 2005, disponia expresamente que “Los convenios de
colaboracion que celebre la Administracion General del Estado con la Seguridad Social, las
comunidades autonomas, las entidades locales, sus respectivos organismos auténomos y
las restantes entidades publicas o cualquiera de ellos entre si, siempre que la materia
sobre la que verse no sea objeto de un contrato de obras, de suministro, de consultoria y
asistencia o de servicios, o que siendo objeto de tales contratos su importe sea inferior,
respectivamente, a las cuantias que se especifican en los articulos 135.1, 177.2 y 203.2”.
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enumerados en el articulo 3”. Por consiguiente, ello supone que estos negocios
juridicos no pueden equipararse a los convenios de colaboracién a que se refieren
las letras c¢) y d) del articulo 4.1 del TRLCSP a los efectos de la dispensa de
someterse a los principios generales y procedimientos establecidos en esta
norma, en la forma y términos previstos en la misma.

El problema es que el uso desmedido que de los convenios administrativos se
ha realizado en ocasiones viene derivado, como se apuntaba al inicio, de la
ausencia, no solo de una definicion legal de los mismos, sino también de la
inexistencia de una idea doctrinal firme del concepto de este negocio juridico,
cuestién ésta que ha dado lugar a no pocos pronunciamientos judiciales sobre la
cuestién, siendo por tanto dicha jurisprudencia la que ha venido a marcar
definitivamente los limites y fronteras del uso permisible que de los convenios
administrativos se puede hacer. Podemos pensar sin embargo que la nueva
regulacién que aporta la LRISP nos servird para corregir esta circunstancia,
sirviendo a claros efectos interpretativos y practicos en tanto en cuanto no entre
vigor la regulacidon que hace de los convenios de colaboracion en los articulos 47 y
siguientes.

Ejemplos de lo anterior los pone la sentencia del Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas Jean Auroux y otros contra Commune de Roanne*®, donde
se discutié sobre la naturaleza de un convenio del Ayuntamiento de Roanne
(Francia) con una sociedad mercantil de capital mixto (Société d'équipement du
département de la Loire -SEDL-) para la creacidon de un centro de ocio en tramos
sucesivos, concluyendo el TIUE que un convenio mediante el cual una primera
entidad adjudicadora encarga a una segunda entidad adjudicadora la realizacidn
de una obra constituye un contrato publico de obras, ya que recuerda que la
Directiva 2004/18 no permite dejarla inaplicada en los contratos publicos de
obras formalizados entre dos entidades adjudicadoras, aun en el caso de que la
entidad ‘contratada’, la SEDL, subcontrate la totalidad de la ejecuciéon de esas
obras aplicdndose para ello las garantias y procedimientos de la normativa sobre
contratos publicos.

* Sentencia de 18.01.2007, asunto C-220/05, Jean Auroux y otros contra Commune de
Roanne, Rec. p. 1-385.
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Otro ejemplo lo encontramos en la sentencia Correos® en la que se analiza un
convenio de colaboracién indefinido en el tiempo con el fin de prestar los
servicios postales y telegraficos entre el Ministerio de Educacidn, Cultura y
Deporte espafiol y la Sociedad Estatal Correos y Telégrafos, S.A., sociedad que es
el proveedor del servicio postal universal en Espafa y donde el Alto Tribunal
Europeo calific6 a este convenio de relaciéon contractual porque segun los
apartados 53 y 54 de la sentencia:

“El mero hecho de que Correos no disponga de libertad alguna ni en lo que
atafe a la aceptacion y ejecucion de los encargos del Ministerio ni en cuanto
a la tarifa aplicable a los servicios que presta no puede tener como
consecuencia automdtica el que no se haya celebrado ningun contrato entre
ambas entidades.

En efecto, tal situacion no es necesariamente diferente de la que existe
cuando un cliente privado quiere utilizar los servicios de Correos que forman
parte del servicio postal universal, puesto que del propio cometido del
proveedor de este servicio se desprende que, en tal supuesto, también estd
obligado a prestar el servicio solicitado, y ello, en su caso, a tarifas fijas o, de
todos modos, a tarifas transparentes y no discriminatorias. Pues bien, no
cabe duda alguna de que tal relacion debe calificarse de contractual. Tan sélo
en el supuesto de que el convenio celebrado entre Correos y el Ministerio
fuera en realidad un acto administrativo unilateral que impusiera
obligaciones exclusivamente a cargo de Correos, acto que se apartaria
sensiblemente de las condiciones normales de la oferta comercial de dicha
sociedad ..., podria llegarse a la conclusidon de que no existe contrato”.

En cuanto a la posibilidad de que ese convenio de colaboracién se tratara de
una relaciéon ‘in house’ el TICE lo niega igualmente al decir que segin
jurisprudencia reiterada, de conformidad con las Directivas relativas a la
adjudicacion de contratos publicos, la licitacién no es obligatoria, aunque la otra
parte contratante sea una persona juridicamente distinta de la entidad

* Sentencia de 18.12.2007, asunto C-220/06, Correos, Rec. p. 1-12201.
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adjudicadora, cuando se cumplan los dos requisitos Teckal, siendo que “un
convenio de colaboracion como el controvertido en el litigio principal no cumple el
segundo de los requisitos mencionados en el apartado anterior [que realice la
parte esencial de su actividad con el ente o entes publicos que lo controlan] y no
puede, por ello, quedar al margen de la aplicacién de las normas enunciadas en los
articulos 12 CE, 43 CE y 49 CE [Tratado de la Comunidad Europea], asi como de los
principios generales de los que constituyen expresion especifica” (apartados 58 y
87 de la sentencia)®.

En definitiva, en el asunto Correos el Alto Tribunal Europeo deja claro que no
nos encontramos ni ante un convenio de colaboracidn, que era el negocio juridico
sometido a juicio, ni ante un encargo o encomienda de gestidn, sino ante un
contrato administrativo en puridad sometido a las garantias, procedimientos y
régimen juridico aplicable a los mismos.

Contrato administrativo como el que si declara vélido la Sentencia del Tribunal
Supremo, Sala Tercera de lo Contencioso-Administrativo, de 10 de diciembre de
2015%, que si entiende que al ser el operador postal universal el nico que otorga
fehaciencia en sus notificaciones, es completamente legitimo que Ia
Administracion aproveche esta ventaja frente a otros licitadores, sin que ello
suponga discriminacidn, en la medida en que el operador postal universal, que es
Correos y Telégrafos, es la Unica que da fehaciencia por su condicion de sociedad
estatal, se exigia en los pliegos que los otros licitadores tuviesen un sistema
alternativo, con de fin de poder asegurar el rehuse de una notificacion o su
imposibilidad de entrega; y dado que ello es fundamental para cualquier
procedimiento administrativo, entiende el Tribunal Supremo que es totalmente
legitimo que en este supuesto, se deba otorgar preferencia en la adjudicacién a
Correos frente a la otra mercantil licitadora, pues ésta no aporta un sistema

*% En este mismo sentido se expresa la sentencia del Tribunal Supremo 1916/2012, Sala 32,
Seccion 72, de 20 de marzo de 2012, en la que con base también en la STICE Correos, de
18.12.2007, asunto C-220/06, declara la nulidad de un convenio de colaboracion entre
Ministerio de Interior y Correos, por cuanto su objeto no se limita a la prestacion de
servicios reservados en exclusiva a dicha Sociedad, haciéndolo por tanto propio de una
relacion contractual.

* Recurso 3156/2014. Ponente: D. Nicolds Antonio Maurandi Guillén.
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alternativo con parecidas cotas de eficacia. He ahi precisamente el quid de la
cuestion.

Conforme a esta premisa, ello no supone discriminacion alguna, resuelve el
Supremo estimando el recurso, y declara improcedente la anulacidn del proceso
de licitacién y la adecuada exclusién del mismo de la recurrente, UNIPOST, S.A.,
debiéndose aceptar en suma, la oferta de Correos y Telégrafos, y aprovechar las
ventajas que esta sociedad tiene en las notificaciones administrativas. Lo cual no
es conculcador de la anterior sentencia, ni de los principios generales de la
contratacién publica, porque en todo caso en este procedimiento de adjudicacion
del contrato para la "Prestacién de servicios postales en el Ministerio de Hacienda
y Administraciones Publicas y Organismos Publicos” el Pliego de Clausulas
Administrativas Particulares no exigia "fehaciencia" (algo que sélo puede aportar
Correos y Telégrafos), sino que el licitador dispusiese de un sistema que garantice
la constancia, por cualquiera de los medios admitidos en derecho, de la
distribucién, entrega, recepcién, rehlise o imposibilidad de entrega de las
notificaciones o de las certificaciones en soporte papel, algo que como ya dijimos
no aportaba UNIPOST.

También encontramos pronunciamientos judiciales nacionales respecto de la
misma problematica, entre los que se puede citar a modo de ejemplo la sentencia
del Tribunal Supremo 1066/2004, Sala 32, Seccion 42, de 18 de febrero de 2004 en
la que se juzga la legalidad de un convenio de colaboracién firmado el 6 de
octubre de 1995 por el Conseller de Agricultura, Ganaderia y Pesca de la
Generalidad de Cataluiia y el Grupo de Sanidad Porcina de Lleida para la creacion
de la unidad sanitaria porcina de Lleida, no cabiendo duda para el Tribunal
Supremo conforme al F.J. sexto que el objeto del concierto pactado

“se encuentra incluido en el apartado b) del articulo 52 de la Ley de
Contratos del Estado y que no puede equipararse a los Convenios de
colaboracion con particulares a que se refiere el apartado d) del articulo 32
de la misma Ley, a los efectos de dispensa de someterse a los principios
establecidos en su articulo 11”7
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O también la sentencia del Tribunal Supremo 2489/2005, Sala 32, Seccién 42,
de 22 de abril de 2005 que se refiere a un convenio administrativo del
Ayuntamiento de Torrent con una empresa mixta en la que participa el propio
ayuntamiento, con el fin de suministrar el servicio de agua potable y alcantarillado
en el municipio de Picanya y donde el Tribunal Supremo refiere en el F.J. séptimo
in fine que

“ante una sociedad mixta como la aqui constatada no cabe entender
existente una gestion directa del servicio sino una indirecta. La suscripcion
de un Convenio interadministrativo incorporando a nuevos municipios
como beneficiarios de la gestion del ciclo integral del agua en sus
respectivos términos municipales por una sociedad mixta creada con un
objeto limitado al término municipal de Torrente constituye una conducta
elusiva del respeto a los principios de libertad de competencia y
transparencia reiteradamente manifestados como esenciales [en los
contratos publicos]”,

y es que la gestidn o ejecucidon por una Administracion de prestaciones cuya
competencia corresponde a otra Administracién se realizard generalmente
mediante un convenio de colaboracién para la gestién directa de los servicios de
esa otra Administracion, pero no serd asi y habran de respetarse los principios y
normas reguladoras de la contratacidn publica cuando el sujeto que vaya a asumir
los citados servicios lo hace a través de la gestion indirecta, como es el caso de las
empresas mixtas.

Pero es que los problemas con los convenios de colaboracién ya venian de
largo, con anterioridad incluso a su aplicacidn practica, porque el motivo de otra
sentencia del TJCE, |la de 13 de enero de 2005, Comision vs. Espaﬁa4°, no era otro
gue un recurso presentado por la Comision en el que solicitaba al Tribunal que
declarara que el Reino de Espaia habia incumplido las obligaciones que le
incumbian en virtud de las disposiciones del Tratado de la Comunidad Europea y
de las Directivas 93/36/CEE del Consejo, de 14 de junio de 1993, sobre
coordinacion de los procedimientos de adjudicacion de contratos publicos de

0 Sentencia de 13.01.2005, asunto C-84/03, Comision vs. Espafia, Rec. p. 1-142.
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suministro* y 93/37/CEE del Consejo, de 14 de junio de 1993, sobre coordinacidn
de los procedimientos de adjudicacion de los contratos publicos de obras®, al no
haber adaptado correctamente el ordenamiento juridico interno a las citadas
Directivas excluyendo de forma absoluta del ambito de aplicacién del TRLCAP -en
el articulo 3, apartado 1, letra ¢)®-, los convenios de colaboracién que celebren las
Administraciones Publicas con las demds entidades publicas y, por tanto, también
los convenios que constituyan contratos publicos a efectos de dichas Directivas.

Tal y como se puede observar, la problemdtica de los convenios de
colaboracién en Espafia tenia su inicio en el propio desarrollo normativo por
cuanto el TJUE concluyé que esta normativa de transposicidon constituia una
adaptacion incorrecta del Derecho interno espafiol a las Directivas 93/36 y 93/37,
dado que excluia “a priori del dmbito de aplicacion del Texto Refundido las
relaciones entre las Administraciones Publicas, sus organismos publicos y, en
general, las entidades de Derecho publico no mercantiles, sea cual sea la
naturaleza de estas relaciones” (apartado 40 de la sentencia).

En definitiva, no se pretendia otra cosa por el legislador espafiol en los tres
casos objeto de autos en la sentencia que huir del Derecho de la contratacion
publica de la Unién Europea y de los principios y procedimientos generalmente
aplicables en el mismo, mas rigoristas que los contemplados en ese momento por
el Estado espafiol en la normativa de transposicion*.

DO L 199, p. 1, de 09.08.1993.
DO L 199, p. 54, de 09.08.1993.

* El tenor literal del articulo 3, apartado 1, letra c) de este texto refundido excluia, en
aquel momento, de su ambito de aplicaciéon “los convenios de colaboracion que celebre la
Administracion General del Estado con la Seguridad Social, las Comunidades Auténomas,
las Entidades locales, sus respectivos organismos auténomos y las restantes entidades
publicas o cualquiera de ellos entre si”, sin mds. Redaccidén que estuvo vigente hasta el 15
de marzo de 2005 con la entrada en vigor de la modificacién operada en este precepto por
el Real Decreto-ley 5/2005, de 11 de marzo, de reformas urgentes para el impulso a la
productividad y para la mejora de la contratacidon publica.

44 . ~ .
En esta sentencia el Estado espafiol fue sancionado:
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Circunstancias problematicas que en la practica la actual regulacion viene
produciendo todavia, como demuestra a titulo de ejemplo el Informe 5/2015, de
12 de mayo, de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa de la
Comunidad Auténoma de Aragdn, en el que el Presidente de la Comarca del
Maestrazgo (Teruel) solicita a esta Junta informe sobre si las actuaciones de
electrificacion en masias rurales contempladas en el marco de un convenio,
pueden articularse a través de esta figura juridica, o si por el contrario deben
someterse plenamente al TRLCSP al incardinarse objetiva y subjetivamente en su
ambito de aplicacién. A lo que esta Junta de Contratacion concluye
taxativamente: “l. No es posible suscribir convenios cuyo objeto se halle
comprendido en el dmbito objetivo de aplicacion del TRLCSP. Il. No existe duda
alguna,... acerca de que la realizacion de las infraestructuras bdsicas de energia
eléctrica, para dar respuestas a las necesidades actuales de la Comarca, constituye
el objeto de un contrato tipico de obras, cuya adjudicacion deber realizarse por los
procedimientos, y en la forma, que establece el TRLCSP”.
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4. CONCLUSIONES

1. INTRODUCCION

En el articulo 61.2 del Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre, por el
qgue se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto Bdsico del Empleado
Publico (en adelante TRLEBEB) se prevé que las pruebas en los procedimientos de
seleccion para el acceso al empleo publico, para la comprobacion de los
conocimientos y la capacidad de los aspirantes, pueden ser efectuadas de forma
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oral. Asi, el citado precepto expresamente sefiala que “Los procedimientos de
seleccion cuidardn especialmente la conexion entre el tipo de pruebas a superar 'y
la adecuacion al desempefio de las tareas de los puestos de trabajo convocados,
incluyendo, en su caso, las pruebas prdcticas que sean precisas. Las pruebas
podrdn consistir en la comprobacion de los conocimientos y la capacidad analitica
de los aspirantes, expresados de forma oral o escrita, en la realizacion de ejercicios
que demuestren la posesion de habilidades y destrezas, en la comprobacion del
dominio de lenguas extranjeras y, en su caso, en la superacion de pruebas

fisicas”.*

En este sentido, suele ser una practica habitual, especialmente en los cuerpos del
Grupo Al, que en la convocatorias de los procesos selectivos de acceso al empleo
publico se contemplen una o varias pruebas consistentes en la exposicion oral de
temas del programa designados a las suerte, o una prueba oral en lengua
extranjera.” No obstante, ni en las bases de la convocatoria, tampoco en la
practica interna de los drganos de seleccidn, se contempla la grabacién o registro
de estas intervenciones orales a diferencia de los ejercicios escritos cuya
realizacidon queda incorporada en el expediente administrativo.

En cualquier caso, parece que comienza a imponerse dentro de las propias
Administraciones Publicas la necesidad de garantizar los mismos derechos a los

** En el mismo sentido, por ejemplo, el articulo 51.2 de la Ley 4/2011, de 10 de marzo, del
Empleo Publico de Castilla-La Mancha que reproduce literalmente lo dispuesto en el
TRLEBEP.

*® Asi, entre otras, en las convocatorias de procesos selectivos en donde se exige la
exposicion oral de temas se pueden citar en el &mbito estatal: el Cuerpo de Abogados del
Estado, Jueces y Fiscales, Letrados de la Administraciéon de Justicia, Letrados de la
Seguridad Social, Notarios, Cuerpo Superior de Administradores Civiles del Estado,
Inspectores de la Hacienda Publica...; En la Administracion de la Junta de Comunidades de
Castilla-La Mancha en la ultima convocatoria para el Cuerpo de Letrados se contemplaba
también exposicion oral de temas (Resolucién de 12/08/2013, de la Consejeria de
Presidencia y Administraciones Publicas, por la que se convoca el proceso selectivo para el
ingreso, por el sistema general de acceso libre, en el Cuerpo de Letrados de la
Administracidon de la Junta de Comunidades de Castilla-La Mancha, DOCM nim.156, de 13
de agosto de 2013).
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opositores en este tipo de pruebas o ejercicios orales que, por ejemplo, en las
pruebas escritas, y asi precisamente en el dmbito estatal parece apreciarse el
inicio de una tendencia favorable a la grabacién de las pruebas orales realizada
por los aspirantes ante el tribunal calificador, lo que supone un cambio
trascendental en los principios inspiradores de esta modalidad de ejercicios, todo
ello sin perjuicio de reconocer la existencia de antecedentes previos en el dambito
local, autondémico y universitario.

Asi, en la reciente Orden del Ministerio de Hacienda y Administraciones Publicas
por la que se convocan pruebas selectivas para el acceso a la subescala de
Secretaria-Intervencién de la Escala de funcionarios de administracién local con
habilitacion de caracter nacional (BOE nim. 290, de 4 de diciembre de 2015) tras
indicar que las sesiones seran publicas, tanto en las lecturas de los ejercicios de la
oposicidon como en el ejercicio oral, que es un criterio tradicional que se incluye en
la practica totalidad de los procesos selectivos con ejercicios o pruebas orales, se
aflade expresamente en el apartado 5.11 de las bases que “Las sesiones del
ejercicio oral serdn grabadas en audio, debiendo el aspirante identificarse con
nombre y documento nacional de identidad al comienzo de la grabacion”.

Igualmente, véase el novedoso e importante cambio normativo que se contiene
en el articulo 18.1 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del
Sector Publico, que entrara en octubre en vigor, en donde se prevé que “Podrdn
grabarse las sesiones que celebre el érgano colegiado. El fichero resultante de la
grabacion, junto con la certificacion expedida por el Secretario de la autenticidad e
integridad del mismo, y cuantos documentos en soporte electronico se utilizasen
como documentos de la sesion, podrdn acompadar al acta de las sesiones, sin
necesidad de hacer constar en ella los puntos principales de las deliberaciones.”;
afladiendo en su apartado segundo que “Cuando se hubiese optado por la
grabacion de las sesiones celebradas o por la utilizacion de documentos en soporte
electronico, deberdn conservarse de forma que se garantice la integridad y
autenticidad de los ficheros electrdnicos correspondientes y el acceso a los mismos
por parte de los miembros del érgano colegiado”. En efecto, este precepto aunque
utiliza una férmula potestativa voluntaria, “podran”, resulta esperanzador para
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gue se generalice su uso en los tribunales de calificaciéon de procesos selectivo,
como también apuntan expertos juristas®’.

Por otra parte, y como veremos, resulta ciertamente sorprendente que en el
ambito del desarrollo de los procesos selectivos la jurisprudencia haya
evolucionado y avanzado notablemente en el ejercicio de un control judicial real y
efectivo de las pruebas de acceso al empleo publico, y que sin embargo no se
haya cuestionado de forma profunda uno de los aspectos que, sin duda, ha
guedado sistematicamente al margen de cualquier control o verificacién judicial
por parte los drganos jurisdiccionales constituyendo un auténtico “angulo
muerto” o “punto ciego” que puede generar una indefensién material, real y
efectiva para los aspirantes en este tipo de procesos selectivos, y que
potencialmente es susceptible de permitir y no enmendar conductas arbitrarias o
qgue vulneren los principios de igualdad, mérito y capacidad por parte de los
6rganos de seleccidn.

2. EL CONTROL DE LOS EJERCICIOS ORALES POR LOS ORGANOS JUDICIALES

Es necesario partir de la base de los criterios jurisprudenciales reconocidos por los
organos judiciales en el control de la discrecional técnica por lo que vamos a
extractar de forma resumida la doctrina basica, reiterada en las resoluciones
judiciales, que constituye o configura la misma actualmente:

La evolucién de la jurisprudencia ha terminado por distinguir dentro del control
jurisdiccional de la actuacién de valoracion técnica de los drganos de seleccidon y
del proceso de acceso al empleo publico, entre el "ntcleo material de la decisidon"

y sus "aledafios". *®

7 véase el blog www.contencioso.es, entrada de 14 de octubre de 2015, en donde su
autor CHAVES GARCIA, J.R, magistrado especialista de la Sala de lo Contencioso del TSJ de
Galicia sefiala que: “Se zanja un frecuente caballo de batalla. Ademds se abre la via para la
grabacion de las sesiones de todos los drganos colegiados, y entre ellos, los Tribunales de
calificacion con su importante fuerza demostrativa del acierto de la valoracion. Nétese que
las Actas solo reflejaban tradicionalmente los Acuerdos y las incidencias de interés, y si se
graba, quedard huella de la totalidad de las deliberaciones

*® |a anterior distincidn esta presente, entre otras, en la STC 215/1991, de 14 de
noviembre (EDJ1991/10819).
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El primero estaria representado por el estricto dictamen o juicio de valor técnico,
y los segundos (los denominados “aledafios”) integrarian, por un lado, aquellas
actividades preparatorias o instrumentales que rodean a ese estricto juicio
técnico para hacerlo posible y, de otro, las pautas juridicas que también son
exigibles a dichas actividades.

Esas actividades preparatorias o instrumentales serian las encaminadas a
delimitar y fijar la materia que vaya a ser objeto de ese juicio técnico, a
determinar los criterios de calificacion que vayan a ser utilizados y a aplicar
individualizadamente dichos criterios a cada uno de los elementos materiales que
constituyan el objeto de la valoracién; esto es, serian los pasos que resultan
necesarios para llegar a la estimacién cualitativa finalmente contenida en el
estricto juicio técnico.

Y esas pautas juridicas tienen por objeto garantizar el derecho a la igualdad de
condiciones que asiste a todos los aspirantes, por la necesidad de que el criterio
de calificacion responda a los principios de mérito y capacidad, y por el obligado
cumplimiento también del mandato constitucional de interdiccion de la
arbitrariedad.

Un punto mas en esta linea evolutiva de la jurisprudencia estd representada por la
necesidad de motivar el juicio técnico, para cumplir el mandato constitucional
previsto en el articulo 9.3 de la Constitucidén Espafiola relativo a la interdiccion de
la arbitrariedad de los poderes publicos, y ese cumplimiento conlleva la necesidad
de motivar el juicio cuando asi sea solicitado por algln aspirante o cuando sea
objeto de impugnacién.*

9 Asi, por ejemplo, en la STS de 10 de mayo de 2007, recurso 545/2002 (EDJ2007/70476)
se declara que:“[...Jcomo es bien sabido, dicha discrecionalidad técnica significa, por un
lado, respetar las valoraciones de esa indole que hayan sido realizadas por los drganos
cualificados por la posesion del correspondiente saber especializado y, por otro, admitir el
margen de polémica o discrepancia que sobre determinadas cuestiones venga siendo
tolerado en el concreto sector de conocimientos técnicos de que se trate.

Pero una cosa es el nucleo del juicio técnico sobre el que opera esa clase de
discrecionalidad y otra diferente la obligacion de explicar las razones de ese juicio técnico
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La fase final de la evolucién jurisprudencial®® esta constituida por la definicién de

cual debe ser el contenido de la motivacion para que, cuando sea exigible, pueda
ser considerada validamente realizada, y asi resultaria exigible:

19) expresar el material o las fuentes de informacidon sobre las que va a operar el
juicio técnico

29) consignar los criterios de valoracion cualitativa que se utilizaran para emitir el
juicio técnico

39) expresar por qué la aplicacion de esos criterios conduce al resultado
individualizado que otorga la preferencia a un candidato frente a los demas

En todo caso, este control judicial es limitado puesto que la propia jurisprudencia
reconoce que en la mayoria de los supuestos, salvo excepciones®’, los 4rganos

cuando expresamente hayan sido demandadas o cuando se haya planteado la revision de
la calificacion que exteriorice ese juicio técnico. Esto ultimo queda fuera del dmbito propio
del llamado juicio de discrecionalidad técnica, ya que, ante la expresa peticion de que
dicho juicio sea explicado o ante su revision, la constitucional prohibicion de arbitrariedad
hace intolerable el silencio sobre las razones que hayan conducido a emitir el concreto
juicio de que se trate. [...]"

* A estos efectos, se pueden citar, entre otras, los pronunciamientos del Tribunal
Supremo sobre nombramientos de altos cargos jurisdiccionales, STS de 27 de noviembre
de 2007, recurso 407/2006; sobre concursos de personal docente universitario, STS de 19
de mayo de 2008, recurso 4049/2004; sobre convocatorias del Consejo General del Poder
Judicial para puestos en sus 6rganos técnicos, STS de 10 de octubre de 2007, recurso
337/2004; o sobre procesos selectivos en las distintas Administraciones Publicas, STS de
18 de diciembre de 2013, casacion 3760/2012.

1 En la sentencia del TSJ de Galicia, Sala de lo Contencioso, de 12 de junio de 2015,
recurso 10/2015 se declara que: “En consecuencia, hemos de estimar el recurso y dejar
claras las excepcionales circunstancias que apreciadas en su conjunto nos llevan a
‘levantar el velo’ de la inmunidad de la discrecionalidad técnica en este singular caso:

a) Prueba escrita que deja huella de preguntas y respuestas (no se trata de un examen
‘oral’ con preguntas y respuestas espontdneas sin constancia detallada).
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jurisdiccionales carecen de conocimientos especificos para emitir un dictamen®?,
desde una evaluacidon puramente técnica, que revise los criterio exteriorizados

b) Prueba de contenido juridico-administrativo tedrico, contando la Sala con conocimientos
y especializacion sobrada para valorarlo (no se trata de una prueba prdctica que admite
distintas perspectivas o soluciones abiertas).

c) Prueba sobre tema juridico-administrativo de contenido bdsico, tedrico y comun a
manuales, temarios y libros, siendo sencilla la predeterminacion de la respuesta correcta,
con escaso espacio para la discrecionalidad de respuestas alternativas (no se trata de
temas juridico-administrativos cientificamente controvertidos, doctrinalmente complejos,
novedosos o sin enfoque univoco).

d) Perspectiva de control del derecho de igualdad en cuanto al derecho a que el nivel de
rendimiento exigido para el aprobado sea el mismo sin perversiones aplicativas a la baja.
e) Ausencia de motivacion especifica de la valoracion del ejercicio de la reclamante, y
resolucion estereotipada de la reclamacion.

En esas circunstancias se desvanece la presuncion de aplicacion de igual criterio de
superacion del sequndo ejercicio por el Tribunal calificador, y apreciando la arbitrariedad
en la aplicacion del criterio de valoracion, se alza en cambio la necesaria extension del
aprobado del ejercicio a favor de la recurrente, por evidenciar un rendimiento claro y
notoriamente por encima del rendimiento e, por evidenciar un rendimiento claro y
notoriamente por encima del rendimiento demostrado por al menos dos de los aspirantes
aprobados demostrado por al menos dos de los aspirantes aprobados” (F.D. 69).

>? Tratandose de cuestiones o materias estrictamente juridicas ya se han dictado algunos
pronunciamientos de nuestro Tribunal Supremo en las que los propios magistrados se
adentran en la valoraciéon o comparacion de ejercicios, y asi, puede verse en la STS de 31
de julio de 2014, recurso 2001/2013, o en la STS de 31 de julio de 2014, recurso
3779/2013, en las que se indica que: “[...]"la comparacién entre el ejercicio del actor y los
de los aspirantes que éste sefialé podia hacerla por si misma la Sala porque el caso prdctico
que constituyo el objeto del segundo ejercicio de la fase de oposicion versaba sobre una
materia juridica de las que conoce el orden jurisdiccional contencioso-administrativo y los
integrantes de la misma estaban en condiciones de apreciar por si mismos si existia o no la
identidad afirmada por el Sr. Secundino desde el momento en que disponian de todos esos
ejercicios". La valoracion de los méritos y capacidad de un opositor ya no es campo vedado
a los Tribunales de Justicia ni la opinion del érgano calificador goza de la presuncion de
infalibilidad. En palabras de la primera de las Sentencias citadas "una cosa es que en sede
judicial no se pueda sustituir el criterio técnico del tribunal calificador o valorar su mayor o
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por los expertos que forman parte de los tribunales de seleccién, dada cuenta la
solvencia técnica y neutralidad que caracteriza a los miembros de los érganos
calificadores, lo que en principio implicaria respetar su dictamen mientras no
conste de manera inequivoca y patente que incurre en error técnico,
arbitrariedad, desviacidn de poder, o vulnerador del principio de igualdad que rige
en el acceso a las funciones publicas que exigiria que los criterios técnicos que
decidan la seleccion de los aspirantes sean idénticos para todos ellos (articulos 14
y 23.2 CE).

En mi opinidn, la cuestion relativa a la sistematica falta de registro o grabacién de
los ejercicios orales en los procesos selectivos debe encuadrarse dentro del
control de los denominados “aledafios”, exigiéndose como un aspecto reglado de
la decisidn, asi que de la misma manera que se exige por los érganos judiciales
qgue consten los criterios técnicos a aplicar a los aspirantes para su valoracion
ulterior, la nota asignada, anotaciones que motiven la calificacién
asignada...también debiera imponerse la exigencia de la constancia fisica del
soporte audiovisual sobre cuya juicio técnico se han pronunciado los miembros
del drgano de seleccion.

Ademas, no se puede obviar que en los concretos y limitados supuestos,
anteriormente indicados, que permitirian una revision judicial del “ndcleo de la
decisién”, Unicamente seria posible realizarlo de forma real y efectiva si el 6rgano
judicial dispone de la realidad de los hechos, esto es, del ejercicio realizado por el
aspirante53.

menor acierto siempre que no sea absurdo su juicio y otra que no quepa revisar la forma
en que ha sido aplicado".

> En este sentido, FERNANDEZ ESPINAR L.C., en su obra “El control judicial de la
discrecionalidad administrativa. La necesaria revision de la construccion dogmdtica del
mito de la discrecionalidad y su control”, Revista juridica de Castilla y Ledn n.2 26, enero
2012”, pag 254, declara que: [...JPara ello, siguiendo el camino iniciado por prestigiosos
autores citados en el presente trabajo, consideramos que el unico y eficaz remedio es
invertir la carga de la prueba y del dogma de la «presuncion de legalidad del acto
administrativo», siendo la administracion quien tenga que acreditar y justificar previa y
detalladamente el interés publico de su decision, la realidad de los hechos sobre los que va
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En definitiva, solamente teniendo el drgano judicial acceso al soporte audiovisual
del ejercicio expuesto puede estar el aspirante en condiciones de solicitar el
control de aspectos reglados de la decisidn (calificaciones emitidas, ponderacion
de las mismas...) y, en ultimo extremo, si existié un error patente en la valoracion
de los ejercicios, aspecto este que, llegado el caso, seria susceptible de control por
la jurisdiccion aun cuando se reconozca a los drganos de selecciéon el margen
propio de la discrecionalidad técnica.

En este sentido, autores como PEREZ LUQUE ** ya sefialaban en su momento que
uno de los grandes problemas de este tipo de ejercicios era la imposibilidad del
opositor de poder demostrar que su exposicién oral habia sido correcta y
suficiente para la superacién de la prueba en aquellos supuestos en los que, por el
contrario, el érgano de seleccién considerase al aspirante como no apto, en la
medida que no queda constancia documental o grafica de la exposicion™.

En igual sentido, GARCIA-TREVIJANO sefialaba que la prueba oral tenia como
principal defecto el no dejar rastro material, lo cual era un verdadero handicap en
caso de interposicion de reclamacién o recurso, aunque afiadia que era un
defecto "que se puede y debe subsanar mediante la utilizacion de sistemas
mecdnicos que recojan las intervenciones, no solo de las entrevistas, sino de las
deliberaciones de los miembros del tribunal que afecten a la inclusion o

exclusion de los aspirantes”.”®

adoptar la decision, el cumplimiento de todos los principios generales del derecho
(igualdad, proporcionalidad, etc.) y del contenido de las normas aplicables en cada caso”.

>* PEREZ LUQUE, A., “La seleccion de personal permanente de las Corporaciones Locales”,
El Consultor de los Ayuntamientos y de los Juzgados, La Ley, Madrid, 2001, pag. 325.

> Véase igualmente la obra de LAZARO ALBA, E. Y GONZALEZ BOTIJA, F. “A vueltas con la
discrecionalidad técnica en oposiciones y concurso: jurisprudencia reciente y reflexiones
criticas”, REDA, nim. 127, jul-sept.2005, pags. 551-552.

>® GARCIA TREVIAJANO FOS, J.A., “Tratado de Derecho Administrativo”, Il Vol. 1, 1970, pag
519.
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Hay que tener en cuenta que la discrecionalidad técnica actua respecto de la
consecuencia juridica pero no sobre el supuesto de hecho, de manera que los
hechos determinantes en su existencia y caracteristicas estarian al margen de la
invocacion de la discrecionalidad.

En definitiva, el érgano jurisdiccional tiene que poder controlar la exactitud de los
hechos determinantes de la concreta actuacidon administrativa, en la medida que
un posible error sobre los hechos invalidaria el ejercicio de la potestad, por lo
que la prueba de la existencia del presupuesto objetivo, en el presente caso
representado por la exposicion oral del aspirante, debe figurar en el expediente
administrativo.

Pues bien, sobre la dificultad de control de la evaluacién de las pruebas orales, el
propio Tribunal Supremo, Sala 32, S 13-3-1991 vya destacd que: “[...] Es preciso
tener en cuenta que asi como la prdctica actual hace que las pruebas orales no
sean reproducibles, lo que hace ineludible su publicidad, por el contrario las
pruebas escritas permanecen en la posibilidad de ser revisadas y comparadas, lo
que desde este punto de vista les da una garantia mds intensa que las celebradas
con publicidad, en forma oral”.

De la lectura extractada de esa sentencia judicial se puede comprobar cdmo se
parte de un supuesto de hecho que ha cambiado, puesto que en aquel momento
no existian medios técnicos aptos para la grabacion de los ejercicios orales, como
si existen actualmente, y por otra parte se reconoce de forma explicita por
nuestro Tribunal Supremo un aspecto que cualquier jurista puede apreciar y
sobre el que insistiremos en el presente articulo: que con esa forma de actuacion
son menores, a mi modo de ver casi inexistentes, las garantias de control y
revisidon administrativa y judicial para los aspirantes en un ejercicio oral que en un
ejercicio escrito.

De forma implicita, esta falta de control judicial en esta modalidad de pruebas de
acceso a la funcion publica es también reconocido en la sentencia del TSJ Galicia
Sala de lo Contencioso-Administrativo, sec. 12, S 12-6-2015, n2 371/2015, rec.
10/2015, cuando sefiala que “En consecuencia, hemos de estimar el recurso y
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dejar claras las excepcionales circunstancias que apreciadas en su conjunto nos
llevan a "levantar el velo" de la inmunidad de la discrecionalidad técnica en este
singular caso: a) Prueba escrita que deja huella de preguntas y respuestas (no se
trata de un examen "oral" con preguntas y respuestas espontdneas sin constancia
detallada) [...]”

Solamente con las sentencia judiciales anteriormente transcritas se podria
formular un sencillo silogismo, puesto que si resulta evidente que si no
registramos o grabamos las pruebas orales el aspirante de un proceso selectivo
tiene menos garantias juridicas y procesales que en otro tipo de pruebas (escrita,
test, caso practico...), y actualmente no existe ningin impedimento tecnoldgico
para ello, concluiremos que resulta inexplicable o ilégico desde un punto de vista
juridico que no se adopten medidas para evitarlo.

Una primera aproximacion a la situaciéon de indefensién juridica que se genera en
este tipo de procesos selectivos con pruebas orales se comprueba al realizar una
busqueda jurisprudencial de procesos selectivos en los que haya sido objeto de
impugnacion judicial un ejercicio o prueba oral, constatdndose que son escasos
los pronunciamientos judiciales en comparacidon con impugnaciones de pruebas
tipo test, ejercicios escritos o supuestos practicos, lo que a nuestro juicio puede
suponer un indicio de la dificultad extrema a la que se enfrentan los aspirantes en
estos casos que, en muchas ocasiones, lleva a desistir de su inicial voluntad de
cuestionar la nota asignada por el tribunal calificador.

Pues bien, en los supuestos escasos y recientes en los que se ha planteado esta
cuestion juridica, los érganos judiciales contindan sin afrontar esta problematica
desde un punto de vista del derecho a la tutela judicial efectiva sino que se limitan

a desestimar cualquier alegacion al respecto con diversos fundamentos formales
57

7 Asi, por ejemplo, en la falta de previsidn en las bases, como en la sentencia del TSJ de
La Rioja, Sala de lo Contencioso-Administrativo, sec. 12, S 2-7-2015, n2 200/2015, rec.
81/2014 donde un aspirante cuestionaba que en relacion a la prueba oral no constaba en
el expediente el soporte fisico del mismo considerando que tendria que existir puesto que
resultaria légico con los medios actuales y como garantia para supuestos de contradiccidon
y comparacion, se resuelve que “no existe ninguna base de la convocatoria que obligue al
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No obstante, también se pueden encontrar pronunciamientos judiciales recientes
del Tribunal Supremo de los que se puede extraer la idea nuclear del presente
articulo, que la inexistencia de la grabacién o registro audiovisual de la exposicion
oral impide o limita a los aspirantes poder ejercitar en plenitud sus derecho, y
puede implicar una insuficiente o inadecuada motivacion de la actuacion
administrativa, y asi, por ejemplo, se puede citar la fundamentacidn juridica de la
Sentencia del Tribunal Supremo Sala 32, sec. 72, S 7-11-2011, rec. 1253/2009, **

Tribunal Calificador a grabar los ejercicios orales y por tanto no existe fundamento legal
para tal pretension del demandante”.

En la sentencia del TSJ Castilla y Leén (Burgos) Sala de lo Contencioso-Administrativo,
sec. 22, S 19-10-2007, n2 447/2007, rec. 195/1998 en la que también se cuestionaba la
nota asignada en una prueba oral se reconoce la imposibilidad de ejercer el control
judicial concluyendo que “[...JLa anterior doctrina, toda vez que lo que se discute es la
calificacion obtenida en la fase de la oposicion, a falta de prueba de los presupuestos de
hecho que ampararian los medios de control que el ordenamiento permite, como quiera
que lo que en definitiva pretende el actor es que se revise el juicio técnico emitido en la
calificacion oral, para asi superar el total proceso selectivo, segun sus planteamientos, se
estd en el caso de desestimar las pretensiones del actor.”

Por su parte, en la sentencia del TSJ Andalucia (Sevilla) Sala de lo Contencioso-
Administrativo, sec. 32, S 14-10-2015, n® 868/2015, rec. 467/2014 se impugna la nota
asignada en el ejercicio oral cuestionando también la ausencia de criterios de valoracion,
declardndose que “no cabe sino estimar en este punto la pretension del recurrente, y con
retroaccion de lo actuado, reclamar de los drganos de seleccion la exposicion de los
motivos y criterios seguidos para calificar en la forma que lo hicieron las pruebas del
recurrente relativas al examen de la prueba A y la defensa de la unidad diddctica.”

> “Segun se ha dicho, la evaluacion del bloque de Habilidades Sociales y Adaptabilidad
debia hacerse a partir de una entrevista personal semi-estructurada a realizar en el ultimo
trimestre después de recopilar "el mdximo de informacion de los distintos bloques de
actitud" con el objeto de profundizar y contrastar la informacion global obtenida del
alumno a lo largo del curso bdsico en virtud de escalas descriptivas definidas como
autocontrol, capacidad verbal comunicativa, capacidad de relacion interpersonal
estructurada, adaptacion social, adaptacion al curso y actitudes globales. Y el punto 8.2
del protocolo establecido al efecto, decia que "la entrevista quedard transcrita y formara
parte del expediente individual del Area de Actitud de cada aspirante”. Tal como declara la
sentencia, la entrevista realizada al Sr. Humberto no se transcribio.
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aunque es necesario aclarar que esta referida a una entrevista oral, y que en las
propias bases de la convocatoria se exigia la trascripcion de la entrevista para que
guedase constancia.

3. EL DERECHO A LA TUTELA JUDICIAL EFECTIVA, CARGA PROBATORIA Y LA
NECESARIA TRANSPARENCIA ADMINISTRATIVA EN LAS PRUEBAS O EJERCICIOS
ORALES

Desde un punto de vista procesal es patente el desequilibrio probatorio del
aspirante que, a mi modo de ver, le lleva a una absoluta indefension en el
ejercicio de sus derechos ante los érganos judiciales de la jurisdiccidon contenciosa
administrativa afectando a su derecho a la tutela judicial efectiva®, en la medida

Esta circunstancia impide al recurrente defenderse de la actuacion administrativa que
tiene por soporte la valoracion formada de la forma indicada ya que no es suficiente la
puntuacion derivada de la entrevista, ni siquiera teniendo en cuenta las notas aclaratorias
de la psicéloga ya que no hace referencia al caso del recurrente, sino que se limita a
explicar la metodologia seqguida. Esa ausencia de referencias a la que en concreto se le hizo
al recurrente la tuvo presente la Sala de Pamplona para inadmitir la prueba testifical
propuesta por el Sr. Humberto y la pone de manifiesto el Gobierno de Navarra al defender
la correccion de esa decision procesal. En dicho informe, decia la Sala y reitera ahora la
Administracion, no habia hechos. Pues bien, la falta de hechos, es decir, el
desconocimiento de los términos en que se realizd la entrevista hace insuficiente la
motivacion consistente en la puntuacion. En este sentido, hemos de recordar el criterio que
venimos manteniendo al respecto y que se puede resumir diciendo que la calificacion
numérica asignada a un aspirante en un proceso selectivo no es motivacion bastante
cuando sea discutida por el interesado (sentencias de 18 y 2 de marzo de 2011 (casacion
4278/2009 EDJ 2011/26055 y 3512/2008 EDJ 2011/34882) y las que en ellas se citan)”
(fundamento de derecho sexto).

> El Tribunal Constitucional, desde su STC 39/1983, de 16 de mayo (fundamento de
derecho 49), en igual sentido la STC 219/2004, de 29 de noviembre de 2004 ha declarado
que:

“La existencia de la discrecionalidad técnica "no supone naturalmente desconocer el

derecho a la tutela judicial efectiva recogida en el art. 24.1 de la Constitucidn, ni el
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que al no constar el contenido material del ejercicio oral lo Unico que puede
fiscalizar y valorar el 6rgano judicial son los elementos probatorios que hayan sido
efectuados, en su caso, por los miembros del érgano de seleccion (criterios de
evaluacidn, anotaciones, puntuacién numérica asignada...) y siendo ello por tanto
susceptible de proteccion a través del recurso de amparo ante el Tribunal
Constitucional .

principio del sometimiento pleno de la Administracion publica a la Ley y al Derecho (art.
103.2), ni la exigencia del control judicial sobre la legalidad de la actuacion administrativa
y su sumision a los fines que la justifican (art. 106.1). Tampoco supone ignorar los
esfuerzos que la jurisprudencia y la doctrina han realizado y realizan para que tal control
judicial sea lo mds amplio y efectivo posible. Pero no puede olvidarse tampoco que ese
control puede encontrar en algunos casos limites determinados. Asi ocurre en cuestiones
que han de resolverse por un juicio fundado en elementos de cardcter exclusivamente
técnico, que solo puede ser formulado por un érgano especializado de la Administracion y
que en si mismo escapa por su propia naturaleza al control juridico, que es el unico que
pueden ejercer los drganos jurisdiccionales, y que, naturalmente, deberdn ejercerlo en la
medida en que el juicio afecte al marco legal en que se encuadra, es decir, sobre las
cuestiones de legalidad, como dice la propia demanda de amparo, que se planteen en el
caso, utilizando al efecto todas las posibilidades que se han ido incorporando a nuestro
acervo juridico". Pero aun afirmando, como hemos sefalado, cierta limitacion de los
Tribunales de justicia en el control de esta actividad administrativa, también este Tribunal
ha establecido que si el 6rgano judicial diera por buena, sin mds, la decision administrativa
sin realizar el control exigible de la misma que impone el art. 24.1 CE, vulneraria el derecho
fundamental a la tutela judicial (SSTC 97/1993, de 22 de marzo, y 353/1993, de 29 de
noviembre, FJ 5), que es, precisamente, lo que ha hecho el Tribunal Superior de Justicia de
Madrid en la Sentencia ahora impugnada, dar por buena, sin mds comprobacion, la nota
obtenida por el recurrente, sin realizar el control sobre la actuacion de los drganos
calificadores en cuanto a la aplicacion de la mencionada férmula matemdtica. La
argumentacion que realiza el Tribunal al negarse a resolver la cuestion planteada
invocando la discrecionalidad técnica de la Administracion, vulnera el derecho a la tutela
judicial del recurrente por denegacion de justicia, ya que dicha alegacion nada tiene que
ver, ni afecta, a la discrecionalidad técnica de las comisiones calificadoras del proceso
selectivo.”

® En el Auto del Tribunal Constitucional 327/1995, de 11 de diciembre de 1995 se

dispone que: “Tal tarea de control del ejercicio de las potestades administrativas, no
obstante, pertenece al dmbito de competencia normal de los Tribunales ordinarios, y
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Hay que partir de la base que la propia jurisprudencia constitucional reconoce
una presuncion iuris tantum® de certeza y razonabilidad de la actuacién
administrativa por lo que corresponderia al aspirante la carga probatoria de
desvirtuar aquella y acreditar la concurrencia entonces de alguna de las causas
que la excluyen (desviacién de poder, arbitrariedad, patente error...), lo que
dificilmente, por no de decir casi imposible, lo tendrd en supuestos como el aqui
analizado en donde el material probatorio esencial, representado por el ejercicio
o prueba oral realizada, no obra en las actuaciones por causas ajenas al aspirante
e imputables al proceder de la Administracion. ©

especificamente de los propios del orden jurisdiccional contencioso-administrativo; si bien
cabe estimar, no obstante, que la deficiente prdctica de este control consistente, por
ejemplo, en una completa omision de la verificacion de hechos determinantes de la posible
desviacion de poder, podrd constituir en su caso una vulneracion del derecho a la tutela
judicial y, como tal, susceptible de proteccion por este Tribunal por medio del recurso de
amparo; mdxime si pudiera afectar al ejercicio de otros derechos y a principios esenciales
de nuestro orden constitucional, como la contribucion de un partido politico al dmbito del
debate publico. Sobre ello volveremos en el siguiente fundamento juridico, para descartar
que tal control no existiera en el caso aqui debatido, pero su incardinacion en el dmbito del
principio de igualdad no es posible, al no existir discriminacion de ningun género en la
regla que fundamenta la sancion, como tampoco desigual aplicacion de la Ley por el
organo judicial revisor de la potestad administrativa.”

* MUNOZ MACHADO, S., en el “Tratado de Derecho administrativo y derecho publico
general”, vol 1, 22 ed. lustel, Madrid, 2006, pag.571, declara que es cierto que se reconoce
una presuncion de certeza en la actuacidon administrativa, apoyada en la especializacidon e
imparcialidad de los 6rganos administrativos, pero se trata de una presuncidn iuris tantum
que cabe desmontar si la decision técnica se funda en patente error, debidamente
acreditado por la parte que la alega.

%2 En la Sentencia del Tribunal Constitucional 86/2004, de 10 de mayo de 2004 se declara
que: “Respecto a la primera de las cuestiones, hemos de subrayar que "ni el art. 24.1 ni el
23.2 CE incorporan en su contenido un pretendido derecho de exclusion del control judicial
de la llamada discrecionalidad técnica” (STC 138/2000, de 29 de mayo, FJ 4). Y es que
"debe recordarse que, frente a la discrecionalidad técnica que ha de reconocerse a los
drganos de seleccion en el marco de ese 'prudente y razonable' arbitrio, nunca ‘excesivo’
(STC 48/1998; FJ 7.a), 'las modulaciones que encuentra la plenitud de conocimiento
jurisdiccional sdlo se justifican en una "presuncion de certeza o de razonabilidad de la
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No obstante, a mi juicio, debiera explorarse y analizarse en profundidad por la
doctrina administrativista, y también por los érganos judiciales, si realmente en
los procesos selectivos en los que se cuestiona la nota asignada a un aspirante,
especificamente en aquellos supuestos que implican no superar o no poder
continuar el proceso selectivo, nos encontrariamos ante un supuesto que al
afectar de forma gravosa y negativa a la esfera del aspirante resultaria mas
semejante a aquellos casos en los que se ejercita un “ius puniendi” por la
Administracidn, procedimientos sancionadores o disciplinarios por ejemplo, lo
que a efectos probatorios implicaria una inversion de la carga probatoria
establecida y comUnmente aceptada para estos supuestos, correspondiendo a la
Administracidon acreditar los hechos, esto es la calificacién de no apto, que
justifican la actuacién administrativa, y por tanto seria la propia Administracién la
principal interesada en la grabacidn y archivo de los ejercicios o pruebas orales al
ser el sustento de la decision adoptada.

Por otra parte, la transparencia administrativa, que se haya expresamente
contemplada en la normativa administrativa®, se configura como un pilar esencial
en el ambito de los procesos selectivo de acceso al empleo publico, en la medida
gue aquella se configura como un mecanismo que permite a la ciudadania en
general y a los aspirante, en particular, tener un conocimiento pleno de la
actuacién administrativa, en este caso del desarrollo de un proceso selectivo, y
por tanto poder ejercer un control real sobre dicha actuacién, lo que ayudaria a

actuacion administrativa, apoyada en la especializacion y la imparcialidad de los érganos
establecidos para realizar la calificacion". Una presuncidn iuris tantum, por cierto, de ahi
que siempre quepa desvirtuarla 'si se acredita la infraccion o el desconocimiento del
proceder razonable que se presume en el drgano calificador, bien por desviacion de poder,
arbitrariedad o ausencia de toda justificacion del criterio adoptado', entre otros motivos
por fundarse en patente error, debidamente acreditado por la parte que lo alega (STC
353/1993)' (STC 34/1995, FJ 3)" (STC 73/1998, de 31 de marzo, FJ 5).”

% Vvéanse el articulo 3.5 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun; y los articulos 1.3,
20.2; 33; 52 y 55.2 del 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.
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legitimar a las Administraciones Publicas en el ejercicio de sus potestades
publicas®.

Por tanto, ademas de lo ya expuesto en los apartados anteriores, otro argumento
a favor de la grabacién o archivo de las pruebas o ejercicios orales, estaria
representada por el cumplimiento con los principios rectores de la transparencia

® En este sentido, esta es una posicidon defendida en la tesis doctoral titulada “Situacién y
reforzamiento de los principios de mérito y capacidad en el acceso al empleo publico”,
Granada (2013), en donde FERNANDEZ DELPUECH, LUCIA, pags. 746 y 747, sefiala que:
“Ademds, en el dmbito de los exdmenes orales, y como indica también el citado autor, la
discrecionalidad técnica del érgano de seleccion alcanza sus mayores cotas, siendo muy
complicado después ejercer un control judicial sobre la calificacion asignada. No ya
solamente por virtud de la doctrina de la no revisabilidad de las decisiones adoptadas en
virtud de discrecionalidad técnica, sino porque, en la valoracion de una exposicion oral,
siempre existird un margen razonable de apreciacion del drgano de seleccion. En definitiva,
la transparencia resulta ain mds necesaria si se defiende la discrecionalidad técnica del
drgano de seleccion, ya que la puntuacion asignada por éste deviene irrevisable y, por
tanto, puede aumentar el riesgo de comision de favoritismos e injusticias amparadas en la
opacidad. Ademds, el anonimato no es posible garantizarlo en los exdmenes orales, ya que
los miembros del 6rgano de seleccion ven al candidato. Por todas estas razones, el cardcter
publico del examen oral es esencial. Dicho cardcter publico, actualmente, consiste en que
cualquier ciudadano pueda estar presente en la realizacion de dicho examen. Ahora bien,
el principio de transparencia administrativa y el derecho de los participantes en el proceso
selectivo a acceder al expediente administrativo, hace totalmente imprescindible que
quede constancia de la realizacion de los examenes orales y que la misma pueda ser
visualizada por los participantes del proceso selectivo. Y esta exigencia resulta posible
porque los medios tecnoldgicos actuales lo permiten, tal y como sucede ya en el dmbito
judicial, donde se deja constancia en documento audiovisual de los juicios celebrados. Por
tanto, hoy en dia cualquier drgano de seleccion se halla en disposicion de registrar
audiovisualmente la celebracion de los examenes orales, - y archivarlo informdticamente,
incluso "colgarlo" en la correspondiente pdgina Web, para su visualizacion por el resto de
participantes en el proceso selectivo. Y, obvio es, que en revision, cabe el visionado de
esos archivos. Por tanto, el andlisis a posteriori de la exposicion oral realizada por los
opositores es fisicamente tan posible como el andlisis de los exdmenes escritos.”
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administrativa® que se considera que debieran resultar igualmente invocables y
por tanto aplicables en los procesos selectivos cualesquiera que fuera el tipo o
modalidad de ejercicio o prueba prevista.

4. CONCLUSIONES

A mi modo de ver, resulta imprescindible que por las Administraciones Publicas se
tome conciencia del problema analizado y aqui tratado, que no tiene solamente
una vertiente juridica como hemos visto, en la medida que puede llegar a restar
credibilidad o generar una sombra de sospecha en los procesos selectivos de
acceso al empleo publico con ejercicios o pruebas orales, y por tanto afectar a la
legitimacion de las Administraciones Publicas y por extensién a todos los
empleados publicos que trabajan en ella.

Considero que desde un punto de vista jurisprudencial la cuestion relativa a la
sistematica falta de registro o grabacion de los ejercicios orales en los procesos
selectivos debe encuadrarse dentro del control de los denominados “aledanos”,
por lo que de la misma manera que se exige por los érganos judiciales que
consten los criterios técnicos a aplicar a los aspirantes para su valoracion ulterior,
la nota asignada, anotaciones que motiven la calificacién asignada...también
debiera incluirse la exigencia de la constancia fisica del soporte audiovisual sobre
cuya juicio técnico se han pronunciado los miembros del érgano de seleccion.

Ademas, solamente si el érgano judicial dispone de los pardametros o elementos
necesarios, que en este caso estan representados por el ejercicio realizado por el
aspirante, se puede controlar realmente la legalidad de la actuacion
administrativa y en su caso, al menos tedricamente y en los casos actualmente
reconocidos por la jurisprudencia, permitir una revision judicial real y efectiva del
“nucleo de la decision”.

A través de este articulo no se pretende cuestionar la labor de los drganos o
tribunales calificadores, sino tratar de argumentar y razonar juridicamente los
motivos para considerar que en el supuesto de ejercicios o pruebas orales su

% véase el articulo 5 de la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la
informacion publica y buen gobierno.
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actuacién debe ser igual y plenamente fiscalizable por los drganos judiciales, si es
cuestionado en su legitimo derecho por un aspirante, y ello Unicamente puede
hacerse si se dispone del material audiografico de la exposicion.

Personalmente no me cabe ninguna duda sobre la integridad, objetividad y
profesionalidad de los miembros integrantes de los drganos o tribunales
calificadores, pero la existencia de lo que hemos calificado como “angulo muerto”
o “punto ciego”, al no existir ninguna constancia del contenido de la prueba
realizada por un aspirante en una prueba o ejercicio oral, puede generar una
sombra de sospecha “ad extra” sobre la actuacién o conducta del tribunal que
debe ser completamente desterrada en aras de la transparencia y del derecho a
la tutela judicial efectiva real de los propios aspirantes y de su legitimo derecho a
cuestionar, con plenitud de garantias, la nota o calificacion asignada.

Actualmente, con lo medios técnicos disponibles no hay ningin impedimento,
salvo una aparente e inexplicable falta de voluntad, para proceder a grabar o
registrar audiovisualmente la celebracidn de los exdamenes orales de los
aspirantes lo que permitiria dejar constancia, como acontece en los ejercicios
escritos, del contenido de la prueba realizada para su eventual impugnacion ante
los érganos judiciales, y evitar generar asi un manifiesto desequilibrio probatorio
gue conduce necesariamente a la indefensién del aspirante en la practica
totalidad de los supuestos.

Incluso, a mi modo de ver, en una etapa como la actual en la que se esta
apostando decididamente por la transparencia publica de las Administraciones
Publicas seria igualmente deseable que fuera objeto de grabaciéon o registro,
formando por tanto parte del expediente administrativo, no solamente el
ejercicio oral de cada aspirante “strictu sensu” sino también todas las sesiones
deliberatorias de los érganos de seleccién, lo que sin duda contribuiria a generar
mayor confianza en la rectitud e integridad del proceso selectivo (posibilidad que
se contempla en el articulo 18.1 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen
Juridico del Sector Publico, que entrara en vigor en octubre).

Por otra parte, debiera adaptarse el reconocimiento generalizado y tradicional en
las convocatorias de las sesiones publicas de la pruebas orales a las posibilidades
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tecnoldgicas actuales, que permitirian sin gran complejidad la opcidn de acceso a
tiempo real a la exposicidn de los aspirantes por cualquier ciudadano (por ejemplo
a través de la tecnologia de streaming). Igualmente, seria deseable que las
grabaciones de las pruebas orales estuvieran, al menos durante el proceso
selectivo en curso, accesibles a todos los aspirantes quienes, por ejemplo, podrian
acceder a una plataforma donde se insertaran todos los ejercicios orales
realizados por todos los aspirantes con una clave o contrasena.

Al igual que hemos indicado que no existe ningin motivo que justifique que un
aspirante deba tener menos garantias en la revision e impugnacidén administrativa
y judicial de un prueba escrita que una prueba oral, también se debiera hacer un
replanteamiento sobre si también resultaria exigible las mismas condiciones de
anonimato requeridas en las pruebas escritas, por ejemplo disociando la
identificacion nominativa del aspirante con un nimero correlativo asignado que
es el que conoceria el érgano o tribunal de calificacion.

Para finalizar, hay que tener en cuenta que las propuestas expuestas pueden ser
implementadas por las Administraciones Publicas sin necesidad de ningln
desarrollo normativo, y sin ningun coste econdmico, a través de una
autorregulacién o cddigos tipo aplicables a todos los procesos selectivos con
pruebas o ejercicios orales, lo que ayudaria a fortalecer las garantias juridicas de
los aspirantes, y la transparencia en los proceso selectivo de acceso al empleo
publico.
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RESUMEN

En el presente trabajo se analiza brevemente la evolucidn histérica y normativa
del aseguramiento sanitario en el sistema juridico espanol con el objetivo de
definir a continuacién diversos conceptos esenciales para delimitar los supuestos
de acceso al servicio publico de salud. Algunos de estos conceptos serian:
asistencia sanitaria, universalidad, condicién de asegurados, beneficiarios y
usuarios sin derecho a la asistencia con cargo a fondos publicos. Desde esta
perspectiva se analiza el acceso de los usuarios a la asistencia sanitaria con
especial atencidon a la figura del acceso como “paciente privado” al servicio
publico de salud y sucintamente se analiza la figura del reintegro del gasto
sanitario a terceros obligados.

Establecidos los conceptos generales basicos se procedid al estudio del acceso
de la asistencia sanitaria de los inmigrantes en situacion irregular antes y después
de la promulgacién del Real Decreto-ley 16/2012, de 20 de abril, de medidas
urgentes para garantizar la sostenibilidad del Sistema Nacional de Salud y mejorar
la calidad y seguridad de sus prestaciones, con mencidon al nuevo convenio
especial de prestacién de asistencia sanitaria como via de los diversos colectivos
no cubiertos para el acceso a dicha prestacion.
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A continuaciéon se menciona la regulacion de las Comunidades Autdonomas
dictada con posterior a la reforma y se realiza un breve andlisis del reparto
competencial en la materia.

Finalmente se exponen el conjunto de criticas juridicas que se han realizado, por
un lado en la propia reforma y por otro las vertidas en contra de la reforma.

1. MENCION BREVE SOBRE LA EVOLUCION DEL ASEGURAMIENTO SANITARIO
EN EL SISTEMA ESPANOL

Antes de comenzar a tratar algunos aspectos concretos de la prestacion de la
asistencia sanitaria y el derecho a acceder a ella de determinados colectivos,
procederd hacer un estudio de los origenes y evolucion del sistema sanitario
espafiol en relacion con lo que llamaremos el “aseguramiento sanitario” y sus
asegurados, beneficiarios y personas excluidas de tal prestacion. Veremos
también cuales son las consecuencias de tal exclusién en relaciéon con los
colectivos de inmigrantes y personas extranjeras en situacion irregular.

Respecto al sistema sanitario espafiol podemos referir algunos antecedentes
frustrados como el proyecto de Cdédigo Sanitario de 1822, en plena etapa
codificadora, u otros materializados como la Ley de 28 de noviembre de 1855 y el
Real Decreto de 12 de enero de 1904 que aprueba la Instruccidon General de
Sanidad y que vienen a organizar institucionalmente el sistema sanitario como
antecedentes de la actual estructura. No obstante, sera en el afio 1942 cuando
surge el primer antecedente de aseguramiento sanitario obligatorio relevante,
mediante la Ley de 14 de diciembre; en esta norma se constituye el Seguro
Obligatorio de Enfermedad (SOE en adelante), cuya gestién dependia del Instituto
Nacional de Previsidon y consistia en un sistema de cobertura de los riesgos
sanitarios sustentado por aportaciones provenientes de cuotas vinculadas al
trabajo, y que se desarroll6 enormemente como consecuencia del proceso
paulatino de expansion econdmica producido entre los afos cincuenta y setenta.
El SOE era un seguro exclusivamente sanitario®® que resultaria reestructurado por

% Sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, con sede
en Granada, num. 3078/1998 de 1 diciembre. AS 1998\7444: SOE de un seguro
obligatorio, parcial y unico de naturaleza exclusivamente sanitaria no homologable al
Sov!.
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el Decreto 2065/1974, de 30 de mayo que aprobaba el texto refundido de la Ley
General de la Seguridad Social, en el que comienza a cristalizar el actual sistema
de Seguridad Social dentro de su esquema de “Seguro Sanitario”.

Se promulgarian otras normas con cierta incidencia en el sistema sanitario como
la Ley de Bases de 1944; pero sera la Constitucion Espafola (CE en adelante) la
que vendria a trastocar todo el panorama imponiendo la necesidad de realizar
modificaciones legales y estructurales en los afios posteriores, debido
principalmente al reconocimiento de derechos como la proteccion de la salud
(Art. 43 CE) y la obligacion de los poderes publicos de implementar politicas de
previsién, tratamiento, rehabilitacion e integracion en relacidn con los
disminuidos fisicos, sensoriales y psiquicos, a los que prestaran la atencion
especializada (Art. 49 CE) vy, particularmente, la creacion del “estado de las
autonomias” que vendra a cambiar el todo el esquema administrativo vy
organizativo en Espafia.

Ya en este marco constitucional, la Ley 14/1986, de 25 de abril, General de
Sanidad vino a dar respuesta a la nueva estructura planteada creando el Sistema
Nacional de Salud (SNS en adelante) concebido como el conjunto de los servicios
de salud de las Comunidades Auténomas convenientemente coordinados. En el
SNS se integran todas las funciones y prestaciones sanitarias que son
responsabilidad de los poderes publicos para el efectivo cumplimiento del
derecho a la proteccion de la salud.

El Sistema Nacional de Salud queda configurado por el conjunto de los Servicios
de Salud de la Administracion del Estado y de las Comunidades Autdnomas, bajo
cuya responsabilidad se ordena la actuacién de todos los centros, servicios y
establecimientos de la propia Comunidad, Diputaciones, Ayuntamientos y cuales
quiera otras Administraciones Territoriales Intracomunitarias.

Al amparo de las previsiones constitucionales y de los respectivos estatutos de
autonomia, todas las Comunidades Auténomas han asumido paulatinamente
competencias en materia de sanidad. Este proceso se ha completado con un
modelo estable de financiacion, a través de la aprobacion de la Ley 21/2001, de
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27 de diciembre, por la que se regulan las medidas fiscales y administrativas del
nuevo sistema de financiacién de las Comunidades Auténomas de régimen comun
y Ciudades con Estatuto de Autonomia y sus posteriores modificaciones.

El antiguo Instituto Nacional de la Salud (INSALUD), como organismo de gestién
estatal, se ha transformado en el Instituto Nacional de Gestion Sanitaria (INGESA)
suministrando la prestacién sanitaria en Ceuta y Melilla fundamentalmente.

La Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad, tiene la condicién de norma
basica en el sentido previsto en el articulo 149.1.16 CE y resulta de aplicacién en
todo el territorio nacional partiendo de un esquema en el que los servicios
sanitarios se concentran en el dmbito de responsabilidad de las Comunidades
Auténomas y se encuentran bajo los poderes de direccidon y la coordinacién del
Estado en todo aquello que tenga caracter basico.

Otro hito importante que merece ser mencionado es la promulgacidn de la Ley
16/2003, de 28 de mayo, de cohesion y calidad del Sistema Nacional de Salud
gue establece acciones de coordinacidon y cooperacion de las Administraciones
publicas sanitarias como medio para asegurar a los ciudadanos el derecho a la
proteccion de la salud, con el objetivo comun de garantizar la equidad, la calidad y
la participacidn social en el Sistema Nacional de Salud.

Es precisamente en la Ley 16/2003 donde se crea el catalogo de prestaciones
del Sistema Nacional de Salud, que tiene por objeto garantizar las condiciones
basicas y comunes para una atencién integral, continuada y en el nivel adecuado
de atencién. Con esta finalidad se crea una lista de prestaciones sanitarias que
pasan a formar parte del catdlogo de prestaciones sanitarias y que se hardn
efectivas mediante la cartera de servicios acordada en el seno del Consejo
Interterritorial del Sistema Nacional de Salud. Existen actualmente carteras
complementarias de las Comunidades Auténomas y de las Mutualidades de
Funcionarios®’.

El catalogo de prestaciones del SNS para asegurar un nivel adecuado de atencién
a los usuarios comprende un conjunto de prestaciones que se corresponderian
con las siguientes dreas de atencidn: salud publica, atencion primaria, atencion

® Mutualidad General de Funcionarios Civiles del Estado (MUFACE), Mutualidad General
Judicial (MUGEJU) o al Instituto Social de las Fuerzas Armadas (ISFAS) por ejemplo.
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especializada, atencidn sociosanitaria, atencién de urgencias, la prestacion
farmacéutica, la ortoprotésica, de productos dietéticos y de transporte sanitario.
Esta relacion de prestaciones es relevante pues son los servicios comprendidos
dentro del concepto de asistencia sanitaria y que determina qué servicios estan
cubiertos por el sistema publico de salud en caso de ser “asegurado o
beneficiario” y cuales no lo estan en ningln caso.

La ultima modificacién importante sobre aspectos del SNS a la que vamos a
hacer mencién, y sobre la que pivota este trabajo, viene de la mano del Real
Decreto-ley 16/2012, de 20 de abril, de medidas urgentes para garantizar la
sostenibilidad del Sistema Nacional de Salud y mejorar la calidad y seguridad de
sus prestaciones. En esta norma el legislador, de manera muy critica, justifica la
reforma en que el SNS viene sufriendo situaciones de descoordinacién entre los
servicios de salud autonémicos causando, dice la parte expositiva de la norma,
considerables diferencias en las prestaciones y en los servicios a los que acceden
los pacientes en las distintas comunidades auténomas. Se modifican cuestiones
relativas a la condicidon de asegurado, la prestacion farmacéutica y a la cartera
comun de servicios del SNS fundamentalmente.

Otras normas han inferido en el aseguramiento sanitario publico como el Real
Decreto 1192/2012, de 3 de agosto, por el que se regula la condicién de
asegurado y de beneficiario a efectos de la asistencia sanitaria en Espafia®®, con
cargo a fondos publicos, a través del SNS y se regula también el procedimiento
para el reconocimiento de la condicidon de persona asegurada y beneficiaria por
parte del Instituto Nacional de la Seguridad Social o, en su caso, del Instituto
Social de la Marina, reguldndose igualmente el control y la extincion de dicha
condicién a efectos del derecho a la asistencia sanitaria publica. Sobre ella se
volverd mds adelante.

* EIR.D. 1192/2012, de 3 de agosto, por el que se regula la condicién de asegurado y de
beneficiario a efectos de la asistencia sanitaria en Espafa, con cargo a fondos publicos, a
través del Sistema Nacional de Salud (BOE 4 agosto 2012) deroga al R.D. 1088/1989, 8
septiembre, y estd en vigor desde el 5 de agosto de 2012.
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2. ASISTENCIA SANITARIA: ASEGURADOS, BENEFICIARIOS Y PERSONAS
EXCLUIDAS (ACCESO AL SERVICIO SANITARIO CON LA CONDICION DE PACIENTE
PRIVADO)

La anterior normativa viene a resumir, de forma somera, el esquema en el que
se movera el aseguramiento sanitario en el sistema espafiol. Aunque sea
brevemente, dotaremos de algin contenido a ciertos conceptos que vamos a
tratar en este trabajo:

2.1 Asistencia sanitaria

Podriamos definir, en primer lugar, la asistencia sanitaria como aquella
prestacion que tiene por objeto el mantenimiento de la salud de los ciudadanos y,
en lo que al campo del derecho laboral se refiere, la prestacidén de los servicios
médicos y farmacéuticos conducentes a conservar o restablecer la salud de los
beneficiarios de la Seguridad Social, asi como la aptitud para el trabajo de sus
afiliados.

Para analizar quienes son los beneficiarios de dicha prestacién _desde el punto
de vista de la financiacion publica_ debemos acudir a la concreta normativa que
determina qué individuos ostentan la condicion de asegurado y de beneficiario de
la asistencia sanitaria en Espafia.

Debe aqui hacerse una mencidn al concepto de universalidad de la atencién
sanitaria. En puridad la cuestion relativa a la universalizacion o universalidad de la
asistencia sanitaria no se refiere a la prestacion sanitaria en si sino a la
financiacion de la propia atencion médica por el sistema publico de salud. En los
ultimos tiempos el sistema sanitario publico venia declarando el caracter de
universalidad del derecho a la atencidn sanitaria en Espafia, pero en la practica
podriamos encontrar ciertos colectivos o individuos excluidos de esta condicion
de beneficiario de la asistencia sanitaria y no sélo con posterioridad a la eficacia
del Real Decreto-ley 16/2012 puede afirmarse que también antes existia alguna
situacion residual excluida de la cobertura.

Si bien es cierto que a priori todos los ciudadanos espafioles o extranjeros con
residencia en el territorio nacional serian titulares del derecho a la protecciéon de
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la salud y a la atencidn sanitaria, veremos como la normativa legal y reglamentaria
viene a plasmar requisitos y situaciones que determinan que la cobertura de la
asistencia sanitaria esté incluida o que se costee con cargo a recursos publicos en
algunos casos y en otros no. La consecuencia de definir el colectivo de personas
incluidas es porque por defecto existira otro colectivo de personas o situaciones
excluidas de la cobertura de dicha asistencia.

Sin poder entrar aqui en mas detalle, debido a la limitada extensidn de este
estudio _ con expresa remisidn a la normativa ya citada® _ podriamos resumir
diciendo que los beneficiarios de la asistencia sanitaria de la Seguridad Social con
cargo a los presupuestos publicos serdn: los trabajadores afiliados, en alta o
situacion asimilada al alta; los pensionistas y perceptores de prestaciones
periddicas y familiares; personas con discapacidad igual o superior al 33% que no
tengan derecho a la asistencia sanitaria por otra causa en los términos que
determine la Ley y determinadas personas que acrediten la carencia de recursos
en los términos que exige el ordenamiento juridico.

Asi pues, todas las personas que ostenten la condicion de aseguradas o de
beneficiarias’® tendran garantizada la asistencia sanitaria en Espafia, con cargo
a fondos publicos, a través del Sistema Nacional de Salud, la cual se hara efectiva
por las administraciones sanitarias competentes mediante la expediciéon de la
tarjeta sanitaria individual. A contrario sensu aquellas personas que no ostenten la
condicién de asegurado o beneficiario no tendran derecho a que se expida a su
favor la tarjeta sanitaria individual y por consiguiente no les corresponde la
asistencia sanitaria con cargo a fondos publicos. No querra esto decir que tales
personas no puedan acceder a los servicios médicos sino que lo haran en otra
condicién.

Los supuestos excluidos de la cobertura sanitaria con cargo a fondos publicos,
es decir, los usuarios sin derecho a la asistencia de los Servicios de Salud gratuita
podran acceder a los servicios sanitarios con la consideracion de pacientes

® De conformidad con lo dispuesto en el articulo 1.2 de la Ley 14/1986, de 25 de abril,
General de Sanidad, con las modificaciones producidas, y en el Real Decreto 1192/2012,
de 3 de agosto,

7 Articulos 2 y 3 Real Decreto 1192/2012.
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privados. El acceso a los servicios sanitarios es igual para todos’’,
independientemente de la condicidn en que se acceda a los mismos, si bien
veremos después que la diferencia Unicamente se produce a efectos de
financiacion.

2.2 Supuestos de acceso al servicio publico de salud: asegurado, beneficiarios y
usuarios sin derecho

Se establecen tres supuestos de acceso a los servicios publicos de salud, en
todos ellos las normas de utilizacidn seran idénticas:

- Asegurados o beneficiarios’* con derecho a la asistencia sanitaria en Espafia
con cargo a fondos publicos, a través del SNS.

- Usuarios sin derecho a la asistencia’®, fundamentalmente personas que no
tienen la condicidn de aseguradas o de beneficiarias que podran acceder a los
servicios sanitarios con la consideracién de pacientes privados de acuerdo con
determinados criterios.

- Personas no incluidas en la cobertura’ de la asistencia sanitaria del sistema de
la Seguridad Social sin recursos econémicos cuyos costes de la asistencia sanitaria
serdn a cargo de transferencias estatales. Sera el Gobierno el encargado de
regular el sistema de financiacién para estos supuestos.

- Desde el punto de vista de la financiacion existe otro apartado mas, que no
resulta una verdadera categoria de asegurado, beneficiario o persona sin
asistencia sino de un sujeto al que se le presta asistencia sanitaria. Podemos
mencionar aqui aquellos pacientes que cubiertos o no reciben asistencia sanitaria
gue posteriormente puede ser cuantificada y cobrada, se puede instar el reintegro
del gasto por haber un tercero obligado a asumirlo. En este apartado singular se
deben incluir aquellos supuestos de seguros obligatorios especiales y en todos
aquellos casos en que aparezca un tercero obligado al pago’, ya sea el paciente

"L E| articulo 16 de la Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad (LGSS), determina
que las normas de utilizacion de los servicios sanitarios seran iguales para todos,
independientemente de la condicién en que se acceda a los mismos.

72 Articulos 2 y 3 Real Decreto 1192/2012.

73 Articulo 16 LGS.

7 Articulo 80 LGSS.

7 Articulo 83 LGSS.
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o persona que reciba la asistencia sanitaria asegurada o no. Los gastos inherentes
a la prestacidn de tales servicios no se financiaran con los ingresos de la Seguridad
Social sino que se facturardn y una vez obtenido el reintegro tendrdn la condicion
de ingresos propios del Servicio de Salud correspondiente.

La legitimacion de este sistema de recobro se encuentra en la LGS, la Disposicién
Adicional Vigésima Segunda del Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio,
por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad Social
y el Anexo IX del Real Decreto 1030/2006, de 15 de septiembre, por el que se
establece la cartera de servicios comunes del Sistema Nacional de Salud y el
procedimiento para su actualizacidon; como analizaremos mas delante de manera
un poco mas detallada.

-Veremos después como se creara una suerte de apartado mas de acceso a la
asistencia por medio del convenio especial de prestacion de asistencia sanitaria.

Puede afirmarse que la asistencia sanitaria y forma de acceso de aquellas
personas que no tengan derecho a la prestacidn con cargo a fondos publicos o en
gue exista un tercero obligado al pago serd la misma que al resto de pacientes o
beneficiarios con derecho a la asistencia con cargo a fondos publicos.

Si la forma de acceso es igual para todos los pacientes pero no todos tienen el
derecho a la prestacién gratuita debemos buscar la particularidad; la diferencia
serd precisamente la consideracidn a efectos de financiacidn, en unos supuestos
se accede con la condicidn de paciente “publico” y en otros el acceso se hace con
la consideracién de paciente “privado”.

2.3 “Pacientes privados” del servicio publico de salud
El término “pacientes privados” lo utiliza la Ley General de Sanidad en su
articulo 16”° al regular el acceso y aunque pueda resultar polémico en los tiempos

’® Art. 16 LGS. Las normas de utilizacién de los servicios sanitarios serdn iguales para
todos, independientemente de la condicion en que se acceda a los mismos. En
consecuencia, los usuarios sin derecho a la asistencia de los Servicios de Salud, asi como los
previstos en el articulo 80, podrdn acceder a los servicios sanitarios con la consideracion
de pacientes privados, de acuerdo con los siguientes criterios:

1. Por lo que se refiere a la atencion primaria, se les aplicaran las mismas normas sobre
asignacion de equipos y libre eleccion que al resto de los usuarios.
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qgue corren, en realidad Unicamente viene a emplear tal denominacidn para
diferenciar a estos pacientes de aquellos que tendrian derecho a la asistencia
sanitaria con cargo a fondos publicos. La cuestidon no es baladi pero parece que la
denominacion es poco acertada. No es, al menos, politicamente correcta.

Para el acceso a los servicios sanitarios con la consideracién de pacientes
privados, se establecen unos criterios, que basicamente son los mismos que para
el resto de usuarios: En atencidn primaria se aplican las mismas normas sobre
asignacion de equipos y libre eleccidon que al resto de los usuarios y el ingreso en
centros hospitalarios se efectuard a través de la unidad de admisién del hospital,
por medio de una lista de espera Unica; por lo que no existird un sistema de
acceso y hospitalizacién diferenciado segun la condicién del paciente.

Pues bien, la consideracidn de paciente privado implica que el cargo de la
asistencia no le corresponde a los recursos publicos (sea Estado o Administracion
sanitaria competente), al SNS, por lo que se realiza una factura o liquidacién _si se
ha estipulado una tasa o precio publico al efecto_ para cargar el coste del servicio
a un tercero.

La facturacién o reintegro del coste por la atencion de estos pacientes sera
efectuada por las respectivas administraciones de los Centros, tomando como
base los costes efectivos. En principio esta factura se rige por el derecho privado
si bien puede regularse por la administracion competente un precio publico o tasa
en el que habria de acudirse al derecho publico y mas concretamente al tributario,
o también podria regir algun convenio de diversa naturaleza. Debido a que el
reintegro del gasto sanitario interior se hace por los distintos Servicios de Salud
dependientes de las Comunidades Auténomas existen diversas figuras y cauces

2. El ingreso en centros hospitalarios se efectuard a través de la unidad de admision del
hospital, por medio de una lista de espera unica, por lo que no existird un sistema de
acceso y hospitalizacion diferenciado segun la condicion del paciente.

3. La facturacion por atencion de estos pacientes serd efectuada por las respectivas
administraciones de los Centros, tomando como base los costes efectivos. Estos ingresos
tendrdn la condicion de propios de los Servicios de Salud. En ningun caso estos ingresos
podrdn revertir directamente en aquellos que intervienen en la atencion de estos
pacientes.
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para el reintegro que van desde el derecho privado reclamando facturas hasta la
tasa o el precio publico, por ello sélo mencionaremos la normativa bdsica en la
gue se fundamenta el cobro o reintegro si asi procede.

La cuestidn es que los ingresos obtenidos del cobro de estos servicios tendran la
condicién de propios de los Servicios de Salud. En ningln caso estos ingresos
podrdan revertir directamente en aquellos que intervienen en la atencién de estos
pacientes.

En resumen, las condiciones de acceso a la sanidad son iguales para todos los
pacientes, sin perjuicio de su condiciéon. Existen, no obstante, algunos supuestos
en los que no se es asegurado o beneficiario y hay que repercutir a la persona
fisica o juridica’”’ por parte de la Administracion el coste del servicio al que no se
tenia derecho con caracter gratuito, sin que el pago de tal cantidad se destine a su
atencién personalizada sino que revertird en los fondos publicos del
correspondiente Servicio de Salud.

Vistos someramente los regimenes aplicables a los supuestos de aseguramiento
sanitario, beneficiarios, usuarios sin recursos cuya financiacion corresponde
regular al Gobierno y de las personas sin seguro hay que mencionar que existen
supuestos de aseguramiento obligatorio y otros casos donde se incluyen el resto
de terceros obligados al pago. Ciertamente todos los pacientes acceden del
mismo modo al servicio publico y se aplican las mismas normas de admision,
asignacion de especialista, lista de espera Unica etc. No existe privilegio alguno ni
por ser asegurado o beneficiario ni por acceder asumiendo el coste como
“paciente privado”; los derechos de los pacientes son idénticos. La cuestion es
qgue los pacientes han de identificarse en algin momento para justificar su
condicién de asegurado o beneficiario. Esta identificacion se hace habitualmente
por medio de la tarjeta sanitaria individual expedida por la autoridad
correspondiente’®.

" Obviamente la persona juridica no recibe la asistencia sanitaria pero puede cubrirla,
usualmente aseguradoras, y es a quien habra que instar el reintegro si estd obligado.

’® Existe también una Tarjeta Sanitaria Europea como documento que acredita el derecho
a recibir las prestaciones sanitarias durante una estancia temporal en el territorio de la
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Si el paciente no tiene tarjeta sanitaria o derecho a obtenerla es porque no tiene
cubierta la prestacién por no ser asegurado ni beneficiario. En este caso o asume
el gasto o presenta otra documentacion que acredite la existencia de un tercero
obligado al pago. Los supuestos de terceros obligados al pago de la asistencia son
heterogéneos’® pero podemos encontrar una numeracién orientativa en el anexo
IX del Real Decreto 1030/2006. En estos supuestos (terceros obligados y personas
no cubiertas) se produce el cobro frente al particular o a un tercero obligado.

Unidn Europea, del Espacio Econdmico Europeo y en Suiza, de acuerdo con la legislacidon
del pais de estancia; pero esta no es cuestion de este trabajo.

" En esta categoria, basicamente, encontraremos los siguientes supuestos:

1. Asegurados o beneficiarios del sistema de Seguridad Social pertenecientes a la
Mutualidad General de Funcionarios Civiles del Estado (MUFACE), Mutualidad General
Judicial (MUGEJU) o al Instituto Social de las Fuerzas Armadas (ISFAS), que no hayan sido
adscritos, a través del procedimiento establecido, a recibir asistencia sanitaria del SNS.

2. Asegurados o beneficiarios de empresas colaboradoras en la asistencia sanitaria del
SNS, en aquellas prestaciones cuya atencion corresponda a la empresa colaboradora
conforme al convenio o concierto suscrito.

3. Accidentes de trabajo o enfermedades profesionales a cargo de las Mutuas de
Accidentes de Trabajo, del Instituto Nacional de la Seguridad Social (INSS) o del Instituto
Social de la Marina (ISM).

4. Seguros obligatorios de: Deportistas federados y profesionales, vehiculos de motor,
seguro obligatorio de viajeros, caza y cualquier otro seguro obligatorio.

5. Convenios o conciertos con otros organismos o entidades.

6. Ciudadanos extranjeros:

a) Asegurados o beneficiarios en un Estado miembro de la Unién Europea, no residentes
en Espafia.

b) Asegurados o beneficiarios de otros paises extranjeros, no residentes en Espaiia.

7. Otros obligados al pago.

a) Accidentes acaecidos con ocasiéon de eventos festivos, actividades recreativas y
espectdculos publicos con contrato de seguro de accidentes o de responsabilidad civil.

b) Seguro escolar.

c) Cualquier otro supuesto en que, en virtud de normas legales o reglamentarias, el
importe de las atenciones o prestaciones sanitarias deba ser a cargo de las entidades o
terceros correspondientes.
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Como hemos dicho la consideracion de pacientes privados se limita la cuestion
econdmica de repercutir el coste del servicio a un tercero en beneficio de la
financiacion del sistema. La reclamacién del coste de los servicios prestados
siempre que aparezca un tercero obligado al pago o cuando no constituyan
prestaciones de la Seguridad Social tiene dos pilares en los que sustentarse, a
saber: son el articulo 83 de la LGS y disposicidon adicional 22 del Real Decreto
Legislativo 1/1994, de 20 de junio, por el que se aprueba el texto refundido de la
Ley General de la Seguridad Social. El articulo 83 de la LGS establece un derecho a
reclamar el coste de los servicios prestados del tercero responsable, indicando
que los ingresos obtenidos de tales reclamaciones seran ingresos propios del
Servicio de Salud correspondiente y la disposicién adicional 22 del TRLGSS regula
los ingresos por venta de bienes y servicios prestados a terceros. Dice la
disposicion que el régimen de precios y tarifas de tales atenciones, prestaciones y
servicios, se realizard tomando como base sus costes estimados. Aunque el tenor
del precepto se refiere al correspondiente Ministerio ha de entenderse antes de
las transferencias a las Comunidades Auténomas por lo que mutatis mutandi se
aplicard a los drganos correspondientes de los servicios de salud. No nos
detendremos en este aspecto del reintegro pero queden aqui indicadas
brevemente sus bases.

Existe una opcién, que ha resultado poco seguida, en la que mas adelante se
profundizard, que es el convenio especial de prestacion de asistencia sanitaria a
personas que no tengan la condicion de aseguradas ni de beneficiarias. Esta
opcién ha sido implementada por una regulacion® especifica hace relativamente
poco tiempo pero su éxito es discutible por el escaso numero de personas que se
han adherido al sistema.

2.4 Otros supuestos: ciudadanos de la Unidn Europea, refugiados o asilados

% En el Real Decreto 576/2013, de 26 de julio, por el que se establecen los requisitos
basicos del convenio especial de prestacidon de asistencia sanitaria a personas que no
tengan la condicidn de aseguradas ni de beneficiarias del Sistema Nacional de Salud y se
modifica el Real Decreto 1192/2012, de 3 de agosto, por el que se regula la condicion de
asegurado y de beneficiario a efectos de la asistencia sanitaria en Espafia, con cargo a
fondos publicos, a través del Sistema Nacional de Salud.
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Antes de finalizar con la resumida exposicidon de la condicién de asegurado y
entrar en la concreta situacion de los inmigrantes o extranjeros irregulares,
centrdndonos en determinados colectivos, hemos de resefiar algunas
circunstancias particulares como la de los ciudadanos de la Unién Europea que se
rigen por sus propias normas o aquellos supuestos en que exista un tratado sobre
asistencia sanitaria. Estos colectivos no son el objeto preciso de este trabajo por
razones de extensién pero tampoco pueden dejar de ser mencionados, aunque
someramente sea. Pues bien, respecto a la asistencia sanitaria en aplicacidon de
reglamentos comunitarios y convenios internacionales®’; las personas con
derecho a asistencia sanitaria en aplicacion de los reglamentos comunitarios de
coordinacion de sistemas de Seguridad Social o de los convenios bilaterales que
comprendan la prestacion de asistencia sanitaria, tendran acceso a la misma,
siempre que residan en territorio espafol o durante sus desplazamientos
temporales a Espafia, en la forma, extension y condiciones establecidos en las
disposiciones comunitarias o bilaterales indicadas.

No tendrdn la consideracion de extranjeros no registrados ni autorizados como
residentes en Espafia a los efectos de la asistencia sanitaria que estamos
estudiando, los nacionales de los Estados miembros de la Unién Europea, del
Espacio Econdmico Europeo o de Suiza que se encuentren en la situacidon de
estancia inferior a tres meses®. En casos especificos en los que existan dudas
razonables en cuanto al cumplimiento, por parte de un ciudadano de algun Estado
miembro de la Unién Europea o de otro Estado parte en el Acuerdo sobre el
Espacio Econdmico Europeo o de los miembros de su familia, de las condiciones
establecidas para la entrada, libre circulacién y residencia en Espafia®los érganos

8 Disposicidn adicional segunda del Real Decreto 1192/2012, de 3 de agosto, por el que se
regula la condicién de asegurado y de beneficiario a efectos de la asistencia sanitaria en
Espafia, con cargo a fondos publicos, a través del Sistema Nacional de Salud.

82 Regulada en el articulo 6 del Real Decreto 240/2007, de 16 de febrero, sobre entrada,
libre circulacion y residencia en Espafia de ciudadanos de los Estados miembros de la
Unién Europea y de otros Estados parte en el Acuerdo sobre el Espacio Econdmico
Europeo

8 Arts. 7, 8 y 9y 9 bis, del Real Decreto 240/2007, de 16 de febrero, sobre entrada, libre
circulaciéon y residencia en Espafia de ciudadanos de los Estados miembros de la Unién
Europea y de otros Estados parte en el Acuerdo sobre el Espacio Econdmico Europeo
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competentes podran comprobar si se cumplen dichas condiciones. Dicha
comprobacién no se llevara a cabo sistematicamente.

También se establece una regulacion especial para la asistencia sanitaria a los
refugiados o asilados®: Los solicitantes de proteccién internacional cuya
permanencia en Espafia haya sido autorizada por este motivo recibiran, mientras
permanezcan en esta situacién, la asistencia sanitaria necesaria que incluird los
cuidados de urgencia y el tratamiento basico de las enfermedades. Asimismo, se
proporcionard la atencidn necesaria, médica o de otro tipo, a los solicitantes de
proteccion internacional con necesidades particulares.

3. REGIMEN DEL ASEGURAMIENTO SANITARIO DE LOS EXTRANJEROS ANTES Y
DESPUES DE LA APROBACION DEL REAL DECRETO-LEY 16/2012

El articulo 13.1 CE garantiza que los extranjeros gozaran en Espafia de las
libertades publicas garantizadas en el titulo | CE, en los términos que establezcan
los tratados y la ley, entre ellos, “el reconocimiento del derecho a la salud” del
articulo 43 CE®.

El panorama normativo determina en qué condiciones se le reconoce el derecho
a la salud al extranjero por ser estos derechos constitucionalmente reconocidos
pero de configuracidn legal.

El Real Decreto-ley 16/2012, de 20 de abril, de medidas urgentes para garantizar
la sostenibilidad del Sistema Nacional de Salud y mejorar la calidad y seguridad de
sus prestaciones, que ya hemos mencionado, viene a cambiar la situacion
preexistente respecto a los asegurados sanitarios y muy concretamente para los
extranjeros sin autorizacion de residencia o inmigrantes en situacidn irregular o
sin papeles.

3.1 Regulacién anterior a la reforma operada por el Real Decreto-ley 16/2012

8 Disposicion adicional cuarta del Real Decreto 1192/2012, de 3 de agosto, por el que se
regula la condicién de asegurado y de beneficiario a efectos de la asistencia sanitaria en
Espafia, con cargo a fondos publicos, a través del Sistema Nacional de Salud.

¥ STC 95/2000, de 10 de abril
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Con anterioridad a la entrada en vigor de la disposicion mencionada y de su
desarrollo reglamentario, los extranjeros inscritos en el padrén del municipio en el
qgue tuvieran su domicilio habitual, independientemente de su situacion
administrativa, tenian derecho a la asistencia sanitaria de la Seguridad Social con
la misma extension, contenido y régimen que la prevista en el Régimen General
de la Seguridad Social, es decir de forma gratuita en los casos en que los
extranjeros carezcan de recursos econémicos suficientes®.

Para acogerse a estos beneficios de la asistencia sanitaria el sistema era
bastante sencillo; simplemente habia que cumplimentar un formulario para la
expediciéon de la tarjeta sanitaria y demostrar la insuficiencia de recursos
aportando la documentacién correspondiente®’. El resultado era que en el
anterior sistema la inscripcion en el padron municipal suponia de hecho una
equiparacion del extranjero indocumentado con el residente a efecto de las
prestaciones sanitarias®®.

También los extranjeros menores de 18 afos que se encuentren en Espaiia, con
independencia de su situacién administrativa o laboral®® y las extranjeras
embarazadas que se encuentren en Espafia durante el embarazo, parto y
postparto tendran derecho a la asistencia e igualmente con independencia de su
situacion administrativa o laboral.

Los extranjeros en situacion irregular no empadronados tan sélo tenian
derecho a la asistencia sanitaria publica de urgencia por enfermedad grave o
accidente, cualquiera que sea su causa, y a la continuidad de dicha atenciéon hasta
la situacién de alta médica. Esta es a la situacion que tras la reforma de 2012 se
asimilarian los extranjeros indocumentados, independientemente del
empadronamiento.

3.2 Regulacién posterior a la reforma operada por el Real Decreto-ley 16/2012

¥ RD 1088/1989 y OM 13 de noviembre de 1989.

8 Resolucién Secretaria General de Asistencia Sanitaria 29-12-1989; Instr 32.

¥ STS) Malaga 8 de noviembre de 2004.

¥ Art.39.4 CE; Convencion de Naciones Unidas sobre los derechos del Nifio de 20 de
noviembre de 1989 Arts.24 y 26; Art.10.3LO 1/1996.

99



am Gabilex

& J N° 5
Marzo 2016
Castilla-La Mancha

Con la entrada en vigor” del Real Decreto-ley 16/2012, de 20 de abril, se
modifica el acceso a la asistencia sanitaria de los extranjeros en Espafa, tanto de
los residentes o con autorizacién para residir, como de los que no registrados ni
autorizados para residir.

A partir de la entrada en vigor de dicha norma no va a poder reconocerse la
condicién de asegurados a los inmigrantes en situacidn irregular, suprimiéndose
la inscripcion en el padrén municipal como titulo de acceso a la asistencia
sanitaria.

El Real Decreto-ley 16/2012 modifica en su articulo primero la Ley 16/2003, de
28 de mayo, de cohesion y calidad del Sistema Nacional de Salud. Concretamente
modifica la condicién de asegurado y beneficiario®* dandole el siguiente contenido
en relacion con los extranjeros:

La nueva regulacién determina que la asistencia sanitaria en Espafia, con cargo a
fondos publicos, a través del Sistema Nacional de Salud, se garantizara a aquellas
personas que ostenten la condicidon de asegurado y que tendran la condicién de
asegurado aquellas personas que se encuentren en alguno de los siguientes
supuestos:

- Los trabajadores por cuenta ajena o por cuenta propia, afiliado a la Seguridad
Social y en situacion de alta o asimilada a la de alta.

- Los pensionistas del sistema de la Seguridad Social.

- Percibir una prestacion de la Seguridad Social, incluidas la prestacion y el
subsidio por desempleo.

- Haber agotado la prestacién o el subsidio por desempleo y figurar inscrito en la
oficina correspondiente como demandante de empleo, no acreditando Ia
condicién de asegurado por cualquier otro titulo.

- También podran tener la condicién de asegurado, siempre que acrediten que
no superan el limite de ingresos determinado reglamentariamente:

* Aquellas personas que no se encuentren en ninguna de las anteriores
situaciones,

= las personas de nacionalidad espafiola o de algin Estado miembro de la Unién
Europea, del Espacio Econdmico Europeo o de Suiza que residan en Espaiia

% E1 24 de abril de 2012.
T Art. 3 Ley 16/2003, de 28 de mayo, de cohesidn y calidad del Sistema Nacional de Salud.
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= y los extranjeros titulares de una autorizacion para residir en territorio espafiol.

Por otra parte, tendrdn la condicion de beneficiarios de un asegurado, y por
consiguiente derecho a la prestacion sanitaria con cargo a fondos publicos:

- El cényuge o persona con andloga relacion de afectividad, que debera acreditar
la inscripcion oficial correspondiente, el ex cényuge a cargo del asegurado, asi
como los descendientes y personas asimiladas a cargo del mismo que sean
menores de 26 afios o que tengan una discapacidad en grado igual o superior al
65%; siempre que residan en Espafia.

Como hemos visto anteriormente, aquellas personas que no tengan la
condicion de asegurado o de beneficiario del mismo podran obtener la
prestacion de asistencia sanitaria mediante el pago de la correspondiente
contraprestacion o cuota derivada de la suscripcidn de un convenio especial en
la forma que hemos analizado en el punto anterior de este articulo mediante el

sistema de reintegro del gasto.

Como ya venia ocurriendo el reconocimiento y control de la condicion de
asegurado o de beneficiario del mismo correspondera al Instituto Nacional de la
Seguridad Social y el derecho a la asistencia sanitaria se hara efectivo por las
administraciones sanitarias competentes, que facilitaran el acceso de los
ciudadanos a las prestaciones de asistencia sanitaria mediante la expedicién de la
tarjeta sanitaria individual. Esta situacién no cambia si bien las administraciones
sanitarias no podran ahora expedir tarjetas sanitarias a personas que no se
encuentren en el ambito de los asegurados o beneficiarios anteriormente
descrito.

Existen diversas potestades de comprobacién que puede utilizar la
Administracion, por ejemplo, los érganos competentes en materia de extranjeria
podran comunicar al Instituto Nacional de la Seguridad Social o, en su caso, al
Instituto Social de la Marina, sin contar con el consentimiento del interesado, los
datos que resulten imprescindibles para comprobar la concurrencia de los
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requisitos de la condicion de asegurado o beneficiario con derecho a la asistencia
sanitaria con cargo a fondos publicos™.

El Real Decreto-ley 16/2012 también modifica la regulacion de la asistencia
sanitaria para los extranjeros no registrados ni autorizados como residentes en
Espafia’®, que recibiran asistencia sanitaria en las siguientes modalidades:

- Por urgencia por enfermedad grave o accidente, cualquiera que sea su causa,
hasta la situacién de alta médica.

- Por embarazo, parto y postparto.

- A los extranjeros menores de dieciocho afios recibirdn asistencia sanitaria en
las mismas condiciones que los espafioles™.

Como puede apreciarse, la gran diferencia con la anterior normativa en materia
de extranjeria es que ahora los extranjeros no registrados ni autorizados como
residentes en Espafa no tendran derecho a la asistencia sanitaria aunque se
encuentren empadronados. Tendran derecho a la asistencia en las condiciones
qgue determine la normativa, por el momento accederdn en condiciones de
gratuidad a la atencién en urgencias pero no a la asistencia gratuita especializada
o atencién primaria. Se materializa asi la exclusién de un importante colectivo
especialmente vulnerable que si disfrutaba antes del sistema publico por el mero

%2 Articulo 3 bis Ley 16/2003, de 28 de mayo, de cohesion y calidad del Sistema Nacional
de Salud.

* El Real Decreto-ley 16/2012 también afiade un articulo 3 ter. a la Ley 16/2003: Los
extranjeros residentes en Espafia o desplazados temporalmente, tienen derecho a la
asistencia sanitaria segun establezcan los reglamentos comunitarios y convenios
internacionales, sin que se consideren extranjeros no registrados ni autorizados en
Espafia, a efectos de la asistencia sanitaria, los nacionales de Estados miembros en
estancias inferiores a 3 meses [RD 1192/2012 disp.adic.22 y DT Unica (BOE 4 de agosto de
2012)].

A partir del 1 de septiembre de 2013, el tipo de aportacién para extranjeros menores de
18 afos y mujeres embarazadas, para las prestaciones de la cartera de servicios del
Sistema Nacional de Salud que la exijan, sera el correspondiente a los asegurados en
activo (RD 1192/2012 disp.adic.8.2) Dad.8 Real Decreto 1192/2012, de 3 de agosto, por el
que se regula la condicién de asegurado y de beneficiario a efectos de la asistencia
sanitaria en Espafa, con cargo a fondos publicos, a través del Sistema Nacional de Salud.
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hecho del empadronamiento en su municipio de residencia como son los
extranjeros en situacion irregular.

Para la efectividad de esta disposicion se modifica también el articulo 12 de la
Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los
extranjeros en Espaifa y su integracion social sefalando que en lo relativo al
derecho a la asistencia sanitaria de los extranjeros “Los extranjeros tienen
derecho a la asistencia sanitaria en los términos previstos en la legislacion vigente
en materia sanitaria”, que son los ya analizados.

Tenemos que mencionar también como se culmina el esquema con el Real
Decreto 1192/2012, de 3 de agosto, por el que se regula la condicién de
asegurado y de beneficiario a efectos de la asistencia sanitaria en Espaia, con
cargo a fondos publicos, a través del Sistema Nacional de Salud y el Real Decreto
576/2013, de 26 de julio, por el que se establecen los requisitos basicos del
convenio especial de prestacion de asistencia sanitaria a personas que no
tengan la condicién de aseguradas ni de beneficiarias del Sistema Nacional de
Salud

Como se ha justificado en este trabajo el acceso de los ciudadanos a la asistencia
sanitaria publica se encuentra regulado en la Ley 16/2003, de 28 de mayo, de
cohesion y calidad del Sistema Nacional de Salud, en los términos introducidos
por el Real Decreto-ley 16/2012, de 20 de abril, de medidas urgentes para
garantizar la sostenibilidad del Sistema Nacional de Salud y mejorar la calidad y
seguridad de sus prestaciones y conforme al desarrollo normativo dictado al
efecto. Ha habido propuestas de modificacion de esta normativa pero no han
prosperado®.

Con este esquema se garantiza la asistencia sanitaria publica a todas aquellas
personas que ostentan la condicidn de aseguradas o de beneficiarias conforme
al articulo 3 de la Ley 16/2003, de 28 de mayo y en los términos que establece el
Real Decreto 1192/2012, de 3 de agosto, por el que se regula la condicion de

» Vgr. Proposicién de Ley sobre universalizacién del derecho a la asistencia sanitaria
publica presentada por el Grupo Parlamentario Socialista (Boletin Oficial de las Cortes
Generales n2 232-1, de 19 de junio de 2015).
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asegurado y de beneficiario a efectos de la asistencia sanitaria en Espafia, con
cargo a fondos publicos, a través del Sistema Nacional de Salud.

3.3 El convenio especial de prestacion de asistencia sanitaria

Para aquellas personas que no ostentan la condicion de aseguradas ni de
beneficiarias®, el Real Decreto 576/2013 contempla una via especifica de acceso
a la prestacidn de asistencia sanitaria que, con arreglo a las nuevas modalidades
de la cartera de servicios introducidas tras la reforma operada por el Real
Decreto-ley 16/2012, de 20 de abril, queda detallada en la denominada cartera
comun basica de servicios asistenciales. Esta via de acceso que ya hemos
mencionado es la relativa a la suscripcién de un convenio especial de prestacion
de asistencia sanitaria que permitira obtener asistencia sanitaria mediante el
pago de una contraprestacién o precio publico que cubre el coste medio real de la
misma y que se configura como un ingreso de derecho publico del Servicio de
Salud correspondiente.

La contraprestacidon econémica a abonar por la suscripcién del convenio especial
de prestacion de asistencia sanitaria consistird en una cuota mensual de 60 euros
si el suscriptor tiene menos de 65 afios y de 157 euros si tiene 65 o mas afios.
Dicha cuota mensual podra ser incrementada por las Comunidades Auténomas
cuando incorporen en el convenio especial otras prestaciones asistenciales de la
cartera de servicios complementaria97.

De este modo, la suscripcién del convenio especial de prestacion de asistencia
sanitaria garantizara a las personas que no ostentan la condicién de aseguradas ni
de beneficiarias, y esta es precisamente su finalidad, el acceso a las prestaciones
de la cartera comun bdsica de servicios asistenciales en las mismas condiciones de
extensiéon, continuidad asistencial y cobertura en todo el Sistema Nacional de
Salud de que disfrutan las personas que si son aseguradas o beneficiarias.

96 . . . . . . . . ,

Al margen de la asistencia sanitaria en situaciones especiales prevista en el articulo 3 ter
de la Ley 16/2003, de 28 de mayo
97 . . . . . .

Este contenido prestacional de asistencia sanitaria al que puede acceder la persona que
suscriba el convenio especial tiene caracter basico y, en consecuencia, podrd ser
incrementado por las comunidades autonomas mediante la inclusién en dicho convenio
de otras prestaciones asistenciales propias de la cartera de servicios complementaria de
las comunidades auténomas.
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Eso si, esta via de acceso a la prestacion de asistencia sanitaria es distinta de la
que corresponde a las personas aseguradas y beneficiarias, y no conllevara®, la
expedicion de tarjeta sanitaria para la persona que lo suscriba, precisamente por
no ostentar la condicién de persona asegurada o beneficiaria del Sistema Nacional
de Salud.

El convenio especial, que tendrd un cardcter estrictamente individual, permitird
a la persona que lo suscriba acceder, como contenido minimo ampliable por las
comunidades autdnomas, a las prestaciones de la cartera comun bdsica de
servicios asistenciales del Sistema Nacional de Salud en condiciones equiparables
a las que disfrutan las personas que ostentan la condicidon de aseguradas y de
beneficiarias y ello en el ambito de actuacién propio de la administracion publica
con la que dicho convenio se formalice®.

Para suscribir el convenio especial de prestacién de asistencia sanitaria deberan
reunirse los siguientes requisitos:

a) Acreditar la residencia efectiva en Espafia durante un periodo continuado
minimo de un afo inmediatamente anterior a la fecha de la solicitud del convenio
especial.

b) Estar empadronadas, en el momento de presentar la solicitud de suscripcion
del convenio especial, en algin municipio perteneciente al dambito territorial al
gue extienda sus competencias la administracién publica competente para su
suscripcion.

c) No tener acceso a un sistema de proteccién sanitaria publica por cualquier
otro titulo, ya sea por aplicacién de la normativa nacional, de los reglamentos
comunitarios en materia de Seguridad Social o de los convenios bilaterales que en
dicha materia hayan sido suscritos por Espafa con otros paises.

Esta es la via que se le abria a los colectivos que dejaron de tener derecho a la
asistencia si bien su éxito ha sido moderado y maxime considerando la regulacion

% Arts. 57 de la Ley 16/2003, de 28 de mayo, y en el articulo 4 del Real Decreto
1192/2012, de 3 de agosto.
99 . P . . s . . .

Sin perjuicio de lo previsto en la disposicién adicional primera para los casos de
desplazamiento del interesado al territorio de administracidén publica distinta de aquella
con la que se haya suscrito el convenio.
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0 actuacidn que han desarrollado las Comunidades Auténomas para continuar
prestando asistencia primaria y especializada a los colectivos excluidos.

3.4 Regulacion de las Comunidades Auténomas

Ante el panorama normativo que se produjo con la reforma, la reacciéon se dio
en multiples ambitos, como en el politico, técnico o juridico. Este trabajo
pretende ser mds descriptivo que abordar un posicionamiento u opinioén sobre la
reforma o la distinta regulacién que se ha sucedido en la materia. Aqui
Unicamente analizaremos algunas de las reacciones juridicas de las Comunidades
Autdnomas para abordar la limitacidon de la asistencia sanitaria a determinados
colectivos y mas adelante se abordard, si bien brevemente, el analisis de las
criticas que se puedan hacer a la reforma.

Las Comunidades Auténomas han dictado disposiciones de caracter general de
todo rango sobre la materia que han ido desde la instruccidn hasta la ley pasando
por la orden o reglamento.

Por su relevancia debemos mencionar en primer lugar el Decreto Ley 3/2015, de
24 de julio, del Consell, por el que regula el acceso universal a la atencién
sanitaria en la Comunitat Valenciana. Esta norma con rango legal ha sido
recurrida ante el Tribunal Constitucional por el Presidente del Gobierno'®. El
Pleno del Tribunal Constitucional, por providencia de 3 de noviembre de 2015, ha
acordado admitir a tramite el recurso de inconstitucionalidad en el que se
invocaba el articulo 161.2 CE, lo que produce la suspension de la vigencia y

aplicacion del Decreto-ley impugnado®.

El resto de disposiciones de caracter general promulgadas por Comunidades
Autdnomas que han incidido en la materia tienen menos rango y diversa
configuracion. No consta que hayan sido recurridas por el Estado via legalidad

100 pecurso de inconstitucionalidad n.2 6022-2015, contra el Decreto-ley 3/2015 , de 24 de
julio , del Consell , por el que se regula el acceso universal a la atenciéon sanitaria en la
Comunitat Valenciana (BOE 265/2015, de 5 de noviembre de 2015 Ref Boletin: 15/11930).
1% pesde la fecha de interposicion del recurso —28 de octubre de 2015—-, para las partes
del proceso, y desde la publicacion del correspondiente edicto en el «Boletin Oficial del
Estado» para los terceros.
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ordinaria por lo que en la actualidad se mantendrian plenamente vigentes en
tanto en cuanto no sean anuladas o inaplicadas. Enumeraremos algunas de ellas:

Canarias, Orden de 10 de diciembre de 2015, por la que se modifican las
actuaciones en materia de promocion de la salud, prevencién de la enfermedad y
la prestacion de asistencia sanitaria, para personas extranjeras sin recursos
(Boletin Oficial de Canarias num. 241, de 14 de diciembre de 2015).

Aragon, Instruccion del Consejero de Sanidad de 7 de agosto de 2015, por la que
se regula el acceso a la asistencia sanitaria en Aragdn para las personas
extranjeras sin recursos econdomicos suficientes ni cobertura de asistencia
sanitaria del SNS.

Baleares, Instruccion del director general del Servicio de Salud de 17 de julio de
2015 por la que se establece, con caracter de urgencia, los tramites que se han de
llevar a cabo con el objeto de garantizar el derecho al acceso a la asistencia
sanitaria de las personas extranjeras sin recursos econdmicos suficientes, en el
ambito de gestidn del Servicio de Salud de las llles Balears (BOIB Num. 109, de 18
de julio de 2015).

Asturias, Instrucciones para el Servicio de Salud del Principado de Asturias sobre
la autorizacién de asistencia sanitaria, con cardcter provisional, a las personas
extranjeras en situacion irregular sin recursos (BOPA nim. 140, de 18 de junio de
2012).

Pais Vasco, Orden de 4 de julio de 2013 por la que se establece el procedimiento
para el reconocimiento de la asistencia sanitaria en la Comunidad Auténoma de
Euskadi a las personas que no tienen la condicion de aseguradas ni de
beneficiarias del Sistema Nacional de Salud, y regula el documento identificativo y
el procedimiento para su emisién (BOPV num. 139, de 22 julio 2013).

Cantabria, Orden 38/2015, de 7 agosto, que regula la inclusidon en el Sistema
Sanitario Publico de Cantabria de las personas residentes en la Comunidad
Auténoma que no tengan acceso a un sistema de proteccidon sanitaria publica
(BOC num. 157, del7 agosto 2015).
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Castilla-La Mancha, Orden de 9 de febrero de 2016, de la Consejeria de Sanidad,
de acceso universal a la atencidn sanitaria en la Comunidad Autdnoma de Castilla-
La Mancha (DOCM nuim 36, de 23 de febrero de 2016)*®.

La Region de Murcia dicté la Resolucién de 13 de noviembre de 2015 del
Director Gerente del Servicio Murciano de Salud por la que se publica la
Instruccidn 6/2015, del Director Gerente del Servicio Murciano de Salud, que crea
un programa de proteccion social para la prevencién, promocidn y atencién a la
salud de la poblacién extranjera en situacién administrativa irregular, residente en
la Region de Murcia y con recursos insuficientes. Sin que proceda aqui realizar un
analisis exhaustivo sobre la idoneidad de las anteriores regulaciones quiza la de
Murcia sea la de mejor configuracién pues se funda exclusivamente en
competencias propias en materia de servicios sociales y prevé unos fondos
especificos para este fin evitando cargar a los fondo se del servicio de salud el
coste de la asistencia sanitaria de personas que no tienen la condicion de
asegurados ni beneficiarios.

No analizaremos aqui la constitucionalidad de las disposiciones de caracter
general e incluso instrucciones dictadas por las Comunidades Auténomas pero si
mencionaremos la doctrina general sobre el reparto de competencias en la
materia, considerando que la reforma legal operada por el Estado se realiza al
amparo de sus competencias y se le atribuye el caracter de basica. Podra el lector
sacar sus propias conclusiones comparando las normas dictadas con la Ley
promulgada con caracter basico y desde el punto de vista del bloque de la
constitucionalidad.

Nosotros estudiaremos el reparto competencial tomando en consideracién la

ilustrativa Sentencia del Pleno del Tribunal Constitucional nim. 98/2004 de 25

1 .
mayo'®, que entre otras muchas, detalla las competencias del Estado y el margen

1% piario Oficial de Castilla-La Mancha ne 36, de 23 de febrero de 2016.

http://docm.jccm.es/portaldocm/descargarArchivo.do?ruta=2016/02/23/pdf/2016 1920.
pdf&tipo=rutaDocm

1% Sentencia ndm. 98/2004 de 25 mayo, del Tribunal Constitucional (Pleno), entre otras
muchas detalla las competencias del Estado y el margen de maniobra que tienen las CCAA
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del siguiente modo: “(...) Por lo que al Estado respecta, el art. 149.1.16 CE le reconoce

competencia exclusiva tanto sobre la «sanidad exterior» como sobre las «bases y
coordinacion general de la sanidad». Por su parte, el Estatuto de Autonomia de Canarias,
aprobado por Ley Orgdnica 10/1982, de 10 de agosto, establece en su art. 32.7 que en el
marco de la legislacion bdsica del Estado y, en su caso, en los términos que la misma
establezca, corresponde a la Comunidad Autonoma el desarrollo legislativo y la ejecucion
en la materia de sanidad e higiene. Reformado posteriormente el citado Estatuto por Ley
Orgdnica 4/1996, de 30 de diciembre, la competencia de Canarias en esta materia se
recoge en el nuevo art. 32.10, relativo al desarrollo legislativo y ejecucion sobre sanidad e
higiene y coordinacion hospitalaria. Asimismo, el art. 33.3 de la misma norma estatutaria
prevé que le corresponde a esa Comunidad Auténoma la competencia de ejecucion en la
materia de gestion de las prestaciones sanitarias y sociales del sistema de la Seguridad
Social y de los servicios del Instituto Nacional de la Salud, Instituto Nacional de Servicios
Sociales e Instituto Social de la Marina.

Concretado este marco competencial es preciso aclarar, en primer lugar, que cuando el art.
149.1.16 CE se refiere a la competencia estatal para fijar las bases y realizar la
coordinacion general de la «sanidad», este ultimo vocablo hay que entenderlo referido a la
«sanidad interior» por exclusion con el de «sanidad exterior» que previamente es utilizado
en ese mismo apartado ( STC 32/1983, de 28 de abril, F. 2). En segundo término, y en
relacion al concepto de «bases», nuestra doctrina constitucional ha venido sosteniendo
que por tales han de entenderse los principios normativos generales que informan u
ordenan una determinada materia, constituyendo, en definitiva, el marco o denominador
comun de necesaria vigencia en el territorio nacional. Lo bdsico es, de esta forma, lo
esencial, lo nuclear, o lo imprescindible de una materia, en aras de una unidad minima de
posiciones juridicas que delimita lo que es competencia estatal y determina, al tiempo, el
punto de partida y el limite a partir del cual puede ejercer la Comunidad Auténoma, en
defensa del propio interés general, la competencia asumida en su Estatuto. Con esa
delimitacion material de lo bdsico se evita que puedan dejarse sin contenido o cercenarse
las competencias autondémicas, ya que el Estado no puede, en el ejercicio de una
competencia bdsica, agotar la regulacion de la materia, sino que debe dejar un margen
normativo propio a la Comunidad Auténoma ( SSTC 1/1982, de 28 de enero, F. 1;
69/1988, de 19 de abril, F. 5; 102/1995, de 26 de junio, FF. 8 y 9; 197/1996, de 28 de
noviembre,JF. 5; 223/2000, de 21 de septiembre, F. 6; 188/2001, de 20 de septiembre, F.
8, 126/2002, de 23 de mayo, F. 7, 24/2002, de 31 de enero, F. 6; 37/2002, de 14 de
febrero, F. 9; y 1/2003, de 16 de enero, F. 8, en torno al concepto de lo «bdsico»). Por
tanto, ni la fijacion de las bases ni la coordinacion general a la que también se refiere la
regla 16 del art. 149.1 CE (que persigue la integracion de la diversidad de las partes o
subsistemas en el conjunto o sistema, evitando contradicciones, y reduciendo disfunciones
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de maniobra que tienen las Comunidades Auténomas reconociendo al Estado la
competencia exclusiva tanto sobre la «sanidad exterior» como sobre las «bases y
coordinacion general de la sanidad». Las Comunidades Auténomas asi asumiran,
en el marco de la legislacién bdsica del Estado, en su caso, el desarrollo legislativo
y la ejecucién en la materia de sanidad e higiene.

La competencia estatal para fijar las bases y realizar la coordinacién general de
la «sanidad», hay que entenderla referido a la «sanidad interior» por exclusion
con el de «sanidad exterior».

En la doctrina constitucional el concepto de «bases», ha de entenderse como lo
esencial, lo nuclear, o lo imprescindible de una materia, en aras de una unidad
minima de posiciones juridicas que delimita lo que es competencia estatal y
determina, al tiempo, el punto de partida y el limite a partir del cual puede ejercer
la Comunidad Auténoma, en defensa del propio interés general, la competencia
asumida en su Estatuto. Con esa delimitacién material de lo basico se evita que
puedan dejarse sin contenido o cercenarse las competencias autondémicas, ya que
el Estado no puede, en el ejercicio de una competencia bdsica, agotar la
regulacion de la materia, sino que debe dejar un margen normativo propio a la
Comunidad Auténoma. Por tanto, ni la fijacién de las bases ni la coordinacion
general deben llegar a tal grado de desarrollo que dejen vacias de contenido las
correspondientes competencias que las Comunidades Auténomas hayan asumido

en la materia™®.

seguin SSTC 32/1983, de 28 de abril, F. 2; 42/1983, de 20 de mayo, F. 3; 80/1985, de 4 de
julio, F. 2), deben llegar a tal grado de desarrollo que dejen vacias de contenido las
correspondientes competencias que las Comunidades Auténomas hayan asumido en la
materia (STC 32/1983, de 28 de abril, F. 2). (...)".

1% s1C 98/2004, de 25 de mayo: “la Constitucién no sélo atribuye al Estado una facultad,
sino que le exige que preserve la existencia de un sistema normativo sanitario nacional con
una regulacion uniforme minima y de vigencia en todo el territorio espafiol, eso si, sin
perjuicio, bien de las normas que sobre la materia puedan dictar las Comunidades
Auténomas en virtud de sus respectivas competencias ... dirigidas, en su caso, a una
mejora en su dmbito territorial de ese minimo comun denominador establecido por el
Estado, bien de las propias competencias de gestion o de financiacién que sobre la materia
tengan conforme a la Constitucion y a los Estatutos. Y se lo exige cuando en el art.
149.1.16 CE le atribuye las bases en materia de 'sanidad ', para asegurar -como se ha
dicho- el establecimiento de un minimo igualitario de vigencia y aplicacion en todo el
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En este marco corresponderd al Ministerio que ostente las competencias en
materia de sanidad'® la propuesta y ejecuciéon de la politica del Gobierno en
materia de salud, de planificacién y asistencia sanitaria y de consumo, asi como el
ejercicio de las competencias de la Administracion General del Estado para
asegurar a los ciudadanos el derecho a la proteccion de la salud™®.

En este contexto a las Comunidades Auténomas le corresponde el ejercicio de
las competencias sanitarias derivadas del desarrollo legislativo y ejecucién en toda
su extension de las bases de la sanidad nacional marcadas por el Estado, segun
asuncién realizada a través de sus respectivos Estatutos de Autonomia. Pueden
asumir también las competencias que el Estado les transfiera o, en su caso les
delegue'”’, asi como todas aquellas decisiones y actuaciones publicas previstas en
la legislacién sanitaria que no hubieran sido expresamente reservadas al
Estado'®. A las Comunidades Auténomas, por consiguiente, se les reservan de
manera residual el resto de competencias segun resulten asumidas en sus
Estatutos y ademas aquellas que el Estado les transfiera o, en su caso, les delegue
conforme al articulo 150 de la Constitucién.

Sin dificultad puede colegirse que el Estado dicta las bases sobre la materia
sanitaria, pudiendo las Comunidades Autdnomas ejercer el desarrollo legislativo y
la ejecucion en la materia. Lo que no podrd hacer la Comunidad Auténoma es
dictar una norma que contradiga o anule la previsién basica estatal. Las normas
dictadas por las Comunidades Auténomas dictadas para saltarse la regulacion
basica, sin la previa declaracion como inconstitucional, pueden resultar declaradas
contrarias a la Ley y a la CE por infringir el marco competencial aqui resumido.

territorio nacional en orden al disfrute de las prestaciones sanitarias, que proporcione unos
derechos comunes a todos los ciudadanos”.

105 E| Ministerio de Sanidad, Servicios Sociales e Igualdad en la actualidad.

Conforme al RD 1823/2011, de 21 de diciembre, por el que se reestructuran los
departamentos ministeriales y RD 200/2012, de 23 de enero, por el que se desarrolla la
estructura organica basica del Ministerio de Sanidad, Servicios Sociales e Igualdad.

197 Articulo 41.1 LGS.

Articulo 41.2 LGS.
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4. ANALISIS CRITICO-JURIDICO DE LA REFORMA Y SUS EFECTOS

En el presente trabajo hemos analizado algunos de los elementos
fundamentales de la asistencia sanitaria en Espafia desde el punto de vista del
aseguramiento o cobertura de la prestacion. El objetivo de la explicacién de este
andamiaje juridico se ha dirigido a comparar el régimen de aseguramiento
sanitario o cobertura de los extranjeros en situacion irregular antes y después de
la reforma operada en 2012. Hasta ahora el trabajo ha sido meramente
descriptivo sin que se hayan analizado o tratado las criticas que han perseguido
tanto a la reforma normativa como aquellas que la han motivado o justificado.

En estos momentos _marzo/abril de 2016_ existe cierta incertidumbre sobre el
futuro del Gobierno en Espaina ya que el actual Gobierno, que dicté la norma, esta
en funciones y diversos grupos parlamentarios o partidos politicos, entre sus
propuestas propugnan la derogacién de las disposiciones que limitaban la
asistencia sanitaria a los extranjeros. El propio Gobierno anuncié una modificacion
sobre el acceso a la asistencia sanitaria por parte de los extranjeros en situacion
irregular que no ha llegado a materializarse. El asunto se ha tratado en el seno de
los érganos interterritoriales sin que conste decisidn efectiva.

Hay que concluir que es previsible que se modifique la reforma operada en
2012, no obstante, habrd merecido la pena el estudio de esta cuestién porque por
un lado ha desplegado efectos durante al menos cuatro afios y por otro porque la
derogacién o modificacién necesariamente deberd atender al ordenamiento
juridico y la evolucidn acaecida en estos afios. No parece ocioso el estudio del
tema pero sera el lector el que mejor pueda juzgar la utilidad del mismo.

4.1 Criticas de la reforma

En el Real Decreto-ley 16/2012 el legislador, de manera muy critica, justifica la
reforma en que el SNS viene sufriendo situaciones de descoordinacion entre los
servicios de salud autondmicos causando, dice la parte expositiva de la norma,
considerables diferencias en las prestaciones y en los servicios a los que acceden
los pacientes en las distintas comunidades auténomas. Se modifican cuestiones
relativas a la condicidon de asegurado, la prestacion farmacéutica y a la cartera
comun de servicios del SNS fundamentalmente.
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Las criticas que la propia reforma menciona y que segln su parte expositiva
justifican la modificacién normativa se centran en cuestiones de fiscalidad e
ingresos, sin embargo hay quien duda del verdadero ahorro de la medida a corto
plazo y ademas se considera que podria generar problemas de salud publica serios
a largo plazo debido a epidemias o enfermedades infecciosas en determinados
colectivos que podrian dejar de acudir a los servicios sanitarios por no poder
costear su coste. Es probable que ambas criticas resulten exageradas y que la
medida no suponga un gran ahorro, al menos desde la perspectiva coste-beneficio
y que, por otro lado, tampoco se produzcan situaciones de epidemias graves o
absoluta ausencia de atencién médica; aun menos considerando el contenido de
la normativa autondmica dictada para esquivar estos efectos adversos.

Segun el Tribunal de Cuentas en su informe de fiscalizacién de la gestidn de las
prestaciones de asistencia sanitaria derivadas de la aplicacion de los reglamentos
y convenios internacionales de la Seguridad Social, de 29 de marzo de 2012,
reconoce que en el afio 2010 residian en Espafia 453.349 personas con derecho a
la asistencia sanitaria gratuita a cargo de la Seguridad Social espafola por carecer
de recursos econémicos suficientes'®. El informe detecta carencias importantes
en la facturacién de estos gastos a sus paises de origen y en el control por parte
de las autoridades espafiolas del cumplimiento de los requisitos que dan derecho
a la asistencia sanitaria a las personas sin recursos. De hecho, expresa que “al
menos 284 personas habian realizado un uso irregular de la tarjeta”. La emision
de estas Tarjetas Sanitarias Europeas por el Instituto Nacional de la Seguridad
Social a personas de otras nacionalidades sin recursos econdmicos suficientes
pone de manifiesto la existencia de deficiencias especificas en el control sobre
este colectivo, situacion que _conforme sefiala el Tribunal_ se habria evitado con
la simple consulta informatica al Fichero General de Afiliacién de la Tesoreria
General de la Seguridad Social, donde se recogen las personas que tienen la
condicién de ”personas sin recursos econdmicos suficientes”. Por ello, el informe
recomienda al Gobierno de la Nacidn que impulse las medidas legislativas
oportunas para que el coste de esta asistencia sanitaria pueda ser derivado, en su
€aso, a sus respectivos paises de origen y que agudice el sistema de control para

109 Paginas 38 y siguientes del informe.
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evitar situaciones fraudulentas pero no recomienda, en ningln caso, la exclusion
del colectivo.

La cuestidn no estd exenta de polémica pero ciertamente ha de plantearse en
tono critico si la exclusién de un colectivo supone un verdadero ahorro a medio
plazo o la adecuada gestion del reintegro de los gastos generados por los paises
de origen seria suficiente para paliar en parte el problema econdémico y no excluir
a un colectivo de la asistencia sanitaria gratuita. Probablemente se conseguiria un
ahorro superior y mas sostenido en el tiempo mejorando la gestion del sistema y
coordinando a todos los servicios de salud con el Estado en el marco del SNS para
conseguir un sistema de reintegro de gastos efectivo en aquellas situaciones en
que deba cargarse el gasto a otro pais, institucién, persona juridica o fisica.

4.2 Criticas a la reforma

Muchas han sido las criticas realizadas a esta reforma, tanto formales como
materiales, no podremos hacer en este trabajo un estudio pormenorizado de las
mismas, pero podremos enunciar las principales. Podriamos sintetizar algunas de
ellas del siguiente modo:

Formalmente se ha criticado el empleo del instrumento legislativo del Real
Decreto Ley por ser un mecanismo excepcional al que se debe acudir segun el
articulo 86 de la CE unicamente en “caso de extraordinaria y urgente necesidad” y
debe justificarse debidamente. El Tribunal Constitucional ha asentado la doctrina
de que el presupuesto habilitante de la “extraordinaria y urgente necesidad” del
articulo 86.1 CE no es una clausula o expresion vacia de significado dentro de la
cual el légico margen de apreciacién politica del Gobierno se mueva libremente
sin restriccidn alguna, sino, por el contrario, la constatacion de un limite juridico a
la actuacion mediante Decretos-leyes'™. Podria ser discutible si encaja la figura

110 Vgr. STC 29/2015, de 19 de febrero (de acuerdo con reiterados pronunciamientos

previos).En este caso el TC tras la valoracidon conjunta de la motivacién (Exposicion de
Motivos, debate parlamentario de convalidacién, expediente de elaboracién de la norma)
para introducir la regla del silencio negativo en relacién con determinados procedimientos
urbanisticos por la via del Decreto-ley; entendid que la justificacion era insuficiente y por
consiguiente no superaba el canon de constitucionalidad del presupuesto de hecho
habilitante del articulo 86.1 CE.
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con las pretensiones del Real Decreto Ley pero siendo cuestiéon formal sobre la
que se pronunciard el Tribunal Constitucional a la vista de las concretas
circunstancias del supuesto de hecho y en los términos que se plantee el debate,
no procede ir mas alld en este trabajo.

También se plantea si la reforma puede afectar a competencias propias de las
Comunidades Auténomas, habiéndose interpuesto varios recursos en este
sentido; siendo asi habra de estarse a lo que dictamine el Tribunal Constitucional
pero considerando lo que en anteriores apartados de este trabajo hemos
mencionado respecto al reparto competencial en materia de sanidad y la
extension de las bases y las competencias en materia de desarrollo y ejecucién.

Se ha entendido que la norma establecia una ruptura con la progresion del
principio de universalidad en las prestaciones sanitarias que se propugnaba en
nuestro sistema y que era una tendencia que inicid la Ley General de Sanidad en
el afo 1986 y que pretendidé concluir la Disposicién Adicional Sexta de la Ley
General de Salud Publica de 2011. Ahora bien, hay que precisar que la
universalizacion de la prestacidn gratuita no era absoluta'?, ya existian colectivos
sin derecho a la asistencia sanitaria gratuita que aunque resultaran residuales
desmienten la idea de una asistencia sanitaria universal como realidad absoluta si
bien es cierto que pueden invertir la tendencia de la expansién de la gratuidad a la
contraccion o limitacion de la misma.

En cuanto a la constitucionalidad de la norma hay que recordar que nos
encontramos ante la regulacion de un principio rector de la politica social

111 .z . . . . . . R
Ya existian colectivos sin derecho a la asistencia sanitaria gratuita: Parados no

perceptores de subsidios asistenciales de desempleo, que perciben rentas o recursos
anuales superiores al limite fijado; personas que no han trabajado nunca y disponen de
recursos suficientes; personas con recursos superiores a los niveles medios de la
poblacién, no incluidos en alguno de los regimenes de la Seguridad Social; personas que
ejercen profesiones liberales incluidos en Colegios Profesionales, no integrados en el
Régimen Especial de Trabajadores Auténomos de la Seguridad Social; espafioles
residentes en paises sin Convenio Internacional bilateral cuando se trasladan a Espafa y
extranjeros en Espafia que posean recursos econdomicos suficientes y no tengan cobertura
con base en los convenios internacionales de Seguridad Social
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econdmica y no ante un derecho fundamental por lo que su ejercicio dependera
de las normas que lo regulen. Asi, por ejemplo el Dictamen del Consejo de
Garantias Estatutarias de Catalufia 6/2012, de 1 de junio, sobre el Real Decreto
Ley 16/2012, de medidas urgentes para garantizar la sostenibilidad del SNS y
mejorar la calidad y la seguridad de sus prestaciones, interpreta que con la nueva
normativa, la atencién en situacion de urgencias estaria garantizada, al igual que
la atencién a los menores de edad y a las mujeres embarazadas y por consiguiente
con esta prestacién minima se estaria salvaguardando el derecho fundamental a
la vida y a la integridad fisica de los inmigrantes irregulares, de manera que
conectarian con el contenido minimo que hace reconocible el mandato
imperativo que los poderes publicos deben asegurar y prestar (Art. 43 CE) en
cualquier circunstancia a cualquier persona con el fin de preservar el derecho
fundamental a la vida y la integridad fisica contenido en el articulo 15 CE. Coincide
en este punto el Consejo Consultivo Canario al sefalar en uno de sus
dictdmenes' “Por tales consideraciones, se considera que art. 1, apartado tres
del RDL 16/2012 no es inconstitucional, pues su contenido no solo entra de lleno
en la competencia bdsica del Estado (art. 149.1.16a CE), sino que no limita ni
lesiona derechos constitucional alguno, incluso de conformidad con lo dispuesto
por los tratados y convenios internacionales suscritos por Espafia”. Empero, justo
al contrario opiné el Gobierno de Canarias'®® «En este sentido, se argumenta que
la Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad, creé un Sistema Nacional de
Salud de cardcter publico, universal y gratuito, “en condiciones de igualdad
efectiva”. Luego, la Ley 49/1998, de 30 de diciembre, de Presupuestos Generales
del Estado para 1999, previé una financiacion exclusivamente presupuestaria; la
Ley 16/2003, de 28 de mayo, de Cohesion y calidad del Sistema Nacional de Salud,

12 Dictamen 59/2013 solicitado por el Excmo. Sr. Presidente del Gobierno de Canarias en
relacion con la Propuesta de Resolucion del recurso de inconstitucionalidad frente al Real
Decreto-Ley 16/2012, de 20 de abril, de medidas urgentes para garantizar la sostenibilidad
del Sistema Nacional de Salud y mejorar la calidad y seguridad de sus prestaciones (EXP.
15/2013 RI)

3 Dictamen 59/2013 solicitado por el Excmo. Sr. Presidente del Gobierno de Canarias en
relacion con la Propuesta de Resolucidn del recurso de inconstitucionalidad frente al Real
Decreto-Ley 16/2012, de 20 de abril, de medidas urgentes para garantizar la sostenibilidad
del Sistema Nacional de Salud y mejorar la calidad y seguridad de sus prestaciones (EXP.
15/2013 RI).
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disponia que son titulares de los derechos a la proteccion de la salud y a la
atencion sanitaria todos los espafioles y los extranjeros en el territorio nacional en
los términos previstos en el art. 12 de la Ley Orgdnica 4/2000; y la Ley 33/2011, de
4 de octubre, General de Salud Publica, extiende el derecho a la asistencia
sanitaria publica a todos los espafioles residentes el territorio nacional, a los que
no pudiera serles reconocido en aplicacion de otras normas del Ordenamiento
juridico (“ciudadania sanitaria”).

El sistema, pues, deja de ser universal, sustrayéndose tanto de la progresion de
la efectividad del derecho a la proteccion de la salud previsto en los arts. 2.1 y
12.2.d) del Pacto internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, de
16 de diciembre de 1966, como de la propia doctrina del Tribunal Constitucional
que, obiter dicta, se ha pronunciado, si se quiere implicitamente, sobre el cardcter
universal de la asistencia sanitaria. {...)

Por ello, segtin el Gobierno, el RDL 16/2012 implica la “despatrimonializacion” —
que incluso se califica de “expropiacion legal”- para un sector de poblacion
espafiola, incluidos ciudadanos esparioles, del derecho a la salud que tenian
integrado en su patrimonio juridico desde la Ley General de Salud Publica. Lo que
contraria el “espiritu universal” de un derecho que la Constitucion atribuye a
todos; el sistema de financiacion; a la obligacion de Espafia en cuanto firmante del
Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, de 16 de
diciembre de 1966, y a lo que se espera de un Estado que, por mandato
constitucional, debe ser social y propugnar valores como la justicia y la igualdad.

Por tales razones, argumenta el acuerdo, la modificacion que el art. 1. uno RDL
16/2012 opera sobre el art. 3 de la Ley 16/2003, de 28 de mayo, de Cohesion y
calidad del Sistema Nacional de Salud, y en particular las restricciones del acceso a
las prestaciones sanitarias publicas que se contienen en el apartado 3 de este
ultimo precepto legal, deben reputarse contrarias al principio de igualdad
establecido en el art. 14 CE y al derecho de proteccion de la salud del art. 43 CE.» .

. .y .. . . 11.
Comparten esta visidn también diversos colectivos'*.

También el llamado convenio especial de prestacion de asistencia sanitaria a
personas que no tengan la condicion de aseguradas ni de beneficiarias del SNS

"% En “Posicionamiento de la Asociacién de Juristas de la Salud ante el Real Decreto Ley

16/2012, de medidas urgentes para garantizar la sostenibilidad del SNS y mejorar la
calidad y seguridad de sus prestaciones” de Josefa Cantero Martinez.
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regulado por el Real Decreto 576/2013, ha sufrido fuertes criticas que sobre todo
se refieren a que el coste es elevado e incluso esta por encima de algunos seguros
privados por lo que deriva a la sanidad privada a los hipotéticos demandantes y
por otro lado se sefala que los inmigrantes en situacién irregular por regla general
no pueden soportar un coste regular tan elevado por lo que los excluye de hecho
de la prestacidén sanitaria publica, alejandose en consecuencia de la gratuidad de
ésta y universalidad. Sin que se hayan podido recabar cifras oficiales para la
realizacion del presente trabajo lo cierto es que la suscripcion de los convenios
especiales es muy reducida y en algunos casos anecdética.

4.3 Conclusién

Podemos concluir este trabajo sefialando que las criticas al sistema que dieron
lugar a la reforma fundamentalmente se centraban en dos elementos: cuestiones
econdmicas por pérdida de recursos y falta de coordinacién entre las distintas
administraciones.

Respecto a la primera cuestidon no existen datos cuantitativos que justifiquen la
adopcién de una medida como la que se estudia que por otro lado puede tener un
importante coste social. Tampoco se han aportado datos, ya transcurridos cuatro
afios, que justifiquen las bondades econdmicas de la reforma y el acierto o ahorro
de la medida.

El segundo aspecto mencionado, relativo a la falta de coordinacién entre las
diversas administraciones y servicios de salud ha tenido aun peor evolucién. Lejos
de coordinarse las Comunidades Auténomas con el Estado en el seno del SNS
hemos visto como se han regulado infinidad de instrumentos juridicos o
implementado medidas para prestar asistencia en atencidon primaria o
especializada a las personas expresamente excluidas de la misma. Al margen de la
constitucionalidad o legalidad de estas disposiciones de caracter general o
medidas lo cierto es que han determinado la pérdida de eficacia de la norma.

Un inmigrante irregular puede o no tener acceso a la atencion médica con
fondos publicos de hecho o de derecho dependiendo de la Comunidad Auténoma
donde resida y el momento en que requiera la asistencia sanitaria. La dispersion
normativa y el fraccionamiento de la regulacién han determinado que la norma
basica en puridad no se cumpla.

Hemos visto que el Estado ha recurrido la Ley de la Comunidad Valenciana por
su dudosa constitucionalidad al incumplir el reparto competencial pero no
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tenemos constancia de que presentara recurso frente a otras disposiciones de
menor rango, en la via de la legalidad ordinaria, por lo que el panorama se
presenta como falto de toda unidad de actuacidn o atisbo de coordinacién.

Muchas de las criticas realizadas a la reforma han sido exageradas otras pueden
resultar objeto de un debate interesante en el ambito social o politico pero las
apreciaciones juridicas sobre la competencia del Estado para regular la materia o
el reproche de hacerlo por Decreto-ley son excesivamente formalistas y podrian
estar destinadas a la desestimacion. Es probable que nunca lo sepamos por
perder los procedimientos judiciales o constitucionales el objeto antes del
pronunciamiento.

Dada la actual situacién politica no se puede aventurar el destino de las
reformas contenidas en el Real Decreto-ley 16/2012, de 20 de abril, de medidas
urgentes para garantizar la sostenibilidad del Sistema Nacional de Salud y mejorar
la calidad y seguridad de sus prestaciones. Lo mas probable, analizando la
situacidn social y politica de la cuestion, sera que se revierta total o parcialmente
la medida de privar de acceso a los inmigrantes que residen en Espafia de manera
irregular. La posible derogacién o modificacion de la norma podria producirse
antes de que el Tribunal Constitucional se pronuncie, por lo que los recursos
guedarian sin objeto. En este caso, la eventual apreciacion de la pérdida de objeto
en un proceso de constitucionalidad depende de la incidencia real de Ia
derogacién, sustitucion o modificacion de la norma en relacién a la controversia
constitucional planteada, es decir, se analiza si se produce o no la desaparicion del
conflicto de constitucionalidad™®. No podemos adelantarnos a una hipotética
derogacién normativa pero parece légico que en caso de modificarse o derogarse
expresamente alguno de los apartados controvertidos desapareciera la
controversia juridico-constitucional y en Tribunal Constitucional no entrara al
fondo de la cuestidn.

Aungque se reviertan los efectos de la reforma quedara algin asunto que habra
de abordarse en detalle como qué ocurrird con el convenio especial de prestacion
de asistencia sanitaria como via de los diversos colectivos no cubiertos para el
acceso a la asistencia sanitaria. Aquellos que se adhirieron al convenio y que vean

> 5TC 18/2011, de 3 de marzo (por todas).
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la prestacidn cubierta podran no renovarlo pues careceria de sentido continuar
con el pago. Dificilmente podran recuperar lo pagado bajo la vigencia de la
anterior norma pues no parece ser uno de los supuestos de responsabilidad
patrimonial. Debemos contemplar que aunque muy residual seguird habiendo
algin colectivo excluido que podria haber suscrito estos convenios y cuya
situacion habra de ser contemplada por continuar su interés en el mantenimiento
de la cobertura.

En los préximos meses se vera si la medida se mantiene o no pero haciendo un
balance puede decirse que no ha producido los efectos esperados y que por
consiguiente ha tenido poco éxito, tanto para reducir los costes econdmicos del
sistema como para procurar una mayor coordinacion entre administraciones.
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1. CONSIDERACIONES PREVIAS

A los operadores juridicos que estamos acostumbrados a pensar con la
mentalidad del sistema continental de derecho, el régimen de los paises del
common law nos resulta extrafio. Se nos antoja que un sistema basado en la
abstraccion de la ley como fuente prospectiva del derecho, ha de ser por
necesidad mucho mads seguro, adaptable a las nuevas circunstancias y facil de
aplicar, que otro fundamentado en la visidon retrospectiva y conservadora del
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stare decisis, donde se pretende declarar el derecho reiterando soluciones
aplicadas a casos anteriores analogos.

La realidad histérica de la evolucidon del common law, sin embargo, dista mucho
de esta visidn simplista y maniquea. Por un lado, el nacimiento de una segunda
jurisdiccion no vinculada al precedente (la denominada equity) permitié afrontar
soluciones juridicas a los nuevos retos que se iban presentando; por otra parte,
gracias a la existencia de tribunales que aplicaban el derecho comun de origen
consuetudinario, los ciudadanos pudieron conseguir una mas adecuada
proteccion en momentos histéricos en los que proliferaron las jurisdicciones
especiales tanto del sefior feudal como de la Iglesia. La posibilidad de los
justiciables de elegir entre unos y otros para dirimir sus controversias y el hecho
de que los tribunales del commom law hubieran alcanzado un elevado nivel de
pragmatismo y efectividad en sus soluciones juridicas, impregné de este mismo
caracter a los organos de las jurisdicciones especiales y, por ende, al derecho
anglosajén, en general.

La contrapartida es que, cuando en el siglo XVII se resuelven las tensiones entre
los partidarios de la monarquia absoluta y los common lawyers en favor de estos
ultimos, el papel normativo del poder ejecutivo resulté practicamente inédito.
Mientras en Europa continental tras la Revolucién francesa de 1789 las
Administraciones  Publicas  consolidaban su  potestad reglamentaria,
reconociéndoseles un derecho y una jurisdiccion especiales, en el sistema
anglosajén, todavia a finales del siglo XIX y principios del XX, autores como
ALBERT DICEY — el mas firme defensor en esos tiempos del rule of law —
denigraban el sistema continental de derecho administrativo, afirmando que la
existencia de tal régimen especial aplicable a las autoridades administrativas, las
prerrogativas y privilegios que les concedia y el hecho de encontrarse sometidas a
una jurisdiccion especial significaba, sin mas, un nuevo despotismo digno de

. , . .. 11
temer y atentatorio a las garantias individuales°.

116 DICEY, A, cit. por SOTO KLOSS, E: ¢Existe un Derecho Administrativo inglés?. Revista de

Administracion Publica, n2 70. Pags. 118 y 119.
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Pero nuevamente aqui la realidad habria de imponerse a los sentimientos
particulares. El mismo ALBERT DICEY tuvo que rendirse a la evidencia del
surgimiento de un derecho administrativo en ciernes al reconocer en la octava
edicion de su conocida obra “Introduction to the study of the law of the
Constitution”, aparecida en 1915, que:

“.. The ancient veneration for the rule of law has in England suffered during the
last thirty years a marked decline. The truth of this assertion is proved by actual
legislation, by the existence among some classes of a certain distrust both of the
law and of the judges, and by a marked tendency towards the use of lawless
methods for the attainment of social or political ends.

Recent Acts have given judicial or quasi-judicial authority to officials who stand
more or less in connection with, and therefore may be influenced by, the
government of the day, and hence have in some cases excluded, and in others
indirectly diminished, the authority of the law Courts...”™"’.

En efecto, el aumento exponencial de los sectores sobre los que el estado social
debia ejercer su control, dio al traste en los sistemas del common law con la
tradicional abstencién del ejecutivo en la tutela de los derechos de los particulares
y, especificamente, en el ambito del derecho sancionador, ha supuesto la ruptura
de la exclusividad judicial en la imposicién de sanciones por el incumplimiento de
los deberes u obligaciones impuestas en las leyes, ante la incapacidad practica de

w DICEY, A.V. “La antigua veneracion por el ‘rule of law’ ha sufrido en Inglaterra en los

ultimos treinta afios un marcado declive. La verdad de esta afirmacion se prueba en la
actual legislacion con la existencia, en algunas materias, de una cierta desconfianza tanto
en la ley como en los jueces, y por una notoria tendencia al uso de métodos ajenos a la ley
para la consecucion de fines politico-sociales. Leyes recientes han otorgado autoridad
judicial o cuasi judicial a funcionarios mds o menos en conexion con —y por tanto con la
posibilidad de ser influidos por — el gobierno de turno, y a partir de aqui se ha excluido en
unos casos y disminuido indirectamente en otros, la autoridad de las leyes del
Parlamento”. “Introduction to the study of the law of the Constitution”. 82 ed., Londres,
1915. Reed. Liberty Classes, Indianapolis, 1982.
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los drganos jurisdiccionales para afrontar en exclusiva el ejercicio del ius puniendi
gue comportan estas nuevas necesidades de intervencidn publica.

Por el contrario, en los sistemas continentales, es posible hoy apreciar una timida
pero inequivoca tendencia a buscar el cobijo parlamentario, a fin de que los
ciudadanos sientan mas la objetividad de las actuaciones de los dérganos
propiamente administrativos. Constituye un ejemplo de ello — no el uUnico por
cierto — la composicidon que para la Comisidon de Transparencia y Buen Gobierno,
integrada en el Consejo del mismo nombre, establece el articulo 36 de la Ley
19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la informacién publica y
buen gobierno, en cuanto exige la presencia de un Diputado y un Senador, asi
como el hecho de que, el articulo 37.1 de la citada Ley exija el refrendo del
Congreso del nombramiento del candidato propuesto a Presidente del Consejo.

Demostrado asi que, en los diversos avatares histdricos, sistemas juridicos
aparentemente enfrentados acaban influencidndose mutuamente, quizad no sea
ocioso, como pretendo en el presente estudio, realizar un breve esbozo de las
caracteristicas del derecho administrativo sancionador en el derecho britanico. Y
ello, por cierto, no con prurito de falsa erudicién, sino con el propdsito mas
practico, por un lado, de buscar posibles elementos comunes en los que sustentar
una teoria general de la potestad administrativa sancionadora; y, en segundo
término, para abordar la eventual critica de nuestras propias instituciones desde
una o6ptica diferente. Ver en efecto de qué manera se entienden cuestiones como
el propio concepto de infraccion y sancién, los principios sustantivos y
procedimentales de la potestad sancionadora, la responsabilidad o el control
judicial, pueden ser tareas muy Uutiles a la hora de perfeccionar nuestro derecho
administrativo sancionador y evidenciar sus aspectos distorsionadores.

Hemos de advertir, sin embargo, que el presente trabajo se centra exclusivamente
en el derecho administrativo sancionador derivado de la Regulatory Enforcement
and Sanctions Act de 2008 (RESA, en lo sucesivo). Obviamente la potestad
administrativa sancionadora no nace con esta ley, puesto que ya con anterioridad
leyes sectoriales de cardcter administrativo habian acufiado otro tipo de
sanciones y, por otra parte, leyes posteriores pueden regular las suyas propias,
sometidas o no al sistema RESA. Pero esta norma es, a mi juicio, lo mas
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equiparable a lo que en nuestro ordenamiento denominariamos “legislacion
basica” sobre el particular; y ademads de todo esto, RESA ha operado un proceso
de centralizacién sin precedentes en materia de control administrativo de las
actividades privadas, que choca frontalmente con el tradicional sistema del
common law britanico, basado en el self government, es decir, en la capacidad de
autogestion de sus propios asuntos reconocido a los entes locales, origen del
derecho consuetudinario anglosajén. Y ello por la prosaica y confesada razén de
eliminar cargas administrativas (alli conocidas como burdens) que impidan o
dificulten el ejercicio de la actividad empresarial. De modo que el Reino Unido,
tan reacio histéricamente a aceptar principios de la Unién Europea, ha acogido sin
embargo en su seno, con pasion inusitada, la filosofia liberalizadora que se
desprende de la Directiva 2006/123/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de
12 de diciembre de 2006 relativa a los servicios en el mercado interior,
renunciando para ello incluso a principios ancestrales de su, ya no tan sacrosanto,
common law. Nunca una crisis econdmica habia dado para tanto.

En las pdginas que siguen abordaremos primero un breve esbozo histdrico que
nos explicard la evolucién del rule of law hacia un sistema de derecho
administrativo en los paises anglosajones. A continuacién analizaremos el sistema
sancionador RESA, deteniéndonos particularmente en su transcendencia
nacionalizadora y en la flexibilidad que supone admitir pactos entre
administraciones y particulares no sélo sobre atribucién de potestades publicas de
vigilancia y control, sino también para el concreto resultado de la actividad
sancionadora en su ejercicio particular. Estos pactos resultan inimaginables en
nuestro derecho continental, pero constituyen una inequivoca manifestacion del
denominado soft law britanico. Y, en fin, creo que también puede resultar
sorprendente y aleccionador para nosotros, que en un ordenamiento en el que el
juez se ve como el garante maximo de los derechos de los ciudadanos, principios
como el non bis in idem o el de prejudicialidad penal se traten frecuentemente
con mucha menor rigidez que entre quienes, en nuestra doctrina, aceptamos con
naturalidad los poderes exorbitantes de la Administracién Publica.

2. LAS POTESTADES ADMINISTRATIVAS EN EL REINO UNIDO: DEL “RULE OF
LAW” A LAS “INQUIRIES”.
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En el Reino Unido y en general, en los paises anglosajones, el desapego al Derecho
Administrativo esta relacionado, en palabras de SOTO KLOSS, en primer lugar, con
la falta de personificacién juridica del Estado, que ha sido histéricamente una nota
caracteristica del derecho inglés. Este desconocimiento de la corporeidad juridica
estatal ha supuesto asimismo la inexistencia de un poder administrador ejercido
sobre los subditos y, en consecuencia, la sumisidon de quien tiene encomendada la
potestad ejecutiva de las leyes a las mismas normas que vinculan a los ciudadanos

y al propio juez comun que ha de enjuiciarlas**®.

Por otra parte, la caracteristica mds notable en la Inglaterra de los siglos XVII a XIX
ha sido el amplio dmbito reconocido a la autonomia local, sobre la base territorial
de los condados, donde el mantenimiento del orden, la proteccion de los
individuos y, en general, los intereses de la comunidad eran regidos por los
propios integrantes de la localidad, teniendo como Unica fuente el derecho. En
este modelo, conocido doctrinalmente como self government, los jueces de paz
fueron asumiendo progresivamente atribuciones administrativas en las que todos
los conflictos se resolvian, asimismo, acudiendo a la ley comun, sin aceptacion de

privilegio alguno®’.

El caracter judicial con el que se configuraron las iniciales autoridades con
potestad administrativa hace que éstas se acaben alineando con el Parlamento —
constituido asimismo por los representantes locales y con facultades de
administracién — cuando las guerras civiles enfrentaron entre 1641 y 1651, al

118 SOTO KLOSS, E: éExiste un Derecho Administrativo inglés?

116y ss.

. Revista de Administracién Publica, n? 70. Pags.

119 . oy s . . . . . .
“We in Britain are very familiar with the idea because we have no written Constitution

at all, but a mass of laws and institutions which determine our form of government, and
this form has evolved by centuries. There are in it relics of feudal monarchy; it has been
profoundly influenced by Christianity in general and the Roman Catholic and Protestant
churches in particular; much of it reminds us of acute political conflicts which this nation
has suffered, incluiding a civil war...”. JENNINGS, |: “The approach to self-government”.
Cambridge, 1958. Pags. 2 y ss.
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bando republicano encabezado por Oliver Cronwell y a los partidarios del poder
mondrquico en la persona de Carlos | y de su hijo, Carlos II.

La subordinacion del Poder real frente al Parlamento tuvo su momento
culminante con ocasidon de la denominada Revolucion Gloriosa, que supuso en
1688 el derrocamiento de Jacobo Il Estuardo en favor de Guillermo de Orange, a
quien se le ofrece la Corona en condiciones especiales. Esas condiciones
significaban la subordinacidn estrecha de la Corona —y en especial de sus agentes
— al Parlamento y al Derecho, aplicado éste por las Cortes. Se consagré asi un
sistema donde, por un lado, se acepta que la Corona no puede gobernar a sus
subditos sin el consentimiento de éstos que se expresa a través de las leyes
emanadas por el Parlamento (rule of law) y, por otra parte, como complemento
de lo anterior, se abomina de cualquier privilegio de enjuiciamiento, pues todos

(ciudadanos y poderes publicos) se someten al common law*®.

A partir del siglo XIX, sin embargo, el panorama empieza a cambiar. El Parlamento
empieza a reconocer la necesidad de delegaciones normativas en el poder
ejecutivo, tanto para atajar situaciones de emergencia nacional (epidemias de
cdlera, o problemas derivados de las huelgas obreras), como para hacer frente a
las necesidades derivadas de la aparicién del incipiente estado social, en el que
proliferé una abundante legislacién sectorial (en materia de ferrocarriles, minas,
industria, instruccion o sanidad). Las reformas legales del gobierno Peel, por
ejemplo, materializadas en 1833 y 1834 con las denominadas “Ley de Fdbricas” y
“ley de Pobres””' operan una centralizacion del poder y una masiva
nacionalizacién de los servicios, que implicé el fortalecimiento de los poderes
ministeriales'®.  Este proceso, reforzado por la necesidad de afrontar las

emergencias derivadas de las sucesivas guerras mundiales, permitio atisbar que la

2% vallance, E: The Glorious Revolution: 1688. Britain's Fight for Liberty. Brown Little,

2006.

12! se trata de las denominadas:“Mills and Factories Act” y “Poor Law Amendment Act”.

122 ALTAVA LAVALL, M.G (Coord.).: “Lecciones de Derecho Comparado”. Castellén, 2003.

Pags. 179y ss.
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ley ya no resultaba un elemento Util con el que afrontar situaciones de urgencia y
gue, asimismo, cuando el desarrollo técnico se aceleraba de modo imprevisible, la
delegacion legislativa resultaba mas practica que acometer el camino mas lento e
ineficaz de las modificaciones legales. El incipiente reconocimiento de un poder
reglamentario, habia de ir acompafiado asimismo de la accién de oficio para

imponer el cumplimiento de los actos singulares emanados del poder ejecutivo™®.

También en materia de judicial review quedé superado el control de la actividad
administrativa por la jurisdiccién ordinaria. Como ya hemos tenido ocasién de
sefialar, paralelamente a la centralizacidon del poder ejecutivo de fines del siglo
XIX, el propio DICEY fue testigo de la proliferacién de 6rganos administrativos con
potestades jurisdiccionales creados por leyes del Parlamento (denominadas
statutes). Estos érganos que inicialmente recibieron el nombre de commissions'y,
en la actualidad se conocen como administrative tribunals'**, tuvieron como
objeto precisamente conocer sobre asuntos en que era parte una autoridad o un
d6rgano administrativo o ministerial, aplicando para ello un procedimiento
también especial regulado en su respectivo statute.

La proliferacién de statutes ha ido en aumento en tanto ha sido necesario ampliar
el intervencionismo del denominado Welfare State, hasta el punto de que hoy
nadie duda de que estos administrative tribunals ejercen verdadera jurisdiccion.
Sus miembros carecen de la naturaleza de civil servants y, en consecuencia, son
personas ajenas a la Administracion que integran aquéllos érganos en su

condicién de expertos en las diversas materias sobre las que emiten su juicio*®.

123 Véase: “Report of the Commitee on Minister’s Powers”. Cmd 4060. H.M. St. Office. Londres, 1932. Este informe, elaborado por
miembros del propio Parlamento concluye que no sélo parecia prudente sino que incluso resultaba vital a veces, dotar al ejecutivo con
cuasi plenos poderes para enfrentarse con situaciones de urgente necesidad ya que, cuando el desarrollo técnico va creciendo con rapidez
y no pocas veces de modo imprevisible, la delegacidn legislativa resultaria esencial para encarar las situaciones que se iban produciendo, y
ademas francamente estimable, pues permitiria la constante adaptacion a condiciones futuras no previstas, sin necesidad de recurrir a

reformas legislativas

124 , . .y .. .. oy . .
De ahi su denominacién de quasi-judicial authorities, a las que nos referimos en la cita

de la nota 4. Los érganos de genuina naturaleza judicial reciben el nombre de courts.
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125 S0TO KOS, & Op. cit. Pags. 153 y 154. “Aparte de las propias conclusiones del Franks

Report en orden a la utilidad manifiesta de estos tribunales especiales, administrative
tribunals, cabe sefialar que sus ventajas respecto a las cortes ordinarias son
verdaderamente evidentes:

- Su procedimiento es flexible y simple, y aunque no existe un texto —a la manera de
Cédigo—de normas generales, unicas para todos ellos, cada ley, instituyendo un tipo
especial de tribunales administrativos, se ha encargado de establecer un conjunto de
normas que respondan a esos principios antes mencionados, particularmente en el
asegurar la publicidad de las audiencias, una prueba verdadera garantia de contradictorio
y una decision jurisdiccional fundada, motivada.

- La rapidez de sus pronunciamientos contrasta grandemente con el lento tramitar de los
asuntos de los tribunales ordinarios; el retraso en el enjuiciamiento, siendo breve, otorga al
justiciable una sensacion de mayor justicia, aun si el fallo le es adverso, ya que denota ello
preocupacion en el asunto y un interés en resolver una contienda que debe ser solucionada
con prontitud, atendida la materia y el interés social envuelto en el litigio.

- Menores también son los costos, y el derecho de la representacion judicial asume un
cardcter de cierta sana informalidad, permitiéndose a los interesados o afectados concurrir
hasta personalmente -sin obligacion de. asesor letrado- a defender sus derechos, en la
certeza que son oidos y participan en el litigio.

- No debe olvidarse que gran parte del éxito de estos tribunales administrativos se debe a
su original formacidn; si bien son drganos jurisdiccionales y sus decisiones tienen el
cardcter de sentencias, los magistrados que los integran no son, en general, juristas, sino
expertos en la materia, ya ajenos a. la Administracion, ya representantes de la produccion,
el comercio, propietarios, obreros, etc., pero con un exacto conocimiento de la materia
sobre la cual recae la competencia del tribunal. Este pragmatismo otorga cierta
provechosa y eficaz dinamismo en las soluciones dictadas, mds directamente
comprometidas con la realidad social y los intereses, tanto publicos como privados; no
debe olvidarse que, contrariamente a las cortes ordinarias de justicia, estos administrative
tribunals no se encuentran vinculados al sistema de los precedentes, del régimen del stare
decisis, lo que lleva -obviamente- a una gran flexibilidad en sus decisiones. Y todo ello sin
perjuicio de un adecuado control que ejercen sobre tales jurisdicciones las supremas
magistraturas ordinarias de justicia”.
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En el seno de los citados statutes se han ido estableciendo unas normas de
procedimiento para regular el funcionamiento de los administrative tribunals, que
varian en funcién de la materia regulada. Por la propia naturaleza judicial del
derecho anglosajon, cuando las reglas de procedimiento se tuvieron que extender
a la toma de decisiones de las autoridades administrativas propiamente dichas, en
los casos en que pudieran hallarse enfrentados un interés publico y diversos
intereses particulares, pasaron a denominarse inquiries. Pero la prueba de su
similitud es que, desde la Tribunals and Inquiries Act de 1958, hasta la Inquiries
Act de 2005 (IA), se han regulado en el mismo texto legal™*°. Por tanto, del estudio
general de los trdmites y garantias que dichas inquiries establecen es posible
configurar los principios comunes de un procedimiento administrativo que, en el
Reino Unido, no se contiene en una ley general — a diferencia de otros del rule of

law, como Estados Unidos o Canada'?’.

Cuestion distinta es, sin embargo, que las inquiries sean una institucidon
identificable con el procedimiento administrativo sancionador en los sistemas
continentales. A mi juicio, esto resulta discutible en el derecho britanico, a la vista
del supuesto que se exige para la procedencia de su apertura en la seccién 1.1 IA.
Si bien la redaccién es lo suficientemente amplia como para integrar cualquier
procedimiento administrativo, el espiritu de la norma para poner en marcha esta
institucion toma como base la ocurrencia (o posibilidad de ocurrencia) “.. de
hechos singulares que hayan causado, o sean susceptibles de causar, una
preocupacion publica o cuando existe preocupacion publica sobre la posibilidad de
que aquéllos pudieran producirse”*.

126 SANCHEZ SAEZ, A.: “La potestad sancionadora en el Derecho comparado: Reino

Unido”. Documentacién Administrativa. N2 283. Madrid, 2009. Pag. 96.
27 SANCHEZ SAEZ, A.J.: “Op. Cit”. Pags. 94 y 95. Los tramites y garantias de la Inquiries Act
han sido, a su vez, desarrollados por el Lord Chancellor — alto funcionario inglés al servicio
del Gobierno, en su condicidon de asesor personal del Primer Ministro — en The Inquiry
Rules 1838/2006, de 11 de julio.

128 |iteralmente la seccién 1,1 IA dice: “A Minister may cause an inquiry to be held under
this Act in relation to a case where it appears to him that— (a) particular events have
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En este lenguaje de causas y efectos, parece en primer lugar, que la inquiry posee
una naturaleza de cierta excepcionalidad que no se compadece con la normalidad
de la imposicién de sanciones administrativas. Pero, ademads, los hechos
sancionables no deberian comportar necesariamente un public concern (expresion
gue utiliza 1A), salvo que se interprete que alli donde hay una vulneracién de
norma por un particular, surge necesariamente el interés social de reprimirla.

Refuerza el argumento anterior la seccién 22.1 IA al afirmar taxativamente que de
un procedimiento de inquiry no es posible deducir responsabilidad civil o criminal
de ninguna clase para nadie'®. Y parece que las sanciones administrativas tienen
en el Reino Unido naturaleza de sanciones civiles, como demuestra la
denominacion de civil sanctions que han acabado teniendo en la vigente norma
general reguladora de las potestades sancionadoras de las autoridades
administrativas en el Reino Unido, la denominada Regulatory Enforcement and

Sanctions Act 2008 (RESA) que pasamos a analizar a continuacion™®.

3. GENERALIDADES DEL DERECHO SANCIONADOR ADMINISTRATIVO
BRITANICO DERIVADAS DE LA RESA™".

caused, or are capable of causing, public concern, or (b) there is public concern that
particular events may have occurred”.

12 Literalmente dice la seccién 22.1 IA: “An inquiry panel is not to rule on, and has no
power to determine, any person’s civil or criminal liability”.

130 Esta es la denominacion que da titulo a la parte tercera de la Regulatory Enforcement
and Sanctions Act 2008 (RESA). Frente a las infracciones y sanciones penales,

denominadas “criminal infractions and sanctions”.

131 Para desarrollar este epigrafe utilizo la version de la ley que se recoge en
http://www.legislation.gov.uk
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La Regulatory Enforcement and Sanctions Act 2008 (RESA), en su Parte Tercera
(Civil Sanctions), tipifica exclusivamente las sanciones que pueden imponer las
autoridades administrativas, acompafadas de unas breves referencias al
procedimiento de imposicidon de cada una de ellas.

A) TITULARES DE LA POTESTAD SANCIONADORA.

Hay que aclarar, en primer término, que la potestad sancionadora puede estar
encomendada a las Administraciones locales o a determinadas agencias previstas
en la RESA.

Las sanciones sobre salud ambiental, urbanismo o comercio carecen de agencias a
qguienes se encomiende el control y vigilancia de las mismas. Son, por tanto, las
administraciones locales las que ejercen esas funciones administrativas. Y es en
este ambito donde se comprueba la flexibilidad y pragmatismo del derecho
britanico derivado de RESA. Asi las empresas con delegaciones en varios términos
municipales o condados pueden celebrar acuerdos escritos para nombrar a una
administracién principal o primaria132 encargada de controlar o inspeccionar su
actividad. Esta ultima serd la que coordine el ejercicio de potestades
administrativas, pasando por encima de todas las administraciones que pudieran
ser competentes por razén de los diversos territorios en que se ejercen las
actividades empresariales. Se trata, sin duda, de una alteraciéon convencional del
ejercicio de potestades administrativas que resultaria inasumible en nuestros
sistemas de derecho continental.

Cuando la potestad de vigilancia y control — y por tanto, también sancionadora —
se encomienda a una Agencia, las funciones se atribuyen por Orden Ministerial y
con caracter individual a determinadas agencias previstas en RESA, denominadas
Regulators, contando para ello con el consentimiento de ciertas autoridades u

32 Esta designacion como Primary Authority ha de ser autorizada por la Local Better

Regulation Office (LBRO), corporacion publica creada para la simplificaciéon de cargas
administrativas.
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6rganos™®. En alguin caso, la Orden Ministerial atributiva de competencia se dicta

para permitir en exclusiva la imposicién de una sanciéon concreta, sin que su
eficacia pueda extenderse a otra infraccion distinta: para ello es necesario que el
Regulator esté convencido, mas alla de cualquier duda razonable, de que el sujeto
ha cometido la infraccién que se le va a imputar, sin perjuicio de su posterior

derecho de defensa™’.

En la tramitacidn se exige la apertura de un periodo de informacién publica™ vy,
posteriormente, la Orden debe ser aprobada por ambas Cdmaras del
Parlamento™®. Ello constituye, como podemos ver, una curiosa modalidad de
respeto al principio de legalidad incluso en un dmbito — la determinacién del
6érgano con potestad sancionadora — que en nuestro ordenamiento juridico no
requeriria mas que norma reglamentaria.

La Orden y su aplicacién por la Agencia deben ser revisadas por el Ministro a los
tres afios de su vigencia®’ y, asimismo, el Ministro puede suspender el ejercicio
de la potestad sancionadora por la Agencia cuando haya tenido constancia de su

33 El més importante es el denominado Panel for Regulatory Accountability (PRA), 6rgano
gubernamental que vigila la necesidad y proporcionalidad de los gravamenes
administrativos impuestos a empresas y negocios. Pero se establecen asimismo
particularidades si afectan a Escocia, Gales o Irlanda del Norte.

B34 Seccién 39, Subs: 2 RESA. Es el caso de la imposicion de fixed monetary penalties, las
sanciones equiparables a nuestras multas pecuniarias que, en el derecho inglés, se
imponen muy excepcionalmente en los casos de infracciones leves por una cantidad
prefiada que, sin embargo, admite modulaciones en virtud del principio de
proporcionalidad

133 Seccién 60 RESA.

136 Seccion 61 RESA

137 Seccidn 67, Subs 12 y 22 RESA.
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mal uso continuado, medida que en si misma dota de gran dinamismo al sistema

sancionador*®®,

En cualquier caso, RESA, en su secciéon 63 exige a las agencias que, antes de
ejercer su competencia sancionadora, publiquen guias dirigidas a las empresas y
demds administrados, previa apertura de un trdmite de informacion publica.
Como sefiala SANCHEZ SAEZ™®, en estas guias se han de dar a conocer los sectores
a que se aplican, los tipos de sanciones y circunstancias en que se impondran, la
forma de calcular las sanciones econémicas y los modos de sancionar y ejecutar
forzosamente. Asimismo las propias agencias deberan publicar por cualquier
medio las sanciones impuestas, huyendo asi del formalismo de nuestro derecho
administrativo que prioriza la publicidad formal en diarios oficiales.

B) NATURALEZA DE LA POTESTAD.

Hay que advertir igualmente que las denominadas civil sanctions no son
equiparables en todo caso a lo que en nuestro ordenamiento juridico
consideramos sanciones*®. En el derecho britdnico se comprende en ese
concepto cualquier medida restrictiva, aunque se ejerza para dar cumplimiento a
un mandato legal a fin de restablecer el interés general. Por otra parte, es muy
importante la aplicacion del principio de proporcionalidad, de modo que el mismo
tipo de sancién pueda adaptarse al caso concreto.

La potestad sancionadora, al igual que en Espafia, se configura con caracter
adjetivo y, por tanto, corresponde al drgano con atribuciones sustantivas sobre la
materia. De ahi que las secciones 56 y 57 RESA excluyan la posibilidad de aprobar

138 Seccion 68 RESA

3% SANCHEZ SAEZ, A.).: “Op. Cit”. Pags. 146 y ss.

140 . . . . 71 .
En la seccion 36 RESA se contemplan las siguientes: a) sanciones en metalico (fixed
monetary penalties); b) requerimientos discrecionales (discrecionary requierements); c)

avisos de cesacidn (stop notices) y d) compromisos de hacer (enforcements undertakings).

135



am Gabilex

& J N° 5
Marzo 2016
Castilla-La Mancha

una orden atribuyendo potestad sancionadora conforme a esta norma, cuando
afecta a competencias legislativas del Parlamento escocés o a la Asamblea de

Irlanda del Norte'*.

C) LOS PRINCIPIOS DE UN PROCEDIMIENTO NO FORMALIZADO.

Mas dificil resulta rastrear los principios procedimentales de la potestad. RESA se
limita a senalar unas minimas reglas de procedimiento para cada una de las
medidas sancionadoras que tipifica, dejando asi un amplio margen de
discrecionalidad, que abre amplios campos para la negociacién del Regulator con
los sancionados, impensable en nuestros sistemas continentales. Estas reglas,
como afirma SANCHEZ SAEZ, estén inspiradas en las garantias que se derivan de
los apartados 22 y 32 del articulo 6 del Convenio Europeo de Derechos Humanos,
suscrito por el Reino Unido en 1951'* y, por tanto, exigen respetar el principio de
presuncién de inocencia, asi como los derechos del inculpado de ser informado de
los hechos constitutivos de infraccidn, a disponer de tiempo y facilidades para
preparar su defensa, a defenderse por si mismo o ser asistido por un defensor —
con el posible beneficio de justicia gratuita — a interrogar o hacer interrogar a los
testigos que declaren contra él y a obtener la citacién de los que declaren a su
favor y, en definitiva, a ser asistido gratuitamente por un intérprete, si desconoce
o no habla la lengua empleada por el érgano sancionador.

D) “NON BIS IN IDEM” Y “PREJUDICIALIDAD PENAL”
En cuanto a otros principios clasicos, se observa su relajacion, e incluso su

incumplimiento, en las sanciones menos graves. Asi por ejemplo, en las
denominadas fixed monetary penalties, multas econdmicas por una cantidad

m “Except for consequential purposes”, aclara la norma. Es decir, con la salvedad de que
existan propdsitos secundarios que pudieran ampararse en competencias propias, lo que
a nuestro juicio es una velada referencia al diferente fundamento, como elemento
excluyente del “non bis in idem”.

%2 SANCHEZ SAEZ, A.).: “Op. Cit”. Pag. 128.

136



N° 5 =

Gabilex _J
Marzo 2016

Castilla-La Mancha

prefijada para las infracciones mas leves, se aprecia el incumplimiento de dos
principios basicos en nuestro derecho sancionador, a saber:

a) El principio non bis in idem — conocido en el derecho anglosajon como
double jeopardy rule — pues dichas multas fijas resultan compatibles con
las multas impuestas penalmente por los mismos hechos, siempre que
aquéllas no superen el importe de la multa penal*®. No ocurriria lo mismo
si estos hechos se hubieran sujetado a otra sancidn administrativa que
comportara obligaciones distintas, lo que demuestra que la prohibicién
del bis in idem toma en cuenta mas la diferente naturaleza de los deberes
impuestos al particular que la reiteracion misma de una sancidn.

b) El principio de prejudicialidad penal. A la vista de la Seccidon 41 RESA, el
hecho de que se haya notificado por una agencia el acuerdo de inicio
(conocido como notice of intent) de un procedimiento para la imposicion
de una multa de cuantia prefijada, impide la puesta en marcha de un
proceso penal antes de que expire el plazo que tiene el interesado para
efectuar el pago anticipado que, de producirse, cerraria asimismo via
penal. No ocurriria lo mismo a la inversa, es decir, la imposicion de una
sancién penal condenatoria no constituye obstaculo para una posterior

multa administrativa por cuantia prefijada®*’.

En definitiva, creemos que el pragmatismo del derecho anglosajon tiene
bastantes elementos que pueden servir de ejemplo a nuestras instituciones
sancionadoras. Particularmente interesante nos parece la filosofia que subyace en
materia de prejudicialidad penal. Que unos mismos hechos se puedan considerar
igualmente infraccién penal y administrativa constituye en si mismo una
distorsién del “ius puniendi” Unico del Estado.

3 Seccién 39, Subs, 4 RESA.

% En efecto, esto es asi de una interpretacion “sensu contrario” de la Seccién 41 b) RESA

qgue literalmente dispone: “..in a case where a fixed monetary penalty is imposed on a
person, that person may not at any time be convicted of the relevant offence in respect of

the act or omission giving rise to the penalty”
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En estos casos el principio de subsidiariedad penal rectamente interpretado
debiera garantizar que los érganos administrativos no paralicen su actividad en el
primer momento en que surgen las sospechas de que unos mismos hechos
pueden ser sancionables penalmente. Maxime cuando los érganos jurisdiccionales
competentes ni siquiera han tenido ocasién de valorar su transcendencia penal v,
por tanto, la viabilidad de su enjuiciamiento. Con ello facilmente se pueden dar
situaciones en las que, rechazada la apertura del juicio penal, sea también
imposible la sanciéon administrativa por prescripcion de la infraccién o caducidad
del procedimiento administrativo.

A mi juicio, mds légico seria detener éste cuando llega a la fase decisoria sin que
los tribunales competentes se hayan pronunciado, o antes, si se tiene constancia
cierta del inicio de la investigacion penal sobre los mismos hechos. No hacerlo asi
se nos antoja una aceptacién acritica, dogmatica del principio de prevalencia de la
jurisdiccion penal, susceptible de provocar multiples conflictos negativos de
competencia, en detrimento de la eficacia de la potestad punitiva estatal.

Respecto a la posibilidad de que los 6rganos administrativos puedan ejecutar por
si mismos las resoluciones sancionadoras, sin necesidad de acudir a la
heterotutela de los tribunales, se aprecian en este punto grandes limitaciones en
el ordenamiento britdnico. La seccidn 52 RESA, al regular las fixed monetary
penalties prevé que la orden ministerial otorgue a las agencias dicha potestad
cuando les concede potestad sancionadora pero, en cualquier caso, el
procedimiento de ejecucion forzosa no es meramente administrativo, porque ha
de seguir los tramites del proceso civil establecidos en las Civil Procedura Rules de
2008.

E) EL CONTROL JUDICIAL DE LAS SANCIONES ADMINISTRATIVAS.

Hasta la entrada en vigor de la Tribunal Courts and Enforcement Act de 2007,
muchos eran los tribunales encargados de vigilar la legalidad de la actuacién de
los diversos ministerios britanicos y de la Administracién en general. A partir de la
TCEA se ha abierto un proceso de unificacion y simplificacion en dos érganos de
nueva creacion que, sin embargo, formalmente, siguen perteneciendo al ambito
de la jurisdiccién civil. En este sentido, TCEA ha creado un tribunal de primera
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instancia (Firs-tier Tribunal) encargado de resolver los recursos interpuestos por
los administrados contra las sanciones impuestas sobre la base de la RESA, cuyas
apelaciones se sustancian ante un Upper Tribunal, también de nueva creacion en
la citada norma.

El First-tier Tribunal tiene jurisdiccion nacional y se divide en Salas de justicia
(Chambers), en virtud de los asuntos administrativos que se eleven a su
consideracion'®. También estd dividido en Salas el Upper Tribunal™*®.

Por ultimo, tras la aprobacién de la Constitutional Reform Act de 2005 se ha
instituido un Tribunal Supremo (Supreme Court of the United Kingdom), llamado a
ser la ultima instancia judicial del Reino en todas las jurisdicciones, sustituyendo
en estas tareas a la Seccidn judicial integrada en la Cdmara de los Lores del

Parlamento™’.
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1. INTRODUCCION

El estudio del Derecho Administrativo sancionador como drea independiente del
Derecho es una idea reciente, dado que hasta hace poco tiempo esta rama del
Derecho no tenia una vida autdonoma. Se apoyaba en la Doctrina e instituciones
desarrolladas por el Derecho penal, trasladdndose de esta manera la mayoria de
las instituciones de este dmbito del Derecho al Derecho Administrativo.

Influyen en esta drea del Derecho la Doctrina nacional e internacional de la época,
delimitando el marco del Derecho Administrativo sancionador. Mds tarde tales
doctrinas fueron reafirmadas por el legislador constitucional, las que dieron una
estructura mas rigida al Derecho Administrativo.

Las interpretaciones doctrinales sobre el Derecho Administrativo sancionador
como rama autdonoma comienzan a ser mas notables cuando se promulga la Ley
de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas, y ademas dan respaldo
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legal a esta cuestidn. Se dicta igualmente el Reglamento del Procedimiento para el
Ejercicio de la Potestad Sancionadora.

La proclamacién de ambos textos legales tiene como finalidad perfeccionar la
actividad de la Administracidn, entre ellas la sancionadora, y para ello incluyé los
aspectos que rigen su ejercicio. En la LRJPAC se estipulan los principios que
presiden el procedimiento administrativo sancionador: El principio de Legalidad y
Tipicidad, el principio de Irretroactividad, el principio de Responsabilidad, el
principio de Proporcionalidad, el principio de Prescripcién de Infracciones y
Sanciones, el principio Non bis in idemy el principio de Antijuricidad.

A pesar que la separacién de las reglas orgdnicas del poder ejecutivo termina con
la promulgacién de la LRIPAC, esto no ha impedido que se haya completado la
columna vertebral del Derecho Administrativo con la publicacién de leyes, reales
decretos y demads disposiciones de rango inferior, de este modo nos encontramos
actualmente con numerosas normas que regulan aspectos organicos, como la Ley
6/1997, de 14 de abril, de organizacidn y funcionamiento de la Administracion
General del Estado; la Ley 50/1997, de 27 de noviembre, del Gobierno y la Ley
28/2006, de 18 de julio, de Agencias estatales para la mejora de los servicios
publicos; y otras que tratan aspectos tanto organicos como procedimentales de la
citada Ley 30/1992, de 26 de noviembre; o la Ley 11/2007, de 22 de junio, de
acceso electréonico de los ciudadanos a los servicios publicos, por citar las mas
relevantes.

Es evidente, la necesidad de dar a nuestro sistema legal un Derecho
Administrativo sistematico, coherente y ordenado. Por este motivo se publico el
dia 2 de Octubre de 2015 dos normas basicas sobre las que se van a estructurar el
régimen de las Administraciones Publicas desde Octubre de 2016: la Ley 39/2015,
de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las
Administraciones Publicas y la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen
Juridico del Sector Publico, que provocaran la derogacion de la Ley 30/1992 de
Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comun.
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La Ley 40/2015 aborda —entre otras materias— la regulacion sistematica de las
relaciones internas entre las Administraciones, estableciendo los principios
generales de actuacion y las técnicas de relacidn entre los sujetos publicos.

En este sentido, la finalidad del trabajo es analizar las modificaciones que hayan
podido manifestarse en el instrumento normativo que materializa la reforma. De
este modo, la presente investigacién aborda los principios de la potestad
sancionadora desde una perspectiva de diferenciacion entre la Ley en vigor, la Ley
LRIPAC, y la nueva publicacidon normativa en esta materia, la LRJSP.

Para la realizacion de esta investigaciéon establecimos como marco el
Ordenamiento Espafiol, en el periodo comprendido entre la promulgacion de la
Carta Magna y el afio 1992. Este periodo de tiempo sirvié para la recopilacion y
anadlisis de toda la Doctrina jurisprudencial —preconstitucional y constitucional—-
qgue culmina con la regulacién de la LRJPAC. Desde este momento hasta la
publicacién de los dos nuevos textos normativos, comienza otra fase para el
Derecho Administrativo sancionador donde coge estructura legal este area del
Derecho mediante las publicaciones de numerosas normas que regulan este
ambito y sobre el pilar fundamental de la Ley 30/1992 lo que conduce a la nueva
Ley 40/2015.

2. LAS GARANTIAS CONSTITUCIONALES EN EL DERECHO
ADMINISTRATIVO SANCIONADOR

El proceso de renovacion del Derecho Administrativo sancionador estuvo, durante
el régimen autoritario anterior a la Constitucion de 1978, muy paralizado en
comparaciéon con algunos paises europeos donde se aprobaron leyes reguladoras

.1
de esta materia'®,

8 Sirva de ejemplo la referencia a Austria o Alemania que, en 1925 y en 1952

respectivamente, aprobaron leyes generales reguladoras del Derecho penal
administrativo. En otros paises como en Francia e Italia es la jurisprudencia la que se
encarga de establecer un régimen de garantias similar.
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El régimen del Franquismo utilizé intensamente las potestades sancionadoras de
la Administracidn en materia econdmica, social y en el ejercicio de las funciones
de policia, generando una clara represiéon de los derechos fundamentales y
libertades publicas y potenciando la esfera del derecho sancionador, a ese efecto
la Ley de Orden Publico de 1959 fue un instrumento util para la politica punitiva
del régimen.

La Ley de Procedimiento Administrativo de 1958 unicamente regulé algunos
aspectos procedimentales de la potestad sancionadora, sin incluir ningln
precepto de caracter sustantivo, e incluso la Doctrina calificé el procedimiento
administrativo sancionador como insuficiente e incompleto. La Ley se limitd a
desarrollar tramites puntuales, encargandose la Jurisprudencia de cubrir las
lagunas de la misma. Igualmente la Ley asignaba a estas disposiciones normativas
caracter de reglas supletorias, dejando a salvo lo dispuesto en las disposiciones
especiales. De este modo, incluso, se llegd a admitir las sanciones sin
procedimiento administrativo previo —imposicién de sanciones «de plano»—, se
concedié a los actos de la Administracién presuncién de veracidad sin ningun tipo
de actividad probatoria, se impusieron sanciones privativas de libertad, —como
ocurria en materia de orden publico o de contrabando—, y ademas la
jurisprudencia admitié la compatibilidad de sanciones administrativas y penales
sobre un mismo hecho. Por estos motivos la Doctrina —por todos Garcia de
Enterria'*— calificd el Derecho Administrativo sancionador de esta época como
Derecho represivo prebeccariano, carente de elementales garantias.

Con la promulgacién de la Constitucidon esta situacién varia sustancialmente se
limita la potestad sancionadora en términos de regulacidn, tramitacion y ejercicio,
y se introduce el principio de reserva de ley en la determinacidén objetiva de la
relacién de infracciones y sanciones. Esas limitaciones, especificas y explicitas,
entre ellas la prohibicidon de sanciones administrativas que impliquen privacion de

% GARCIA D, ENTERRIA, E., y FERNANDEZ, T. R., Curso de Derecho Administrativo II, 2.a

edicion, Civitas, Madrid, 1981, pag. 161, «Las demds diferencias, las que hacen del
Derecho Administrativo sancionador un Derecho represivo prebeccariano, y que pueden
transformarlo en un soberbio instrumento de persecucion al servicio del poder politico, no
pueden calificarse de diferencias conceptuales, sino de intolerables excepciones a los
principios de libertad y seguridad que inspiran el Estado de Derecho».

146



Gabilex —
N° 5 J
Marzo 2016 .
Castilla-La Mancha

libertad —art. 25.3 CE—, son impuestas por principios como el de legalidad —art.
25.1 CE-y otros principios, también, constitucionales.

La potestad sancionadora de las Administraciones Publicas se determina en dos
normas de la propia Constitucidén, situados en la Seccién de Derecho
Fundamentales y Libertades Publicas (Seccion 12, del Capitulo Il del Titulo I). La
finalidad de los articulos 25.1 y 24.2 de la CE es la de garantizar los principios
basicos del Derecho Administrativo sancionador.

El articulo 25.1 CE establece que: «Nadie puede ser condenando o sancionado por
acciones u omisiones que en el momento de producirse no constituyan delito o
falta o infraccion administrativa, segun la legislacion vigente en aquel momento».
Esta disposicién normativa es lo que se conoce como el principio de legalidad
penal —regla nullum crimen, nulla poena sine lege— afectando de similar modo al
Derecho Administrativo sancionador.

La segunda norma a mencionar es el articulo 24.2 CE que dispone: «Asimismo,
todos tienen derecho al Juez ordinario predeterminado por la ley, a la defensa y a
la asistencia de letrado, a ser informados de la acusacion formulada contra ellos, a
un proceso publico sin dilaciones indebidas y con todas las garantias, a utilizar los
medios de prueba pertinentes para su defensa, a no declarar contra si mismos, a
no confesarse culpables y a la presuncion de inocencia». Los elementos citados en
este precepto son los principios basicos del proceso penal, los cuales son de
aplicacion, con ciertos matices, al Derecho Administrativo sancionador.

La redaccién de los preceptos y su ubicacidn en la Constituciéon convierte a
determinados principios del Derecho penal en Derechos Fundamentales. En este
sentido, el Tribunal Constitucional extiende dichos principios constitucionales no
solo a la materia penal, sino también a la materia sancionadora administrativa por
la equivalencia que se venia mostrando entre estas dos materias desde muy
tempranamente —STC 18/1981- y siendo matizado en los afios posteriores —STC
58/1989-. Los principios constitucionales del articulo 24.2 son expresamente
aplicables para los procesos penales y, no pudiendo emplearse integramente en
los procedimientos sancionadores administrativos, se aplican en estos con los
ajustes y peculiaridades que resulten de su naturaleza.
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3. LA IDENTIDAD DE PRINCIPIOS PUNITIVOS EN EL DERECHO PENAL Y
DERECHO SANCIONADOR ADMINISTRATIVO

La Constitucion regula el principio de legalidad en materia sancionadora y las
garantias de defensa del procedimiento sancionador, tratando de forma vinculada
—como ya avanzabamos— las materias penales y administrativas y mostrando que
se sujetan a principios de la misma identidad en el ambito penal y en el dmbito
sancionador administrativo. Todo ello, fue concluido por la doctrina y la
jurisprudencia muy rapidamente —SSTS de 29 de septiembre, 4 y 10 de noviembre
de 1980, STC 18/1981 y otras posteriores— aludiendo que «los principios
inspiradores del orden penal son de aplicacion, con ciertos matices, al Derecho
Administrativo sancionador, dado que ambos son manifestaciones del
ordenamiento punitivo del Estado». En el ius puniendi del Estado participa la
potestad sancionadora de la Administracion ademas del Derecho penal, todo ello
unido al conjunto de garantias y valores constitucionales aplicables, obliga a que
se expandan tales garantias del Derecho penal al Derecho Administrativo
sancionador, preservando las diferencias naturales de uno y otro procedimiento.

La equivalencia entre los dos dmbitos ha hecho que el Derecho Administrativo
sancionador se vaya desarrollando y perfeccionando con rapidez, a ella ha
contribuida la notable influencia que han ejercido la doctrina cientifica y judicial
penales en la configuracion del significado y efectos de los principios basicos del
ius puniendi del Estado y de las Administraciones publicas, en particular de los
principios de legalidad, tipicidad, culpabilidad, presuncién de inocencia, etc.

Sin embargo, la asimilacién del Derecho Administrativo sancionador al Derecho
penal es relativa. Lo cual debe ser asi, ya que el objetivo y la razén es la de
sancionar todos aquellos ilicitos del dmbito administrativo que los Tribunales
penales no podrian perseguir con la eficiencia que se requiere y asi asegurar la
aplicacion de las leyes, preservar los intereses publicos y mantener el Estado de
Derecho.

Pero a pesar de los numerosos avances y beneficios conseguidos, no se debe
olvidar que aun el Derecho Administrativo sancionador tiene bastantes cuestiones
abiertas, existiendo una legislacion muy heterogénea y una jurisprudencia
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contradictoria, lo que genera inseguridad juridica. Por ello, se debe conseguir un
equilibrio entre una eficaz accién punitiva del Estado y las garantias de los
ciudadanos.

Esta unificacion se venia produciendo por via jurisprudencial hasta que en 1992 se
aprobd la vigente Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun —a partir de
ahora LRIPAC™°- que dedica el Capitulo | del Titulo IX a esta materia, bajo el titulo
«Principios de la potestad sancionadora». Esta regulacion normativa intentaba
subsanar el principal problema que radica en la extensa pluralidad de normas
juridicas administrativas que se encuentran en numerosos textos legales y
reglamentarios, por este motivo se podia hablar de un sistema fragmentado y
disperso el del Derecho Administrativo sancionador. Pero en realidad y con
acierto, la LRJIPAC recogid las indicaciones de la jurisprudencia, contribuyendo a
consolidarla en beneficio de la seguridad juridica.

Con este mismo objetivo se aprueba la Ley 40/2015, ya publicada y pendiente de
su entrada en vigor, que esta prevista para un afo después de esa publicacidn de
la Ley en el BOE™. La Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del
Sector Publico —a partir de ahora LRISP— se aprueba por la necesidad de conceder
a nuestro sistema legal de un Derecho Administrativo «sistemdtico, coherente y
ordenado» como se argumenta en el Predmbulo de la mencionada Ley. Es en esta
relacion de disposiciones normativas donde se codifican los Principios de la
potestad sancionadora en su Capitulo [I"™% El ejercicio de la potestad

1% £n el desarrollo de la LRIPAC, se aprobd también el RD 1.398/1993 de 4 de agosto, un

Reglamento del procedimiento para el ejercicio de la potestad sancionadora, con valor
supletorio de las reglas de procedimiento.

131 Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico fue publicada el
dia 2 de Octubre de 2015 en el BOE. Su entrada en vigor se aplaza un afio, al dia 2 de
Octubre de 2016.

2 En este Capitulo se enumeran los principios de la potestad sancionatoria que se
disocian de los principios del procedimiento sancionador, contemplados ahora en la Ley
39/2015.
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sancionadora estd delimitado, por tanto, por una serie de principios que se

desarrollaran a continuacién®.

4. EL PRINCIPIO DE LEGALIDAD Y TIPICIDAD

El principio de legalidad es el primer principio que delimita el ejercicio de la
potestad sancionadora de la Administracién, tal y como disponen los articulos
25.1 CE y 127 LRIPAC —su homologo se regula en el articulo 25.1 de la LRJSP—. El
primer precepto establece la regla tradicional nullum crimen nulla poena sine lege
y el articulo 127.1 LRIPAC dispone que «La potestad sancionadora se ejercerd
cuando haya sido expresamente reconocida por una norma con rango de Ley».

Este principio ligado a una corriente jurisprudencial constitucional y mas
concretamente a la importante STC de 42/1987, de 7 de abril, contiene una doble
garantia: «La primera de orden material y alcance absoluto [...] refleja la especial
trascendencia del principio de seguridad juridica en dichos dmbitos limitativos de
la libertad individual [como son las sanciones penales y administrativas] y se
traduce en la imperiosa necesidad de predeterminacion normativa de las
conductas ilicitas y las sanciones correspondientes. La segunda, de cardcter
formal, se refiere al rango necesario de las normas tipificadoras de aquellas
conductas y reguladoras de estas sanciones, por cuanto [...] el término “legislacion
vigente” contenido en dicho articulo 25.1 CE es expresivo de una reserva de ley en
materia sancionadora™’». La ya mencionada sentencia del TC, ademas de una
numerosa jurisprudencia posterior, lleva a la conclusion de que es mas
importante que el aspecto formal del principio de legalidad.

133 Referencia al Anexo Num. 1, Figura 1.

154 STC de 42/1987, de 7 de abril. Es Doctrina del TC, reiterada en la STC 52/2003, FJ 72,
que «el derecho fundamental enunciado en el art. 25.1 CE incorpora la regla nullum crimen
nulla poena sine lege, extendiéndola incluso al ordenamiento sancionador administrativo,
que comprende una doble garantia: la primera de orden material y de alcance absoluto
[...] y la segunda de cardcter formal». Ademas de las SSTC 61/1990, 60/2000, 25/2002,
113/2002.
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a) Garantia Material

La norma del articulo 25.1 CE comprende esta garantia de orden material y
alcance absoluto, que plasma la especial trascendencia del principio
constitucional de seguridad juridica —art. 9.3 CE— e impone la tipicidad de las
infracciones. De acuerdo con esta norma, las infracciones deben estar
debidamente tipificadas y las sanciones previstas en una norma juridica, debiendo
reunir las condiciones de lex scripta, lex previa y lex certa. Los dos primeros
requisitos no tienen problema en la practica. En cambio la tercera exigencia, lex
certa, que implica una determinacion suficiente de las conductas tipificadas como
infraccion y del contenido de las sanciones si que suele plantear problemas. A esta
garantia material, —denominada garantia de taxatividad o previsibilidad—, se la
conoce como Principio de Tipicidad.

A este respecto el articulo 129.1 LRIPAC —Principio de Tipicidad'>>- establece que

«Solo constituyen infracciones administrativas las vulneraciones del ordenamiento
juridico previstas como tales infracciones por una Ley». Las conductas
sancionables tienen que estar, por tanto, previamente calificadas y tipificadas por
una Ley como infracciones administrativas.

Una conducta se puede definir como tipica «cuando se aprecia identidad entre sus
componentes fdcticos y los descritos en la norma juridica, es decir, cuando existe
homogeneidad entre el hecho cometido y los elementos normativos que describen
y fundamentan el contenido material del injusto™®».

Una vez limitado este principio, el problema practico reside en el analisis de la
precisién con la que tales conductas sancionables deben ser definidas en Ia
disposicidn legal correspondiente, pues en muchas ocasiones las normas recurren
a conceptos generales o conceptos indeterminados o bien se refiere a la

15 | Principio de Tipicidad también se regula en la modificacion de la LRIPAC, la Ley
40/2015 o LRISP en su articulo 27. Esta nueva publicaciéon no ha sido modificada con
respecto a la LRJPAC.

* GAMERO CASADO, E. y FERNANDEZ RAMOS, S., Manual Bdsico de Derecho
Administrativo, Tecnos, Madrid, 2014, pag. 831.
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vulneracion de deberes impuestos por otras normas no sancionadoras,
remitiéndose a esas normas para la integracion de las conductas tipificadas y no
consiguiendo con ello la concrecién de principios, como los de legalidad y
tipicidad, exigen para que “contribuyan a la mds correcta identificacion de las
conductas”, tal y como dispone el art. 129.3 de la LRIPAC.

La técnica de los conceptos juridicos indeterminados para la definicién de
infracciones administrativas es admitida por el Tribunal Constitucional —STC
62/1982— siempre que la concrecion de tales conceptos sea factible en virtud de
criterios légicos, técnicos o de experiencia, que permitan determinar con
suficiente grado de certeza las conductas que se sancionan —SSTC 11/1988,
207/1990, 133/1999-. La tipificaciéon debe tener una prediccién de los efectos
sancionadores con un grado de seguridad razonable —STS de 18 de julio de 2006-.
Por este motivo la utilizaciéon de algun concepto juridico indeterminado para la
tipificacion de la infraccidon exige una motivacion mas completa y perfilada del
acto donde se apliquen. Ahora bien, es incompatible con la seguridad juridica que
desprende el articulo 25.1 CE una graduacion ad hoc de la sancién, pues de esta
norma se establece la correspondencia entre la definicidn legal de los ilicitos y las
sanciones, dejando unos limites amplios al érgano sancionador.

Por otro lado, se plantea si es correcto que la norma infractora para determinar la
conducta tipica se remita a otra norma que establezca requisitos, condiciones,
deberes o prohibiciones —las normas sancionadoras en blanco—. Sobre esto la
jurisprudencia considera que si la remisidn normativa es determinada
suficientemente, es valida, no vulnerando de este modo la exigencia de lex certa.
Ahora bien, lo que la Ley no permite es una remisidon indeterminada o una
remisién genérica a unas normas poco delimitadas, a los reglamentos o a las
normas técnicas sin una previa determinacién de los elementos esenciales —STS
21 de diciembre de 2005-, pues la reserva de ley debe exigirse a una norma
sancionadora y no de aquella a la que se remite la cual no es calificada como
norma sancionadora. Asimismo, esto es prohibido por el propio articulo 25.1 CE
debido a que la Administraciéon no puede tipificar nuevas conductas ilicitas.
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Como se deduce del articulo 129 LRIPAC las infracciones administrativas suelen
clasificarse como leves, graves y muy graves™’. Tal clasificacidn es necesaria para
garantizar la seguridad juridica sobre la gravedad de la conducta. Pero no todas
las normas se encuentran dentro de esta clasificacion de infracciones, existen
disposiciones normativas que no califican las infracciones que contienen y
encomiendan esa tarea a la Administracién para la determinacién de su gravedad
en funcién de las circunstancias del supuesto —STC 166/2912—, estas leyes son
inconstitucionales por vulnerar los principios de taxatividad, de tipicidad y de
legalidad.

El principio de tipicidad exige que la Administracién sancionadora precise el tipo
infractor a la hora de dictar el acto por el que impone una sancion. Siendo
anulada la infraccién de tipificarse incorrectamente, sin que corresponda a los
tribunales buscar y aplicar un tipo sancionador alternativo —STC 297/2005, STS de
7 de marzo de 2011-.

También las sanciones que puedan imponerse a cada tipo de infraccién deben
estar predeterminadas por la Ley —art. 129.2 LRIPAC-. En tal norma, no solo rige
el principio de tipicidad, sino también un principio de taxatividad. El principio de
taxatividad supone que no tienen por qué estar determinada con precisién una
sancion para una infraccidén de forma exacta, pudiendo otorgar la propia ley unos
limites de discrecionalidad a la Administracién para graduar la sancién en funcion
de las circunstancias del supuesto en concreto. Lo que la ley limita mediante este
principio es que las sanciones tengan unos enunciados amplios o vagos,
dependiendo practicamente de decisiones arbitrarias del intérprete —SSTC,
14/1998, 113/2002, 210/2015-. De la misma manera que ocurre con el principio
de tipicidad en las infracciones, las disposiciones legales que vulneren el principio
de taxatividad son inconstitucionales —=SSTC 187 y 252/2006, 166/2012, 10/2015—.

Las sanciones administrativas mas caracteristicas son las multas o de caracter
pecuniario. Otro tipo de sanciones son las que se basan en la suspensién o la

7 En este precepto, que hace mencién al principio de tipicidad, se desarrolla la

clasificacion de infracciones expresamente: «Las infracciones administrativas se
clasificaran por la Ley en leves, graves y muy graves.»
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prohibicion definitiva o temporal de actividades o de derechos —como por
ejemplo la suspensién de la licencia de establecimientos recreativos, de vertidos
autorizados, de empleo y sueldo de los servidores publicos, del permiso de
conducir... —. Ni que decir tiene que las sanciones administrativas que impliquen
privacion de libertad estan prohibidas por la propia Constitucidn segun el articulo
25.3 y segun la disposicion del 131.1 LRJPAC -—relativo al principio de
proporcionalidad que veremos mas adelante—.

Prohibicién de analogia

Como ocurria en el ambito penal, el principio de tipicidad prohibe la aplicacidon
analégica de las normas sancionadoras administrativas, pudiéndose aplicar a las
conductas que reunan todos los elementos del tipo descrito. Por razones de
seguridad juridica lo viene afirmando la jurisprudencia —SSTC 75/1984, 229/2007,
SSTS de 11 de mayo, de 5 de junio de 1998, 20 de marzo de 2007—-. Sin embargo,
en algunas ocasiones puede ser complicado diferenciar si nos encontramos ante
un supuesto de aplicacidn analdgica o de interpretacién no restrictiva de la norma
sancionadora.

b) Garantia Formal: la reserva de ley

Este segundo alcance del principio de legalidad es muy problematico, en Derecho
Administrativo sancionador mas aun que en Derecho penal. En el ambito penal se
rige una reserva absoluta de ley orgdnica, en cambio en Derecho Administrativo
sancionador puede incluso colaborar el propio reglamento. La jurisprudencia lo
justifica aludiendo que la exigencia de reserva de ley no puede ser tan estricta
como en Derecho penal —=SSTC 77/1983, 87/1985, 2/1987—-.

Admitiéndose la colaboracion del reglamento se vulneraria si la regulacion
reglamentaria de infracciones y sanciones careciera de base legal o carente de
contenido material propio, sin haberse sometido a un precepto previo. Esto es,
gue se admite el reglamento pero no la readmisidon en blanco sin una previa
determinacién de los elementos esenciales en la ley. No es posible que el
reglamento cree tipos de infraccion que no han sido previstos en la ley. Esta
doctrina ha sido numerosas veces reiterada —SSTC 26/2002, 162/2008,
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135/2010,13/2013; SSTS de 11 de abril de 2003, 15 de marzo de 2011—-, ademas
de asumida por el propio legislador en el articulo 129.3 LRIPAC: “Las disposiciones
reglamentarias de desarrollo podrdn introducir especificaciones o graduaciones al
cuadro de las infracciones o sanciones establecidas legalmente que, sin constituir
nuevas infracciones o sanciones, ni alterar la naturaleza o limites de las que la Ley
contempla, contribuyan a la mds correcta identificacion de las conductas o a la
mds precisa determinacion de las sanciones correspondientes”. En conclusion, el
reglamento es subordinado a la ley.

Por otro lado, la tipificacidon de infracciones y sanciones por normas
reglamentarias preconstitucionales que no gocen de la cobertura juridica
necesaria segun la Constitucion, no seran aplicables. Esto se debe a que la reserva
de ley no puede aplicarse retroactivamente a un periodo de tiempo que no existia
esa garantia formal. Asi, la jurisprudencia, desde la STC 42/1987 —ya citada—
acogié un problema préctico importante, dado que en los afios ochenta una parte
importante del Derecho Administrativo estaba regulado en reglamentos de
diferente rango legal. Con posterioridad y gracias a la sustitucién de las leyes, la
mayoria de las disposiciones de nuestro Ordenamiento tienen cobertura legal
suficiente.

Pero esta Doctrina admite también excepciones como las relaciones de sujecién
especial, que hace que se flexibilice la exigencia de reserva de ley. Se debe tener
también una cobertura legal, pero la ley puede remitir al reglamento por
completo en cuanto a la graduacién de sanciones se refiere, como lo establecia la
STC 2/1987. Tal excepcidon es mas clara cuando se realiza por entidades que
ostentan autonomia para la regulacion de estas relaciones de sujecion especial —
como el caso de los Colegios Profesiones—. La jurisprudencia atribuye la facultad
disciplinaria que consiste en la tipificacion de las infracciones y en la
determinacién de las sanciones en el escenario colegial, y admite la validez de
esas normas sancionadoras establecidas en los estatutos asi como en los Codigos
Deontoldgicos.

Una cuestidon mas peculiar es la que plantea la tipificacion de infracciones y
sanciones por ordenanzas locales cuando no existe norma legal de remisién con
un contenido sancionador propio. A pesar de ello, la jurisprudencia del Tribunal
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Constitucional™® ha llevado a flexibilizar las consecuencias de la reserva de ley,
por la obligacién de respetar la autonomia local constitucionalmente garantizada
en materia de competencia en los entes locales, pero no excluirla por completo.
Por ello, los municipios y otros entes locales no pueden tipificar segln su criterio
infracciones y sanciones administrativas. Sin embargo aun no esta claro el alcance
de esa flexibilizacidn, con la modificacién de la LBRL introducida por la Ley
57/2003 de 16 de diciembre se han tipificado algunas infracciones y sanciones en
materias propias de las ordenanzas municipales, de caracter muy general. Esta
reforma también modificd el articulo 129.1 estableciendo la obligacién de que las
infracciones sean reguladas por una ley «sin perjuicio de lo dispuesto para la
administracion local en el titulo XI de la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de
las Bases del Régimen Local».

Ademas de esto, conviene puntualizar que en la nueva regulacién del principio de
legalidad establecido en el articulo 25 de la LRISP se establecen dos nuevos
epigrafes al compararlo con la Ley 30/1992:

«3. Las disposiciones de este Capitulo serdn extensivas al ejercicio
por las Administraciones Publicas de su potestad disciplinaria
respecto del personal a su servicio, cualquiera que sea la
naturaleza juridica de la relacion de empleo.

4. Las disposiciones de este capitulo no serdn de aplicacion al
ejercicio por las Administraciones Publicas de la potestad
sancionadora respecto de quienes estén vinculados a ellas por
relaciones reguladas por la legislacion de contratos del sector
publico o por la legislacion patrimonial de las Administraciones
Publicas.»

% SSTC 132/2001, 193/2003, 24/2005 que aducen a la necesidad de respetar la

autonomia local constitucionalmente garantizada en materia de competencia de los entes
locales. La misma tesis ha soportado el Tribunal Supremo SSTS de 29 de septiembre de
2003 y de 20 de diciembre de 2007.

156



Gabilex —
N° 5 J
Marzo 2016 .
Castilla-La Mancha

El punto tercero ha sido totalmente renovado dado que anteriormente establecia
que «Las disposiciones de este Titulo no son de aplicacion al ejercicio por las
Administraciones publicas de su potestad disciplinaria respecto del personal a su
servicio y de quienes estén vinculados a ellas por una relacion contractual», en
cambio ahora determina que estas disposiciones seran extensivas al ejercicio de la
potestad disciplinaria de las Administraciones publicas respecto al personal a su
servicio. El dltimo punto es una nueva incorporacion a la LRISP, especificando a
quien no se aplicard la potestad sancionadora de la administracién que seran
aquellos que estén relacionados con las Administraciones Publicas a través de
contratos del sector publico. Con la normativa administrativa del ano 1992
restringe el ejercicio de la potestad administrativa disciplinaria para aquellas
relaciones con la Administracion un tanto peculiares. Por el contrario, en la Ley
40/2015 concreta que relaciones con la Administracidén entran dentro del ejercicio
de esa potestad disciplinaria.

5. EL PRINCIPIO DE IRRETROACTIVIDAD

El principio de irretroactividad se regula de manera expresa en el articulo 9.3 CE:
«La Constitucion garantiza [..], la irretroactividad de las disposiciones
sancionadoras no favorables o restrictivas de derechos individuales». Se puede

presumir que también se manifiesta en el articulo 25.1 CE™°.

De forma mas breve pero dando un paso mas alld, en la LRJPAC, articulo 128
dedicado al principio de Irretroactividad, se establece que:

«1. Serdn de aplicacion las disposiciones sancionadoras vigentes
en el momento de producirse los hechos que constituyan
infraccion administrativa.

159 , . . .
Articulo 25.1 de la CE: «Nadie puede ser condenando o sancionado por acciones u

omisiones que en el momento de producirse no constituyan delito o falta o infraccion
administrativa, segun la legislacion vigente en aquel momento».
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2. Las disposiciones sancionadoras producirdn efecto retroactivo
en cuanto favorezcan al presunto infractor.»

El principio de irretroactividad se reconoce tanto en la Constitucién como en
normas posteriores de Derecho Administrativo, en cambio la mencién al principio
de retroactividad se explicita en la Ley 30/1992. La Constitucion, por tanto, no
recoge la aplicacién retroactiva de la norma mads favorable al infractor —STC
85/2006—, pero gracias a la reiterada Doctrina del Tribunal Supremo y a la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional =STS de 4 de junio de 1991*° y en el
mismo sentido las SSTC 29/2000 y 75/2002, entre otras— hace que esta
disposicion legal aplicable en materia penal también se transfiera al Derecho
Administrativo, recogiéndose finalmente en la LRIPAC en su articulo 128.2, —en
igual sentido el art. 4.1 del RPPS—.

A pesar de que en la LRIPAC no se especifica a qué elementos del derecho
sancionador debe ser aplicable la irretroactividad de las disposiciones
desfavorables y la retroactividad de las disposiciones favorables, poco a poco se
va combinando la Doctrina con la jurisprudencia del Tribunal Supremo: SSTS de 30
de junio de 2008, 4 de marzo de 2010 y 25 de mayo de 2012. En esta
jurisprudencia se detalla que la irretroactividad desfavorable y la retroactividad
favorable se refieren a las disposiciones que tipifican infracciones, sanciones y las
que regulan la prescripcidon, o incluso otros elementos como puede ser las
circunstancias modificativas de la responsabilidad o los criterios de graduacién de
las sanciones —SSTS de 25 de febrero y 4 de marzo de 2009—.

El homdlogo precepto en la nueva regulacién se encuentra en su articulo 26
LRISP, también referente al principio de irretroactividad. En esta modificacion se
reitera la anterior regulacién de la LRIPAC sobre la retroactividad de aquellas
normas favorables, pero también se concreta a qué disposiciones se refiere dicha
retroactividad favorable —art. 26.2 LRISP: «Las disposiciones sancionadoras

199 575 de 4 de junio de 1991, «cuando el art. 9.3 CE garantiza la irretroactividad de las

disposiciones sancionadoras, no favorables o restrictivas de derechos individuales, no estd
impidiendo la retroactividad de las disposiciones no sancionadoras y de mayor benignidad
para la realizacion de tales hechos».
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producirdn efecto retroactivo en cuanto favorezcan al presunto infractor o al
infractor, tanto en lo referido a la tipificacion de la infraccion como a la sanciény a
sus plazos de prescripcion, incluso respecto de las sanciones pendientes de
cumplimiento al entrar en vigor la nueva disposicion»—, mientras que en la antigua
regulacion no se hacia mencién a ello y es la jurisprudencia la encargada de
aclarar este asunto. Es evidente, por tanto, que el nuevo precepto incorpora una
mejora técnica normativa para la tipificaciéon de la infraccidn, de la sancién y de
sus plazos de prescripcidn, que son mds cortos que hace varios afios.

Es conveniente indicar que la retroactividad de la norma favorable no permite
revisar sanciones firmes que hayan podido ser plenamente ejecutadas, pero
segun la jurisprudencia si que puede ser aplicada para aquellas sentencias que
han sido dictadas pero aun no son firmes porque han sido recurridas —SSTS de 23
y 30 de enero de 2012-. Segun este criterio el articulo 73 LICA establece que «la
aplicacion retroactiva de la sentencia que anule una disposicion sancionadora de
cardcter general a los actos firmes que la hayan aplicado cuando ello supusiera la

exclusion o reduccion de las sanciones aun no ejecutadas completamente™®».

Distinto argumento es el de alguna corriente de doctrina jurisprudencial que
plantea si debe estar permitida la aplicacidn retroactiva de la norma que sea
desventajosa para el infractor, sin que se hubieran reformado las leyes que deban
ser aplicables. Esto no es licito, dado que la nueva interpretacion desfavorable de
ley no ha sido previsible en el momento que se cometieron los hechos, y asi se ha
declarado en numerosas sentencias —STJUE de 10 de julio de 2014, STS de 24 de
diciembre de 2009-.

11 SANCHEZ MORON, M., Derecho Administrativo, Parte General, Tecnos, Madrid, 2015,

pag. 705.
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6. EL PRINCIPIO DE RESPONSABILIDAD O CULPABILIDAD
a) El principio de culpabilidad «a titulo de simple inobservancia»

El principio de culpabilidad en el dambito penal no es aplicable como tal en el
ambito administrativo sancionador. La aplicacidon de la regla del Derecho penal
gue exige que haya dolo o imprudencia para que pueda imponerse una pena —art.
5 del Cédigo Penal- en el Derecho Administrativo sancionador no se ha aceptado
nunca, ya que, si atendemos a la naturaleza de las conductas constitutivas de
muchas infracciones y también por la dificultad practica de probar la culpabilidad
en las infracciones en masa —como las infracciones tributarias— muchas de las
infracciones cometidas carecerian de sancion, por este motivo el legislador ha
sido cauteloso al aplicarlo.

Segun la Doctrina la introduccién del principio de culpabilidad en el ambito
administrativo es bastante complejo, pues es un sector donde desde hace afios ha
predominado las clausulas de responsabilidad objetiva, por las cuales se imponian
sanciones exclusivamente en base a la acreditacién de los hechos infractores y su
imputaciéon a una persona determinada y con independencia del grado de
participacién del sujeto en tales hechos. Esto ha ocasionado dos posturas
contrapuestas entre si: responsabilidad objetiva y exigencia de culpabilidad -
responsabilidad subjetiva—.

Una primera corriente mantiene que el Ordenamiento no exige que la
determinacidon de las consecuencias sancionadoras se fundamenten en la
responsabilidad juridica derivada de la culpabilidad personal, siendo irrelevante
por tanto, la intencionalidad del infractor ya que no se requiere una conducta
dolosa sino simplemente irregular en la observancia de las normas. Por este
motivo, la tipologia de responsabilidad en este ambito del Derecho, es objetiva —
SSTS de 30 de enero y 22 de abril de 1985, 21 de octubre de 1983, 27 de abril de
1990-.

La segunda tendencia, por el contrario, se basa en la implantacién del principio de
culpabilidad o responsabilidad subjetiva, debido a que es considerada esencial
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para la existencia del ilicito administrativo. Asentandose, el principio penal de
culpabilidad en la jurisdiccion administrativa, porque estos principios penales son
aplicables y porque junto con la imputabilidad, la culpabilidad es una pieza basica
de cualquier sistema sancionador. Se requiere por tanto la comisién de actos
personales dolosos y culposos propios del sancionado — STC 76/1990 de 26 de
abril'®?, SSTS de 22 de febrero de 1992'%, 5 de junio de 1989'%*-.

Para esta segunda orientacién la responsabilidad objetiva no puede ser aplicable
en el Derecho Administrativo sancionador como lo han manifestado la STS de 9 de
julio de 1994 que cita que:

«La potestad sancionadora de la Administracion goza de la misma
naturaleza que la potestad penal, por lo que, en consecuencia, las
directrices estructurales del ilicito administrativo tienden también,
como en el ilicito penal, a conseguir la individualizacion de la
responsabilidad, vedando cualquier intento de construir una
responsabilidad objetiva o basada en la simple relacion con una
cosa; por consiguiente, en el dmbito de la responsabilidad
administrativa no basta con que la conducta sea antijuridica y
tipica, sino que también es necesario que sea culpable, esto es,
consecuencia de una accion u omision imputables a su autor por
malicia o imprudencia, negligencia o ignorancia inexcusable».

En el mismo sentido la STS de 12 de enero de 1996:

102 o715 76/1990 de 26 de abril de 1990, «que excluye la imposicion de sanciones por el

mero resultado y sin atender a la conducta negligente del contribuyente».

13 TS de 22 de febrero de 1992, «en todo acto sancionador se requiere, para ser
conforme a Derecho, que en la conducta del sujeto pasivo se den los elementos esenciales
para que sea sancionable, siendo uno de estos elementos, en aplicacion de la teoria del
delito, la culpabilidad dolosa o culposa desplegada por el sujeto que sea contraria a la
norma antijuridica».

14 5TS de 5 de junio de 1989, «dado el cardcter cuasi penal de la actividad administrativa
sancionadora uno de los elementos esenciales para la existencia de infraccion es la
culpabilidad del sancionado, culpabilidad apreciable en toda la extension de sus diversas
gradaciones, de dolo y clases de culpa».
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«Una decidida linea jurisprudencial viene rechazando en el dmbito
sancionador de la Administracion la responsabilidad objetiva,
exigiéndose la concurrencia de dolo o culpa, al sefialar que aun sin
reconocimiento explicito de la CE, el principio de culpabilidad
puede inferirse de los principios de legalidad y prohibicion del
exceso —art. 25 CE— o de las exigencias inherentes al Estado de
Derecho; por tanto, en el ilicito administrativo no puede
prescindirse del elemento subjetivo de la culpabilidad para
sustituirlo por un sistema de responsabilidad objetiva o sin culpa».

Este sector de la Doctrina establecia que esta contrariedad habia perdido parte de
su trascendencia porque el articulo 130.1 LRJPAC habia consagrado el principio de
culpabilidad en el ambito administrativo sancionador. Esto ha sido declarado por
la STS de 12 de diciembre de 1995, entre otras muchas:

«La jurisprudencia del Tribunal Supremo, en linea con la del
Tribunal Constitucional, ha establecido que la potestad
sancionadora de la Administracion, en tanto que manifestacion del
“ius puniendi” del Estado, se rige por los principios del Derecho
penal, siendo principio estructural bdsico el de culpabilidad,
incompatible con un régimen de responsabilidad objetiva, sin
culpa, encontrdndose esta exigencia expresamente determinada
en el art. 130.1 LRJIPAC, al establecer que “solo podrdn ser
sancionadas por hechos constitutivos de infraccion administrativa
las personas fisicas y juridicas que resulten responsables de los
mismos aun a titulo de simple inobservancia”».

De esta forma, el Tribunal Supremo y el Tribunal Constitucional —=STC 76/1990—
declaran que el principio de culpabilidad debe regir también en el ambito
administrativo, pues la sancién de la infraccion administrativa es una de las
manifestaciones del ius puniendi del Estado. Asimismo, resulta inadmisible un
régimen de responsabilidad objetiva, es decir, un principio de imputacion
Unicamente objetivo del hecho a una persona sin que intervenga ningln elemento
subjetivo. En este sentido, para que exista responsabilidad administrativa debe
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concurrir que la infraccién se haya cometido con dolo, o al menos, con culpa o
imprudencia.

Sin embargo esto no es lo que desprende del articulo 130.1 LRJPAC. Con la LRJIPAC
es la primera vez que se delimita el principio de culpabilidad en el ambito
sancionador pero lo regula de una forma muy ambigua, articulo 130.1: «Sdlo
podrdn ser sancionadas por hechos constitutivos de infraccion administrativa las
personas fisicas y juridicas que resulten responsables de los mismos aun a titulo de
simple inobservancia».

En este precepto legal no alude expresamente ni a la concurrencia de dolo ni de
culpa sino que utiliza el confuso término de «a titulo de simple inobservancia». De
esta manera, surge la duda si el legislador de 1992 quiso con esta expresion
referirse a la culpa, o si por el contrario buscé implantar la responsabilidad
objetiva.

Muchos autores y reiterada jurisprudencia, ante este debate descartaban que se
alojara en el articulo 130.1 una responsabilidad meramente objetiva. Sin embargo
y a tenor de la literalidad de la norma, considero que determina una
responsabilidad objetiva y no hace referencia, en un marco de responsabilidad
culposa, a la «culpa in vigilando» o deber de cuidado. Atendiendo expresamente a
esa literalidad de la expresidon «a titulo de simple inobservancia», no puede
entenderse que esta Ultima palabra se refiera al «deber de cuidado», es decir, no
se puede concebir que estas dos expresiones sean términos equivalentes porque
no lo son. Distinto es que dentro del contexto de la aplicacién de los principios
penales al ambito administrativo sancionador se deba considerar que esa
responsabilidad sea subjetiva dado que asi lo es en la jurisdiccion penal ya que los
titulos de imputacidn criminal se reducen al dolo y a la culpa. Por lo que si el
principio de culpabilidad se aplica por analogia al ambito administrativo
sancionador, el cual impone que los sujetos solo podran ser responsables a titulo
de dolo o de culpa tales requisitos también deberan ser exigidos en el ambito
administrativo. En este sentido, debe entenderse que la «simple inobservancia»
resultaria contraria al principio de culpabilidad. Por las razones indicadas, del
articulo 130.1 de la LRJPAC se desprende una responsabilidad objetiva a pesar de
la todos los argumentos en contra de la jurisprudencia y Doctrina.

163



«2 Gabilex

& J N° 5
Marzo 2016
Castilla-La Mancha

Esta regulacidn se modifica con la publicacion de la LRISP, en su disposicion 28.1
establece que: «Sdlo podrdn ser sancionadas por hechos constitutivos de
infraccion administrativa las personas fisicas y juridicas, asi como, cuando una Ley
les reconozca capacidad de obrar, los grupos de afectados, las uniones y entidades
sin personalidad juridica y los patrimonios independientes o auténomos, que
resulten responsables de los mismos a titulo de dolo o culpa». Con la introduccién
de esta novedad —en cuando a disposiciones legales establecidas se refiere
porque en el ambito jurisprudencial y doctrinal esta interpretacién siempre ha
sido de lo mds habitual- por fin se precisa que la responsabilidad en el dmbito
administrativo sancionador es subjetiva, estableciendo los requisitos necesarios
para que el sujeto infractor del ilicito administrativo sea responsable, «a titulo de
dolo o culpa».

b) Responsabilidad Civil derivada del ilicito administrativo

Como novedad también se introduce el apartado segundo del 130 de la LRJPAC
configurdndose la responsabilidad civil derivada de la comisién de un ilicito
administrativo. Este precepto contempla la compatibilidad de la responsabilidad
administrativa nacida de la comisiéon de una infraccién y la responsabilidad civil
derivada de la misma. Estos dos tipos de responsabilidad operan en planos
juridicos diferentes —administrativo y civil- como lo demuestra la STS de 20 de
diciembre de 1990 estableciendo que la indemnizacidn de los dafios patrimoniales
causados no exime al sujeto de responsabilidad, y en su caso, sera administrativa.

La tramitacién de las responsabilidades civil y administrativa puede realizarse de
forma conjunta o separada'®. Unicamente cuando tales responsabilidades se
generen al mismo tiempo podra extenderse el ejercicio de la potestad
sancionadora de la Administracion a la exigencia de la responsabilidad civil. Si la
responsabilidad civil no se genera al mismo tiempo, la responsabilidad civil seguird

1 Art. 22 de la RPPS establece la no exclusion de la existencia de las dos

responsabilidades cuando concurran a la vez, declarando en la resolucion del
procedimiento administrativo la restitucidén patrimonial o los dafios y perjuicios causados,
ademas de la correspondiente sancién administrativa.
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existiendo pero su requerimiento ya no tendrd porqué realizarse en un
procedimiento administrativo sancionador.

c) Responsabilidad solidaria y subsidiaria

Pese a lo citado en el articulo 130.3 LRJPAC admitiendo la responsabilidad
solidaria en relacién con las infracciones administrativas, la jurisprudencia ha
negado que pueda tener lugar en el derecho sancionador. Asi se expone la STS de
9 de julio de 1994'*° o la STS de 16 de mayo de 1995

Sin embargo, no parece que pueda descartarse la aplicacién de la responsabilidad
solidaria en esta materia, o al menos, en los dos supuestos a los que la norma se
refiere.

Si de la comision de la infraccion son responsables varias personas conjuntamente
todas ellas deberdn ser imputadas y sancionadas en el procedimiento
administrativo, respondiendo cada una de ellas solidariamente del cumplimiento
de la sancién impuesta — SSTS de 13 de julio de 1987 y 2 de enero de 1992-.
Asimismo tendrd la responsabilidad sancionadora el caracter de solidario, cuando
de la comisidn de una infraccién sea responsable un sujeto determinado pero
exista otra tercera persona que legalmente tenga el deber de haber prevenido la
infraccion cometida, en cuyo caso ambos responderan de la sancidon
solidariamente.

1%6 575 de 9 de julio de 1994, FJ 39, «La responsabilidad solidaria, como forma eficaz de

garantizar el cumplimiento de obligaciones contractuales o extracontractuales, no pueden
penetrar en el dmbito del Derecho sancionador, porque, de lo contrario, se derrumbaria el
fundamento del sistema punitivo, segun el cual cada uno responde de sus propios actos sin
que quepa, con el fin de una mds eficaz tutela de los interés publicos, establecer
responsabilidad alguna sancionable solidariamente por actos ajenos».

%7 5TS de 16 de mayo de 1995, «La imputabilidad solidaria no solo vulnera el principio de
legalidad, sino que contraviene el de responsabilidad personal sobre el que se asienta todo
el sistema punitivo, ya que nadie puede ser condenado o sancionado por actos que, bien a
titulo de dolo o de culpa le puedan ser directamente imputados».
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Cuando el derecho sancionador asi lo determine se podrd imponer la
responsabilidad por la comisién de una infraccidn, con caracter subsidiario en
lugar de solidario. Como se alude en el ultimo parrafo del articulo 130.3 LRJPAC la
solidaridad o la subsidiariedad se fijara en funcion del deber de prevencidn que en
cada caso realice el legislador. En la hipdtesis que la sancidn se declare subsidiaria,
la Administracién solo se podra dirigir al responsable subsidiario, en el caso de
gue se haya producido el incumplimiento de la sancién por el responsable
principal, lo que determina que este tipo de responsabilidad subsidiaria solo se
aplicard cuando la sancién sea dineraria

No obstante, existen causas que exculpan tal responsabilidad a los infractores,
como ocurre en Derecho penal. No cabe imponer una sancién cuando concurra
alguna causa de inimputabilidad como puede ser la fuerza mayor, el caso fortuito,
el estado de necesidad o la obediencia debida. También el error de hecho
invencible®® que se basa en una interpretacién razonable pero errénea del
precepto infringido. La aplicacién de tales eximentes de responsabilidad deben ser
apreciadas a tenor de las circunstancias de cada caso y teniendo en cuenta el
principio de buena fe. En todo caso, la Administracion debe razonar Ia
responsabilidad del infractor del ilicito, no pudiendo solamente afirmar que
existen causas que puedan conllevar esa culpabilidad —SSTS de 15 de octubre de
2009, 11 de marzo de 2010, 27 de marzo de 2010-.

7. EL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD

El principio de proporcionalidad debe ser observado por el legislador a la hora de
formular la relacién entre las infracciones y las sanciones, ya sea para clasificarlas
segln su gravedad o para concretar qué sancion le corresponde a cada modalidad
de infracciones, como dispone el art. 131.3 LRIPAC «se deberd guardar la debida
adecuacion entre la gravedad del hecho constitutivo de la infraccion y la sancion»
gue sea de aplicacidn. Si este principio no es aplicado a la hora de regular la

®® GAMERO CASADO, E. y FERNANDEZ RAMOS, S., Manual Bdsico de..., cit., pag. 833:

«Error invencible es aquel que el sujeto no habria superado aunque hubiere actuado con
toda la diligencia que le es exigible. En este caso se exime de responsabilidad al sujeto,
mientras que si el error es vencible actua de circunstancia atenuante.»
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relacién entre infracciones y sanciones determinara la inconstitucionalidad de la
ley sancionadora.

Esta proporcionalidad también ha de estar presente en el momento de aplicar la
sancién establecida, realizandose de forma gradual dentro de los margenes que
hayan sido determinados en el tipo legal. El articulo 131. 2 LRJPAC dispone que:
«El establecimiento de sanciones pecuniarias deberd prever que la comision de las
infracciones tipificadas no resulte mds beneficioso para el infractor que el
cumplimiento de las normas infringidas». Y en ningln caso, una sancion
administrativa podra implicar privaciéon de libertad segun el art. 131.1 LRJPAC,
como ya fue consagrado por el articulo 25.3 CE, la prohibicion de imponer
sanciones administrativas que, directa o indirectamente, implicasen privacion de
libertad.

La proporcionalidad que se difunde por el art. 131 LRJPAC se refiere
expresamente a la sancidn administrativa, por lo que no cabe cualquier otra
medida restrictiva distinta a la sancidon que pueda decretarse a lo largo de la
tramitacién del expediente administrativo, asi lo determind ya la STS de 18 de
julio de 1984 y posteriormente se establecié en los articulos 53.2'% y 96.2'° de la
LRJPAC.

La LRIPAC cita algunos criterios para la graduacién de la sancién a aplicar en la via
administrativa —como alude la STS de 30 de octubre de 2011

a) La existencia de intencionalidad o reiteracion.

b) La naturaleza de los perjuicios causados.

c) La reincidencia, por comision en el término de un afio de mds de una
infraccion de la misma naturaleza cuando asi haya sido declarado por
resolucion firme.

19 Art. 53.2 LRIPAC, «El contenido de los actos se ajustard a lo dispuesto por el

ordenamiento juridico y serd determinado y adecuado a los fines de aquéllos».
7% Art. 96.2 LRIPAC, «Si fueran varios los medios de ejecucién admisibles se elegird el
menos restrictivo de la libertad individual».
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La concrecién de estos principios no impide que sean los Unicos criterios a tener
en cuenta ya que algunas leyes sectoriales los fijan en sus regulaciones y la LRIPAC
admite la aplicacién de los mismos. Por este motivo en el nuevo Cddigo
administrativo, LRISP, determina que se considerardn especialmente dichos
criterios, pero nada impide que otros criterios para la graduacién de la sancidn
sean de aplicacion. Los criterios de graduacién de la sancién en la LRISP en su art.
29 son:

a) Elgrado de culpabilidad o la existencia de intencionalidad.

b) La continuidad o persistencia en la conducta infractora.

¢) La naturaleza de los perjuicios causados.

d) La reincidencia, por comision en el término de un afio de mds de una
infraccion de la misma naturaleza cuando asi haya sido declarado por
resolucidn firme en via administrativa.

Como se puede comprobar con esta nueva regulacidn la reiteracién ha
desaparecido. La reiteracidén de infracciones se puede definir como un agravante
para el infractor cuando comete diferentes acciones infractoras en distintos
ambitos —caza, trafico, tributario, etc.—, independientemente si estos dmbitos estd
o no relacionados entre si. Esto es, que la reiteracidén se aplicard como agravante
aunque las infracciones no tengan relacién entre ellas. No estad justificada la
aplicacion de esta agravante con motivo de la reiteracién de la infraccidn
administrativa dado que habran sido cometidas diferentes infracciones que nada
tienen que ver con la primera para que sea considerado reiteracién, operando en
ambitos administrativos distintos.

Distinto seria la figura de la reincidencia, la cual se mantiene en la LRISP. A través
de la reincidencia se aplica una sancidon mayor a aquel infractor que hay cometido
varias infracciones en un corto periodo de tiempo del mismo dmbito, por ejemplo
en el ambito de trafico.

Ademas se ha introducido un criterio nuevo de graduacion de la sancién en la
LRISP que se refiere a la «continuidad o persistencia en la conducta infractora»
teniéndose en cuenta si el infractor ha intentado cometer o ha cometido la
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conducta infractora con anterioridad y aplicarse en este sentido la sancidn
correspondiente.

Como novedad en la regulacién del principio de proporcionalidad se incluyen dos
nuevos apartados, 29.4, 5y 6 LRISP.

«4. Cuando lo justifique la debida adecuacion entre la sancion que
deba aplicarse con la gravedad del hecho constitutivo de la
infraccion y las circunstancias concurrentes, el drgano competente
para resolver podrd imponer la sancion en el grado inferior.

5. Cuando de la comision de una infraccion derive necesariamente
la comision de otra u otras, se deberd imponer unicamente la
sancion correspondiente a la infraccion mds grave cometida.

6. Serd sancionable, como infraccion continuada, la realizacion de
una pluralidad de acciones u omisiones que infrinjan el mismo o
semejantes preceptos administrativos, en ejecucion de un plan
preconcebido o aprovechando idéntica ocasion. »

En esta disposicion el érgano competente puede imponer la sancién en grado
inferior siempre que sea justificado atendiendo a la gravedad del hecho
constitutivo de la infraccion. En este sentido, también se ha de justificar,
motivando y exponiendo sus razones la sancién que se adopta para una
determinada infraccion.

En el punto quinto hace referencia a la sancidn aplicable cuando el infractor
comete varias infracciones las cuales dan lugar a concurso —real o ideal—, es decir,
gue la comisién de una infraccidn ha llevado a la comisién de otra distinta, solo se
debera imponer la sancidén de la infraccion mas grave que haya cometido.

En el precepto 29.6 LRJSP establece lo que se manifiesta como infraccién
continuada pudiéndose ser sancionada como tal.
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El principio de proporcionalidad se conoce como un limite a la discrecionalidad
administrativa dado que las leyes no determinan sanciones de cuantia fija, si no
gue existe un intervalo de opciones.

8. LA PRESCRIPCION DE LAS INFRACCIONES Y DE LAS SANCIONES

Con la regulacion del articulo 132 de la LRJPAC se introduce un novedoso
precepto general sobre los plazos generales de prescripcion del ejercicio de la
potestad sancionadora de la Administraciéon, de las infracciones y de las
sanciones administrativas. Con este precepto se pone fin a las criticas que se
manifestaron contra la regulacion del procedimiento sancionador contenida en la
derogada Ley de Procedimiento Administrativo de 1957. Tal ausencia, ligado al
silencio de la legislacion administrativa especial hizo que nos encontraramos con
una de las mas significativas lagunas del Derecho Administrativo. No obstante la
prescripcidon siempre ha operado en el Derecho sancionador de la administracion,
dandose por la jurisprudencia una respuesta positiva a la incorporacién de la

prescripcién en el ambito sancionador™’.

El articulo 132.1 LRIPAC establece que «Las infracciones y sanciones prescribirdn
segun lo dispuesto en las leyes que las establezcan» y de forma supletoria se

1 5TS de 7 de marzo de 1981, «el instituto de la prescripcion constituye un concepto

fundamental en el juego de las relaciones juridicas de todo orden, como uno de los cauces
principales para conseguir la necesaria seguridad juridica que la vida comunitaria exige, y
sus efectos alcanzan por tanto al dmbito del derecho penal y sancionadora [...], y en la que
por consiguiente ha de quedar comprendido también el Derecho Administrativo,
especialmente en su aspecto sancionador al no existir razones habiles en contrario y ello
aunque la institucion de que se trata no tenga una mencion expresa en la norma especifica
aplicada».

Como asi también la STS de 11 de abril de 1989, «el instituto de la prescripcion penal es
aplicable al Derecho Administrativo sancionador, y ello aunque la disposicion no tenga
norma expresa que la regule, pues la aplicacion de la prescripcion de las sanciones
administrativas se produce por la comun sujecion de ambos ordenes, penal y
administrativo, a idénticos principios de la actividad publica punitiva o sancionadora, que
impide aplicar al sancionado por una infraccion administrativa un trato peor que al
delincuente reservado el CP».
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activaran los plazos de prescripcion para infracciones y sanciones, los cuales
seran:

a) Plazo de las infracciones:
o muy graves: 3 afios
o graves: 2 afios
o leves: 6 meses

b) Plazo de las sanciones:
o muy graves: 3 afios
o graves: 2 aflos
o leves: 1afio

El computo del plazo comienza desde el dia en que la infraccién se hubiera
cometido. Por tanto la fecha inicial no es el dia que la Administracién tenga
conocimiento de ello sino cuando la infraccién hubiera sido cometida como se
establece en el articulo 132.2 LRJPAC. El principal problema que plantea la
aplicacion de este principio es la determinacién del «dies a quo» cuando la
Administracion no tenga constancia de la fecha exacta que se cometié la conducta
ilicita y como consecuencia, dificulta la delimitacién de la prescripcidén. Ante el
desconocimiento de la fecha de comision de la infraccion le correspondera al
infractor la carga de acreditar dicha fecha en el procedimiento ya iniciado, que
serd adoptada por la Administracién siempre que su certeza quede demostrada. Si
el presunto infractor no lograra demostrar el «dies a quo» la Unica fecha serd
aquella que la Administracidn tenga conocimiento de la comision del ilicito.

Sin embargo, esta regla puede plantear problemas sobre todo a la hora de
infracciones continuadas. La LRJPAC no da respuesta a esta cuestion, siendo en las
leyes sectoriales las que fijan que el plazo de inicio de las infracciones continuadas
gue comenzard a computarse a partir de la total consumacién de la conducta
constitutiva de infraccién, es decir, desde el cese completo de la infraccidn, por
ejemplo desde que concluya la realizacion de una obra ilegal o destinar a uso
distinto una vivienda de proteccién oficial. Este tipo de conductas se prolongan en
el tiempo y el plazo de prescripciéon comienza cuando el comportamiento infractor
finaliza, tal y como se establece en numerosa jurisprudencia —SSTS de 10 de
noviembre de 1999, 13 de marzo de 2002, 14 de septiembre de 2009, 16 de
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marzo de 2012-. En el caso de infracciones permanentes, la jurisprudencia
entiende que la infraccién se sigue cometiendo cualquiera que sea la fecha de
inicio, y por tanto no se inicia el plazo de prescripcién de la infraccién. Es decir,
tanto la infraccién continuada como la permanente han merecido un trato
igualitario en referencia a la determinacién del «dies a quo» de su prescripcion,
gue es el dia cuando finaliza definitivamente el comportamiento del infractor y se

elimina la situacion ilicita’’%.

Pero esta materia no se regula legalmente hasta la publicacién del nuevo articulo
30.2 de la LRISP, dedicado a la Prescripcién. El precepto dispone que —«E/l plazo
de prescripcion de las infracciones comenzard a contarse desde el dia en que la
infraccion se hubiera cometido. En el caso de infracciones continuadas o
permanentes, el plazo comenzard a correr desde que finalizé la conducta
infractora»—. Se establece, por tanto, que comenzarda a computarse el plazo de
prescripcidon para las infracciones continuadas o permanentes. En este sentido,
viene a confirmar lo ya aportado por la jurisprudencia en reiteradas sentencias
pero que en una primera regulacion administrativa —la LRIPAC— el legislador no lo
menciona.

En cuanto a la interrupcion del plazo de prescripcidon de las infracciones el art.
132.2 LRIPAC establece: «Interrumpird la prescripcion la iniciacion, con
conocimiento del interesado, del procedimiento sancionador, reanuddndose el
plazo de prescripcion si el expediente sancionador estuviera paralizado mds de un
mes por causa no imputable al presunto responsable». Por tanto, el inicio de las
informaciones previas o diligencias reservadas que pudieran practicarse
previamente, no interrumpe la prescripcion de la infraccion, previsto por el
articulo 12 RPPS y como ya habia declarado la jurisprudencia —SSTS de 20 de
diciembre de 1986, 26 de mayo de 1987-. No obstante, esto no es asi en todos los
ambitos —como en las infracciones tributarias y del orden social-, en estos
sectores materiales se establece que «la iniciacion de las actuaciones inspectoras

72 5TS de 2 de abril de 1996, «en las infracciones derivadas de una actividad continuada,

la fecha inicial del cémputo prescriptivo serd la de la finalizacion de la actividad o la del
ultimo acto con el que la infraccion se consuma». En el mismo sentido las SSTS de 9 de
febrero de 1983, 18 de febrero de 1985.
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conducente a la comprobacion de la infraccion tributaria, con conocimiento formal
del sujeto pasivo, comporta ya la interrupcion en el computo de los plazos de
prescripcion™”».

En este caso, si nos fijamos en la literalidad de la disposicidn legal, indica que
«reanuddndose el plazo de prescripcion», lo cual quiere decir, que debido a la
inactividad de la Administracién se reanudara el plazo de prescripcién. Se podria
aducir que existe una imprecisién técnica a la hora de relacionar el titulo del
articulo 132 LRIPAC —«prescripcion»—y la redaccién del articulo —«reanudar»—.

El plazo de prescripcidn consiste en que puede ser interrumpido en cualquier
momento mediante el ejercicio del derecho, si una vez practicado ese ejercicio del
derecho siguiese incumplido por parte del sujeto pasivo, comienza de nuevo el
plazo de prescripcion, pudiendo volver a ser interrumpido posteriormente. La
definiciéon del término «reanudar» segun la RAE'* es «Renovar o continuar el
trato, estudio, trabajo, conferencia, etc.», es decir, retomar lo que se habia
interrumpido. Ahora bien, si comparamos ambos términos existe una vaguedad
técnica porque se habla de plazos de preinscripciones, los cuales una vez
interrumpidos deben comenzar a contarse de nuevo, mientras que la redaccion
de la disposicion es contradictoria con este término dado que establece que se
debe reanudar el plazo, esto es, continuar el plazo donde se vio interrumpido.

En realidad, y atendiendo a la practica de la aplicacion de los plazos de
prescripcidn, éstos se computan en el articulo 132.2 de la LRJPAC como si fuesen
de caducidad —reanuddndose en el momento que quedd el plazo antes de la
interrupcién—, y no son plazos de prescripciéon como el titulo del referido articulo
menciona. Esta deficiencia técnica genera un error a la hora de aplicar dichos
plazos no sabiendo realmente si se trata de un plazo de prescripcién o de
caducidad —muy importante la diferencia entre ellos en el momento de
aplicacion—. La practica juridica da respuesta a esta cuestion: se trata de un plazo
de caducidad.

7> GAMERO CASADO, E. y FERNANDEZ RAMOS, S., Manual Bdsico de..., cit., pag. 835.

7% DICCIONARIO DE LA REAL ACADEMIA ESPARNOLA: http://dle.rae.es/?w=diccionario
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En este sentido, el articulo 30.2 de LRISP practicamente coincide en su redaccién
con el art. 132.2 LRIPAC pero con un matiz muy importante: «Interrumpird la
prescripcion la iniciacion, con conocimiento del interesado, de un procedimiento
administrativo de naturaleza sancionadora, reinicidndose el plazo de prescripcion
si el expediente sancionador estuviera paralizado durante mds de un mes por
causa no imputable al presunto responsable». Con la modificacidon se pasa de
«reanudar» a «reiniciar». La definicion de este verbo segun la RAE'’ es
«Recomenzar. Volver a comenzar», lo que significa que se subsana con el término
«reiniciar» la imprecision técnica a la que anteriormente nos hemos referido. El
articulo 30 de la Ley 40/2015 regula los plazos de prescripcion de las infracciones
y sanciones, sin embargo, en esta ocasién la redaccidn del precepto si qué esta
ligada de forma correcta al titulo del articulo 30.

El dltimo parrafo del art. 132.3 LRIPAC menciona la interrupcidon del plazo de
prescripcion de las sanciones: «Interrumpird la prescripcion la iniciacion, con
conocimiento del interesado, del procedimiento de ejecucion, volviendo a
transcurrir el plazo si aquél estd paralizado durante mds de un mes por causa no
imputable al infractor».

En esta ocasion el articulo 132.3 LRJPAC utiliza la expresién «volviendo a trascurrir
el plazo». Pero, éirealmente que quiere decir «volviendo a trascurrir el plazo»? éSe
refiere a un plazo de caducidad o un plazo de prescripciéon? En mi opinidn se trata
de un plazo de prescripcién, debido a que la frase «volviendo a trascurrir el
plazo» implica que se ha de reiniciar de nuevo el plazo. Esta vez, por tanto, el
plazo es de prescripcién.

Es algo paraddjico que en el mismo articulo —el 132 de la LRJPAC—, en su punto
segundo el plazo sea de caducidad y en el punto tercero el plazo que desarrolla
deba ser considerado de prescripcién, teniendo en cuenta que todo ello se
encuentra bajo la rubrica del mismo precepto, el cual se titula «Prescripcion».

En su articulo homdélogo la nueva regulacion, la LRISP, sefiala lo ya enumerado en
el articulo 132 de la Ley 30/1992, utilizando también la expresion «volviendo a

7> DICCIONARIO DE LA REAL ACADEMIA ESPARNOLA: http://dle.rae.es/?w=diccionario
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trascurrir el plazo», por lo que se trataria de un plazo de prescripcidn. En esta
ocasion, los plazos del articulo 30 de la LRISP si que coinciden con la
denominacion de su titulo, siendo plazos de prescripcién tanto para las
infracciones como las sanciones.

Ademads el articulo 132.3 determina que: «El plazo de prescripcion de las
sanciones comenzard a contarse desde el dia siguiente a aquel en que adquiera
firmeza la resolucion por la que se impone la sancion». Este plazo comienza a
contarse desde el dia siguiente al que adquiere firmeza la resolucién por la que se
dicta la sancién, firmeza en la via administrativa. De esta manera, si no se resuelve
expresamente el recurso de alzada se entiende desestimado por silencio
administrativo, y debe determinarse el «dies a quo» de la prescripcidén cuando
aquélla se adopte por este acto presunto. En cambio, si la decision del recurso es
expresa, el dia inicial del cdmputo es el siguiente al dia de notificacién.

La determinacion de la fecha final —del articulo 132.3 LRJPAC—, es fijada por la
Doctrina del Tribunal Supremo indicando que la prescripcién de la infraccién
termina en el momento que la Administracion dicta la resolucion administrativa,
ejerciendo de este modo su potestad sancionadora. No obstante, ante la
impugnacidn de sanciones unido a la demora de la administracién en la resolucidn
del recurso administrativo, dard lugar al silencio negativo -—resolucion
desestimatoria, segun el articulo 43.2 LRJPAC-y no tendra ya importancia para el
plazo de prescripcion de la infraccidn, pero si para el plazo de prescripcion de la
sancién.

Con la incorporaciéon del nuevo parrafo en el articulo 30 de la LRISP se resuelven
las cuestiones planteadas en este debate doctrinal: «En el caso de desestimacion
presunta del recurso de alzada interpuesto contra la resolucion por la que se
impone la sancion, el plazo de prescripcion de la sancion comenzard a contarse
desde el dia siguiente a aquel en que finalice el plazo legalmente previsto para la
resolucion de dicho recurso». Con esta nueva regla se fija el momento que se
comenzara a contar el computo de prescripcion de la sancidn, si el recurso de
alzada ha sido desestimado. Esta consolidacién normativa era necesaria debido a
las discrepancias notables entre los dos sectores doctrinales: la primera que el
silencio administrativo negativo conlleva el inicio del plazo de prescripcién de la
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sancion y la segunda que el silencio administrativo negativo no ganara firmeza y
no se iniciaria el computo.'’®

9. EL PRINCIPIO DE CONCURRENCIA DE SANCIONES. NON BIS IN IDEM

La regulacién normativa de las sanciones administrativas a dia de hoy es muy
imperfecta y como consecuencia de ello es frecuente que una misma conducta
estd tipificada como ilicita en diferentes textos legales a la vez, bien en una ley
administrativa y en el Cédigo Penal, o bien en varias leyes administrativas o en
distintos preceptos de una misma ley administrativa —concurrencia de delito penal
e infraccién administrativa o concurrencia de infracciones administrativas—.

En otras ocasiones puede ocurrir que una misma conducta se integre en dos o
mas disposiciones sancionadoras diferentes dado que una tiene un contenido mas
amplio que otra, o también puede suceder que una de las conductas tipificadas
presupone otra que también lo estd en otra norma distinta, el concurso ideal y
medial de sanciones respectivamente. Es decir, surge la duda cuando la infraccion
se comete de forma reiterada o continuada en el tiempo, cuestionando si se trata
de una o varias infracciones tipificadas.

La aplicacion estricta de las sanciones penales y administrativas a los hechos
infractores produciria la imposicién de varias sanciones por una Unica conducta a
un determinado sujeto, independientemente de si la conducta se ha realizado de
forma simple o continuada. Pero existe un principio general del Derecho, el
principio non bis in idem que prohibe imponer varias sanciones —ya sean penales
o administrativas, o varias administrativas— cuando concurran identidad de sujeto
infractor, hecho vy fundamento de las mismas. Este principio fue
constitucionalizado pues desde la STC 2/1981Y7 de 30 de enero, se encuentra

176 Referencia al Anexo nim. 1, Figura 2.

77 s1C 2/1981, de 30 de enero, FJ 49, «si bien no se encuentra recogido (el principio “non
bis in idem”) en los arts. 14 a 30 de la Constitucion, que reconocen los derechos y
libertades susceptibles de amparo (art. 53.2 de la Constitucion y art. 41 de la LOTC), no por
ello cabe silenciar que como entendieron los parlamentarios en la Comision de Asuntos
Constitucionales y Libertades Publicas del Congreso al prescindir de él en la redaccion del
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incluido en el precepto constitucional del 25.1 CE, inherente al principio de
legalidad.

Pero no solo el articulo 25.1 de la CE cubre el principio de non bis in idem, como
menciona la STS de 6 de mayo de 1987, deriva del precepto 10.2 CE al encontrarse
recogida en los Textos Internacionales sobre Derechos Humanos, o asimismo se
desprende del articulo 9.3 de la CE relativo a la seguridad juridica, como lo
manifiesta la STS de 26 de febrero de 1993, o incluso del principio de
proporcionalidad'’®. También podria encuadrarse este principio dentro del
articulo 24.2 CE dado que reconoce el derecho a no ser enjuiciado penalmente
mads de una vez por unos mismos hechos.

Posteriormente fue regulado en la LRJPAC, en su articulo 133: «No podrdn
sancionarse los hechos que hayan sido sancionados penal o administrativamente,
en los casos en que se aprecie identidad del sujeto, hecho y fundamento», que
recogiendo la Doctrina del Tribunal Constitucional establece que para la aplicacion
del principio de concurrencia de sanciones no solo es necesario que haya
coincidencia en el «sujeto» y «hecho» sino también en el «fundamento» de las
dos sanciones que debe ser el mismo, se debe apreciar y operar sobre esta triple
identidad'”® —identidad subjetiva, identidad de objeto e identidad de accién—. El
art. 133 de la LRJPAC consagra la imposibilidad de que la potestad sancionadora
de la Administracion pueda ejercerse sobre ilicitos que con anterioridad hubieran

art. 9 del Anteproyecto de Constitucion, va intimamente unido a los principios de legalidad
y tipicidad de las infracciones recogidos principalmente en el art. 25 de la Constitucion».
Esta Doctrina ha sido afianzada con las SSTC 77/1983, 159/1985, 66/1986, 94/1986,... asi
como por el TS: SSTS de 3 de junio de 1987, de 3 de abril de 1990, 18 de diciembre de
1991,... En el mismo sentido se ha pronunciado la Doctrina como Serrano Alberca, Muioz
Quiroga, Garrido Falla, Boix Reig.

78 sTC 154/1990 de 15 de octubre, FJ 39, «aplicada una determinada sancién a una
especifica infraccion, la reaccion punitiva ha quedado agotada. Dicha reaccion ha tenido
que estar en armonia con la accién delictiva, y la correspondiente condena ha de
considerarse como autosuficiente desde una perspectiva punitiva, por lo que aplicar otra
sancion en el mismo orden punitivo representaria la ruptura de esa proporcionalidad, [...]
una sancién desproporcionada respecto a la infraccion cometida».

17957 2/1981, de 30 de enero.

177



«2 Gabilex

& J N° 5
Marzo 2016
Castilla-La Mancha

sido objeto de una sancién o una pena, ya sea en el dambito penal o
administrativo. Sin embargo, en la practica esta regla presenta problemas.

a) Concurrencia de sancion penal y administrativa

Existe una preeminencia de la sancién penal con respecto a la sancion
administrativa. Seguin la STS de 23 de noviembre de 2005 no es licito tipificar
como infraccién administrativa una conducta ya tipificada como delito, siempre
gue concurra las tres identidades: sujeto, objeto y fundamento. En el supuesto
caso de que se hubiese iniciado ya un procedimiento administrativo sancionador,
debera suspenderse el expediente, como se establece en el articulo 5.1 del RPPS,
en espera del pronunciamiento judicial penal. El principio non bis in idem
desarrolla su eficacia «ex post», es decir, impide la nueva sancién cuando una
infraccion ha sido ya sancionada con anterioridad.

Sin embargo, la condena penal seria inviable si ya existe una resolucién
administrativa sancionadora —STC 177/1999- o de entenderse que la sancion
penal prevalece sobre la administrativa dejaria sin efecto la sanciéon
administrativa, o implicaria su anulacidn o revisidn. Esta situacion es habitual por
la rapidez en el procedimiento administrativo con respecto al procedimiento
penal. Para evitar este tipo de problemas, la legislacién vigente del principio non
bis in idem saca una dimensién procedimental que se basa en que iniciada una
instruccién penal, la Administracidon no puede ni continuar ni emitir resolucién del
expediente sancionador por los mismo hechos, con el mismo fundamento y
contra la misma persona —art. 7.1 RPPS—. Es conocida como una manifestacion
«ex ante», la cual elimina la posibilidad de que un mismo hecho ilicito pueda ser
enjuiciado a la misma vez por los drganos penales y los sancionadores
administrativos.

El principio non bis in idem acota el margen de esta potestad sancionadora al
prohibir que los érganos administrativos actien sobre un acto ilicito cuando el
mismo esté siendo conocido por la jurisdiccion penal o la jurisdiccion
administrativa sancionadora mostrandose proclives a la preferencia de la
Jurisdiccién penal, y por ende a la subordinaciéon de la Administracion e implica,
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por tanto, la paralizacién del procedimiento administrativo durante el proceso
penal.

Distinto seria si la sentencia penal es absolutoria. En este caso, es posible iniciar o
reanudar el procedimiento administrativo y determinar si es conveniente imponer
la sancién administrativa que corresponda. Es decir, la ausencia de
responsabilidad penal no conlleva la no responsabilidad administrativa. Pero hay
gue tener en cuenta que los hechos probados por el Juez penal son vinculantes al
procedimiento administrativo, debido a que, como bien afirma el Tribunal
Constitucional, unos determinados hechos no pueden existir o dejar de existir
para organos diferentes del Estado — SSTC 77/1983, STS de 23 de septiembre de
2013—-. En cambio, la Administracién no esta vinculada en cuanto a la valoracion
de los hechos que se hayan realizado en el ambito penal, pudiendo no coincidir.
Ahora bien, si la en la sentencia penal no han sido probados los hechos, la
Administracidn si podrd practicar las pruebas para probarlos posteriormente.

Se admitira una sancidn en la via administrativa si ya hay condena en la via penal,
cuando la sancidon administrativa por los mismos hechos tenga distinto
fundamento, es decir, cuando los bienes juridicos protegidos por la norma penal
sean distintos a los protegidos por la norma administrativa.

Es admisible constitucionalmente'® |a dualidad de sanciones en las relaciones de
sujecion especial. Las relaciones especiales de sujecidn son aquellas «que se
producen entre la Administracion y los administrados que se situan en una
posicion mds vinculada a su organizacion que el resto de los ciudadanos por
trabajar para ella, por realizarle obras encargadas, por prestar un servicio en su
nombre, por estar interno en alguno de sus centros penitenciarios»'®*. Esto sucede
con las sanciones disciplinarias a funcionarios siempre y cuando el fundamento de

%0 12 STC 2/1981, de 30 de enero, —continuada de una numerosa corriente

jurisprudencial preconstitucional SSTS de 13 de octubre de 1958, 21 de octubre de 1960, 3
de julio de 1965—, y como admite la como admite la STC 112/1990

81 GARBERI LLOBREGAT, J., El procedimiento Administrativo Sancionador, Tirant Lo
Blanch, Valencia, 1998, pag. 201-202.
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ambas sanciones no sea coincidente —por ejemplo en el caso de los funcionarios
publicos: a un agente de policia se le condena penalmente por conducir ebrio y se
le aparta del Cuerpo de policia—. La doble sancién se produce porque la infraccion
administrativa protege el buen funcionamiento de los servicios del orden interno
de la Administracion —SSTS de 13 de enero de 1998, 12 de marzo de 1999, 30 de
mayo y 28 de noviembre de 2000, 8 de marzo de 2002, 27 de febrero de 2009, 3
de noviembre de 2014—-. Ahora bien, la Unica causa que justifica la duplicidad
sancionadora en las relaciones especiales de sujecidn es la de la diversidad del
bien juridico protegido, «fundamento», entre las normas penales y las

disciplinarias™®.

En consecuencia, para que sea admisible la sancién disciplinaria impuesta por una
conducta ya sancionada penalmente es imprescindible que el interés
juridicamente protegido sea diferente y que la sancién sea proporcionada a esa
proteccion. La sola relacion de sujecién especial no es suficiente para la no
aplicacion del principio non bis in idem, ya que en algunas ocasiones las normas
penales y las administrativas tienen la misma finalidad.

b) Concurrencia de sanciones administrativas

Con la aplicacién del principio non bis in idem se excluye la imposicién de dos o
mas sanciones administrativas al cometer unos mismos hechos, mismo sujeto e
idéntico fundamento segun lo regula en articulo 5.1 RPPS, ademas de las SSTC
188/2005 y 189/2013.

82 975 de 23 de marzo de 1982, FJ 39, «las sanciones penales son compatibles con las

disciplinarias, puesto que responden a vulneraciones de ordenamientos diferentes y actuan
como reacciones sancionadoras en dmbitos diferenciados, que no pueden por ello,
justificar alegatos de sanciones reduplicadas, atentatorias al principio “non bis in idem”»;
o la STS de diciembre de 1991, «la duplicidad de sanciones en el dmbito de relaciones de
poder especial no vulnera el principio “non bis in idem” desde el momento en que el bien
juridico protegido en cada una de las relaciones de poder (general-delito y especial-
infraccion administrativa) es diferente».
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Los problemas que se crean por la concurrencia de varias sanciones
administrativas —a diferencia del epigrafe anterior que se solucionan con las
normas—, se solventan con la jurisprudencia'®® atendiendo a la aplicacién
analdgica de las normas penales. Esto no ha impedido que en RPPS se
introdujeran algunas disposiciones de caracter supletorio como es el articulo 5.2
pero con referencia exclusiva a los procedimientos sancionadores declarados por
la Administracién comunitaria. Expone que si durante la tramitacién de un
procedimiento sancionador la autoridad administrativa interna tiene
conocimiento de que esos mismos hechos estan siendo objeto de otro
procedimiento sancionador ante los Organos Comunitarios Europeos, podra
aplazar su decision hasta que dicte una resolucién firme. En este caso, si los
érganos europeos imponen una sancién, la Administracion interna deberd tenerla
en cuenta a efectos de graduar la misma para su imposicién. Esta disposicién legal
se considera incompleta porque no perfecciona la simultaneidad de dos
procedimientos administrativos ante &rganos distintos de la Administraciéon
espafiola.

Por estos multiples problemas que se plantean ante la tramitacién de dos
procedimientos sancionadores con identidad de sujeto, hecho y fundamento es
necesario indicar que uno de ellos sea suspendido temporalmente hasta la
resolucién del otro, y normalmente la suspensidon debera recaer sobre el iniciado
en fecha posterior.

Puede darse la situacidn de que a un mismo hecho se le aplican dos normas
sancionadoras por referir éstas de manera coincidente el supuesto de hecho, se
conoce como concurso ideal de dos normas sancionadoras. Se presenta un mismo
hecho tipificado en dos normas, una de ella mas general que engloba a la mas
especifica. En este caso, solo se aplicara una de las dos normas, bien segun el

8 g1C 94/1986, de 8 de julio, FJ 39, «el principio “non bis in idem” impone [...] la

prohibicion de que, por autoridades de un mismo orden y a través de procedimientos
distintos, se sancione repetidamente una misma conducta, por entrafiar esta posibilidad
una inadmisible reiteracion en el ejercicio del “ius puniendi” del Estado».

En igual sentido las SSTC 159/1985, 23/1986 y la STS de 18 de julio de 1984.
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criterio de especialidad o de competencia, escogiendo la norma que imponga una
sancidon mas elevada.

Puede producirse un concurso real de infracciones administrativas que es el caso
en que unos mismos hechos constituyen dos infracciones tipificadas
distintamente. O aquel en que una infraccion es el medio para la comision de
otra, conocido como concurso medial. Esta concurrencia de infracciones
administrativas puede dar lugar a sanciones diferentes siempre que se trate de
infracciones independientes, o bien a la aplicacion de la sancidn mas grave.

Si existe una infraccidon continuada o varias sucesivas en el tiempo se deberd
verificar si se tipifican en igual disposicion. A este efecto el articulo 4.6 RPPS
dispone que «serd sancionable como infraccion continuada la realizacion de una
pluralidad de acciones u omisiones que infrinjan el mismo o semejantes preceptos
administrativos, en ejecucion de un plan preconcebido o aprovechando idéntica
ocasion».

A pesar de las continuas manifestaciones de una normativa poco especifica, sobre
todo por la simultaneidad de dos procedimientos administrativos idénticos, la
modificacion de la LRJPAC no regula mucho mas. El nuevo precepto de la ley
40/2015, establece:

Articulo 30 de la LRJSP. Concurrencia de sanciones:

«1. No podrdn sancionarse los hechos que lo hayan sido penal o
administrativamente, en los casos en que se aprecie identidad del
sujeto, hecho y fundamento.

2. Cuando un drgano de la Unidn Europea hubiera impuesto una
sancion por los mismos hechos, y siempre que no concurra la
identidad de sujeto y fundamento, el drgano competente para
resolver deberd tenerla en cuenta a efectos de graduar la que, en
su caso, deba imponer, pudiendo minorarla, sin perjuicio de
declarar la comision de la infraccion. »
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El punto primero reiterara lo ya previsto en el articulo 133 de la LRIJPAC,
correspondiente al principio non bis in idem. No perfecciona tampoco nada con su
segundo apartado referido a la simultaneidad de dos procedimientos
administrativos, uno ante la Administracién Espafiola y otro ante Organos
Comunitarios, lo ya regulado en el articulo 5.2 del RPPS. Con esta nueva ley el
principio non bis in idem sigue estando lo incompleto que estaba antes en cuanto
a la dualidad de procedimientos administrativos sancionadores se refiere, y por
ende, se seguira aplicando la jurisprudencia y Doctrina para dar solucién a tal
simultaneidad.

10. EL PRINCIPIO DE ANTUURICIDAD

Todas las conductas tipificadas como infracciones deben ser siempre antijuridicas,
esto es, contrarias al Ordenamiento Juridico. Sin embargo, no todas las conductas
antijuridicas estan tipificadas, solo una parte de esas conductas antijuridicas han
sido tipificadas en las disposiciones legales, por ello se parte de la presuncion de
gue todas aquellas conductas tipicas son también antijuridicas.

No obstante, esta conclusidon presenta algunas excepciones como puede ser la
legitima defensa y el estado de necesidad justificante en el Cédigo Penal. En estas
ocasiones la conducta tipica y antijuridica, en un primer momento, estard
justificada, y por este motivo no sera antijuridica.

Un peculiar caso es cuando una conducta que aparentemente se ajusta a la accion
u omision tipificada en la normativa, no es considerada como antijuridica dado
gue constituye el ejercicio legitimo de un derecho fundamental y por ende no
puede ser objeto de sancién —SSTC 185/2003, 124/2005-. Por ejemplo, la
negativa a autoinculparse no puede ser considerada como una infraccion de falta
de colaboracién con la propia Administracion. En este mismo sentido, tampoco se
ha de sancionar la conducta de un particular que no permite el acceso a su
domicilio sin autorizacién judicial, dado que solo esta ejerciendo su derecho a la
inviolabilidad del domicilio =SSTSJ de Madrid de 31 de marzo de 2011-.
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11. CONCLUSIONES

Tras el estudio exhaustivo de los principios de la potestad sancionadora en el
ambito administrativo sancionador, concluimos que:

Tras un periodo preconstitucional de minima e insuficiente regulacidon sobre la
materia en el que la jurisprudencia traté de cubrir las lagunas del Derecho
Administrativo sancionador, se promulga la Constitucién y se asientan con ella los
principios bdsicos del Derecho Administrativo sancionador. La potestad
sancionadora de las Administraciones Publicas se concreta legalmente por
primera vez en dos preceptos de la Constitucion de 1978: arts. 25.1 y 24.2 CE. Su
ubicacién en la Carta Magna convierte a estos principios del Derecho penal en
Derechos Fundamentales.

El Tribunal Constitucional extiende estos principios constitucionales no solo a la
materia penal sino también al ambito sancionador administrativo por la identidad
de los mismos. Estos principios no pueden aplicarse integramente en los
procedimientos administrativos sancionadores, sino que deben ser aplicados con
los ajustes y matices que se requieran en este ambito. Por lo tanto, la Doctrinay la
jurisprudencia han contribuido decididamente a que los principios del Derecho
penal se apliquen al orden administrativo sancionador, pero con ciertos matices, y
en ambitos diferentes en los que también se ejerce el ius puniendi del Estado.

Esta identidad de principios punitivos entre el Derecho penal y el Derecho
sancionador Administrativo se impulsé por la jurisprudencia hasta que en 1992 se
aprueba la LRJPAC con el objetivo de unificar la Doctrina de la época codificdndola
en normas juridicas administrativas. Con esta misma finalidad se publica la LRJSP
consoliddndose en una Unica norma textos legales administrativos muy
relevantes. Tanto en la Ley 30/1992 como en la recientemente aprobada Ley
40/2015 se regulan los principios basicos del Derecho Administrativo sancionador
y concluiremos determinando las diferencias entre la LRIPAC y la LRJSP en cada
uno de ellos.
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El principio de legalidad se encuentra regulado en el articulo 25.1 CE y en el
articulo 127.1 LRIPAC, impone que, en ausencia de ley formal, la Administracion
no pueda sancionar. Su disposicion homdloga en la nueva regulacién se encuentra
en el articulo 25 de la LRISP. El significado del principio de legalidad no ha sido
modificado con respecto a la Ley 30/1992, asi como las reglas de atribucion de la
competencia a los érganos administrativos a la hora de ejercitar la potestad
sancionadora de la Administracién —art. 25.1 y 25.2 LRJSP—. En cambio, el epigrafe
tercero presenta una novedad sustancial y las disposiciones que se recogen en el
Capitulo |, referido a los principios de la potestad sancionadora, se extienden al
personal a su servicio. Debemos recordar aqui que hasta esta publicacion la Ley
30/92 estipulaba que no eran de aplicacion tales disposiciones para ese sector de
la Administracion. El ultimo apartado del precepto —art. 25.4 LRJSP—sirve para
delimitar a quién no se aplicard la potestad sancionadora de la administracidn. En
este sentido a diferencia de la Ley en vigor, la LRJISP concreta que los principios de
la potestad sancionadora habrdn de aplicarse, también, al ejercicio de la potestad
disciplinaria.

El principio de tipicidad se regula en el articulo 129 LRIPAC y en el 27 LRISP. El
concepto del principio de tipicidad se mantiene en la Ley 40/2015 y sigue anclado
en la exigencia de que las infracciones deben estar tipificadas en una ley para ser
consideradas como tal, al igual que la sancion administrativa que se deba imponer
como reaccién juridica frente a la contravencion de la norma.

El principio de irretroactividad se explicita en el articulo 9.3 CE y 128 LRIPAC, y en
la nueva ley se regula en el articulo 26 LRISP. Esta nueva regulacion reitera lo ya
dispuesto en la Ley 30/1992 estableciendo el principio de irretroactividad de las
disposiciones no favorables y el de retroactividad de las favorables. Asimismo y
como novedad, concreta el alcance de esa retroactividad favorable a todos los
elementos de la potestad sancionadora: infraccién, sancidn y prescripcion,
pudiéndose hablar entonces, de una mejora técnica.

El principio de responsabilidad o culpabilidad se recoge en el articulo 130 LRJPAC.
A pesar de que una numerosa Doctrina y jurisprudencia se habia pronunciado en
contra de la responsabilidad objetiva acuiada a titulo de «simple inobservancia»,
con la publicacién de la LRISP, en su disposicidn 28.1 establece la responsabilidad
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administrativa «a titulo de dolo o culpa» y exigiendo con ello que la
responsabilidad sea subjetiva.

La LRIPAC recoge el principio de proporcionalidad en el articulo 131, mientras que
en la Ley 40/2015 es regulado en el articulo 29. El principio de proporcionalidad
en los dos preceptos se basa en la debida adecuacion de los medios empleados a
los fines perseguidos en el ambito administrativo sancionador. Sin embargo, en el
art. 29.3 LRISP, referido a los criterios de graduacién de la sancién, se puede
apreciar que la «reiteracion» ha desaparecido, ademas de incluir la continuidad
de la conducta infractora como un elemento determinante para el cémputo del
plazo de prescripcion de las infracciones.

Como novedad también se incluyen dos apartados, el 29.4 y 5 LRISP, pudiéndose
imponer la sancion inferior en grado siempre que sea motivada y en funcidn de la
gravedad del hecho. Ante la comision de varias infracciones que dan lugar a
concurso solo se debera imponer la sancion de la infraccidn mas grave que haya
cometido. En el precepto 29.6 LRISP hace mencidn a las infracciones continuadas
y la sancién.

La prescripcion de las infracciones y de las sanciones se regula en el articulo 132
LRIPAC y posteriormente en el articulo 30 LRISP. Una novedad destacable en la
LRISP es que establece reglas para determinar cudndo comenzara a contarse el
plazo de las infracciones continuadas, que sera desde la finalizacion de Ia
conducta infractora. Tal plazo anteriormente se determinaba con las leyes
sectoriales o era fijado por la jurisprudencia.

En este principio existe otra importante modificacion en la prescripcion de las
infracciones —art. 132.2 LRJPAC y 30.2 LRISP—, se sustituye el término «reanudar»
por «reiniciar», de esta forma se pasa de un plazo de caducidad en la aplicacion
practica de los plazos, a un plazo de prescripcion, evitdndose de este modo la
discordancia, que todavia existe, entre la redaccién y el propio titulo del precepto.
Ocurre lo mismo en los articulos referentes a la prescripcidon de la sanciéon —arts.
132.3 LRJPAC y 30.3 LRISP—, la expresion «volviendo a trascurrir el plazo» se
considera como un plazo de prescripcidn en la practica. Las reglas que introduce
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el nuevo articulo 30 de la LRISP si que coinciden con la denominacién de su titulo,
siendo plazos de prescripcidon tanto para las infracciones como las sanciones.

La concurrencia de sanciones o el principio non bis in idem se regula en los
articulos 133 LRJPAC y 31 LRISP. Consiste en la prohibicidon de una doble sancion
por unos mismos hechos a un mismo responsable y siempre que guarden también
identidad de fundamento juridico. Ante la concurrencia de una sancién penal y
administrativa, se aplicard la sancion penal. En este aspecto la regulacién del
principio non bis in idem sigue estando incompleta al compararla con la LRIPAC, y
se seguird aplicando la Doctrina y jurisprudencia para dar solucién a la dualidad de
procedimientos administrativos sancionadores. La Unica novedad que se
introduce es el apartado segundo del articulo 31 LRISP referido a la simultaneidad
de dos procedimientos administrativos, uno ante la Administracién Espafnola y
otro ante Organos Comunitarios, ya regulado en el articulo 5.2 del RPPS.

El principio de antijuricidad no esta regulado ni en la LRJIPAC ni en la LRISP, sin
embargo siempre se ha encontrado muy ligado al principio de tipicidad. Por este
motivo, todas las conductas tipicas son antijuridicas, sin embargo no todas las
conductas antijuridicas estas tipificadas como infracciones.

Es importante destacar la separacién de los principios de la potestad
sancionadora -arts. 25 a 31 LRISP- de los principios del procedimiento
sancionador —arts. 55, 60, 61, 63, 64, 77, 85, 89, 90 LPACAP—, antes regulados
conjuntamente en la Ley 30/1992 y ahora disociados entre la Ley 39/2015 y la Ley
40/2015. Los principios del procedimiento sancionador son contemplados ahora
como especialidad del procedimiento administrativo comun, rompiéndose asi, la
regulacion conjunta anterior de ambos tipos de principios —Titulo IX de la Ley
30/1992-.

A mi juicio la potestad sancionadora de la Administraciéon no debe estar regulada
en dos textos normativos distintos, ni tampoco de forma fragmentaria y parcial.
Esta potestad, al igual que el sistema de responsabilidad de las Administraciones
Publicas, deberia haberse regulado en una sola disposicién normativa y de forma
completa y sistematica, esta solucidn contribuiria a dotar de una mayor seguridad
juridica en la aplicacién de este bloque normativo.
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En términos generales cabe decir que la Ley aprobada no regula muchos mads
aspectos de lo tratados en la LRJPAC. En este sentido, y en mi opinién, la norma
encaja bien en las previsiones constitucionales.

El esfuerzo de clarificacidén y sistematizacién que lleva a cabo la nueva ley es
innegable, sin embargo no hay que desatender las formas con las que se realiza
esa clarificacién. Una norma que pretende ser uno de los pilares del Derecho
Administrativo deberia ser fruto de un proceso legislativo mads reflexivo que
garantice una mayor participacion ciudadana en su elaboracién y un mayor
consenso en su aprobacidén, aspectos que pueden verse afectados por la urgencia
normativa de los dos ultimo meses.
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COMENTARIO A LA APLICACION DIRECTA DE LAS NUEVAS DIRECTIVAS
EUROPEAS CONTRATACION PUBLICA

D. Jerénimo Martinez Garcia
Secretario General del Ayuntamiento de Toledo

D2 Ana Isabel Elez Gomez
Técnico del Area de Contratacién Centralizada de la Consejeria de Hacienda y
Administraciones Publicas de la Junta de Comunidades de Castilla-La Mancha

Fecha de finalizacion del trabajo: Marzo 2016

APLICACION DIRECTA DE LAS NUEVAS DIRECTIVAS COMUNITARIAS EN MATERIA
DE CONTRATACION PUBLICA

La Unién Europea aprobd tres Directivas sobre contratacion publica:

— Directiva 2014/23/UE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de
febrero de 2014, relativa a la adjudicacion de contratos de concesion.

— Directiva 2014/24/UE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de
febrero de 2014, sobre contratacion publica, y por la que se deroga la Directiva
2004/18/CE.

— Directiva 2014/25/UE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de
febrero de 2014, relativa a la contratacién por entidades que operan en los
sectores del agua, la energia, los transportes y los servicios postales, y por la que
se deroga la Directiva 2004/17/CE.

Todas ellas aparecen publicadas en el DOUE de 28 de marzo de 2014 y deberan
transponerse antes del 18 de abril de 2016, sin perjuicio del mayor plazo que
conceden para la incorporacién del uso obligatorio de medios electrénicos en la
contratacién hasta el 18 de octubre de 2018, salvo para centrales de compra,
donde deberan estar operativas el 18 de abril de 2017.
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Se trata de tres Directivas materiales, en el sentido de que regulan la materia de la
contratacién publica bien con caracter general (Directiva 2014/24/UE), sobre
sectores especificos (Directiva 2014/25/UE) o sobre concesiones (Directiva
2014/23/UE).

El dia 18 de abril de 2016 concluird el plazo de trasposicidon del paquete de
Directivas de Contratacién que hasta la fecha no han sido traspuestas en nuestro
derecho interno.

Al margen de la responsabilidad en que pueda incurrir el Estado espafol, la
principal consecuencia es que, de conformidad con el principio del efecto directo
de las directivas comunitarias, una vez concluido su plazo de transposicion
diversos preceptos de dichas Directivas que serdn de aplicacion directa en
Espafna.

El efecto directo de las directivas comunitarias se traduce en la posibilidad que
tiene el juez nacional de aplicar de forma directa la normativa comunitaria cuando
esta no se ha traspuesto o su trasposicion se ha realizado de una forma
defectuosa, privando a la directiva de un efecto util.

No obstante, siguiendo la jurisprudencia del TJUE, la aplicacion del efecto directo
de un determinado precepto se realizard siempre que sea claro, preciso e
incondicionado. Ello obliga a revisar las Directivas de Contratacion para analizar
qué preceptos ostentan estos caracteres y, en consecuencia, son susceptibles de
aplicarse de manera directa, desplazando a la vigente normativa de contratos del
sector publico.

Esta cuestidn tiene ciertas matizaciones que conviene resaltar:

1. En primer lugar, el efecto directo no se aplica a todas las cuestiones derivadas
de las relaciones contractuales entre las entidades del sector publico y los
particulares ya que se reducen a aquellos sujetos que quedan incluidos dentro del
ambito de aplicacidn propio de las Directivas. En consecuencia, las Directivas no
tendran efecto directo en relaciéon con las entidades del sector publico que no
sean poderes adjudicadores.
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2. También respecto del dmbito de aplicacidén subjetivo hay diferencia ya que la
Directiva no sera directamente aplicable a aquellos contratos no directamente
incluidos en su dmbito de aplicacion.

3. lgualmente es importante sefialar que la aplicacidn del efecto directo tiene un
caracter exclusivamente vertical ascendente. Esto implica que los preceptos de la
directiva pueden ser invocados por los particulares para hacer valer un derecho
frente a la Administracion. No pueden ser alegados entre particulares (efecto
horizontal) o por la Administraciéon, de manera que pudiera ampararse en la
Directiva en perjuicio de particulares (efecto vertical descendente), amparando su
actuacién, por tanto, en su propio incumplimiento.

4. Por ultimo, es necesario poner de manifiesto que las Directivas de Contratacién
contemplan en buena medida todo el cuerpo jurisprudencial creado desde 2004
por el TIUE y que ya se estd aplicando en Espafia, pues ha sido posible incorporar
a través de distintas leyes determinados preceptos de las Directivas citadas en el
vigente Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico, aprobado
mediante Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre. Se trata de la
regulacion de la acreditacion por el empresario de su solvencia econdmica y
financiera (incorporada a través del Real Decreto-ley 10/2015, de 11 de
septiembre); la nueva regulacidon de las prohibiciones de contratar y la nueva
regulacion de la responsabilidad del concesionario, en linea con lo previsto en la
Directiva de Concesiones sobre la necesaria asuncién del riesgo operacional por
aquél (ambas cuestiones a través de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen
Juridico del Sector Publico), y la nueva regulacién de los contratos reservados a
centros especiales de empleo, empresas de insercién o que se ejecuten en el
marco de programas de empleo protegido (a través de la Ley 31/2015, de 9 de
septiembre, por la que se modifica y actualiza la normativa en materia de
autoempleo y se adoptan medidas de fomento y promocién del trabajo auténomo
y de la Economia Social); y fundamentalmente por los dérganos de recursos
contractuales, por lo que los cambios que se avecinan no seran tantos en la
practica.
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Y, sin embargo, dada la una situacién actual con un gobierno en funciones, el
pasado dia 17 de marzo en el BOE se recogid la publicacién de las
Recomendaciones que ha hecho la Junta Consultiva de Contratacién sobre la
transposicion de la Directiva. Dicha Recomendacidn cuenta, de acuerdo con su
propia naturaleza, con el caracter de no vinculante para los drganos de
contratacién —quiere ser una guia para una aplicacidon uniforme por parte de
todos los drganos de contratacion de los aspectos incluidos en la misma-.
Asimismo los Tribunales administrativos encargados de la resolucién del recurso
especial en materia de contratacion acordaron, en la IV reunidon de coordinacion
que tuvo lugar en Madrid el dia 24 de junio de 2015, elaborar un estudio sobre
los efectos juridicos de las nuevas Directivas de contratacién publica ante el
vencimiento estéril del plazo de transposicién. Dicha documento pretende
facilitar la interpretacién que la normativa aplicable a partir del 18 de abril de
2016 debera realizar cada uno de los Tribunales administrativos de recursos
contractuales en el ejercicio de sus funciones, a la luz de los principios antes
sefialados para determinar qué articulos de la Directiva pueden ser directamente
aplicados por los érganos de recursos contractuales -que también ostentan la
facultad de desplazar el derecho nacional-. Dicho documento fue aprobado en
reunién de Madrid el dia 1 de marzo de 2016.

Como quiera que la Directiva es uno de los instrumentos legislativos de los que
disponen las Instituciones de la Union Europea para aplicar las politicas europeas,
en el marco de las operaciones de armonizacién de las legislaciones nacionales. El
articulo 288 del Tratado de Funcionamiento de la UE-en adelante, TFUE-
establece que la Directiva es una disposicion de Derecho derivado de la Unidn
Europea, que obliga al Estado miembro destinatario en cuanto al resultado que
deba conseguirse, dejando a las autoridades nacionales la eleccion de la forma 'y
los medios necesarios para conseguirlo. Asi pues, al igual que el Reglamento y la
Decisidn, es vinculante para los Estados miembros destinatarios y lo es en todos
sus elementos; no pudiendo aplicarse de forma incompleta, selectiva o parcial.

Es por tanto, un acto juridico de contenido normativo que necesita para su

eficacia de incorporacion en los distintos ordenamientos juridicos nacionales en
un plazo establecido. Transcurrido este plazo, sin que se haya incorporado el
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contenido de las mismas —o si se incorporaran incorrectamente-, las
consecuencias juridicas son las siguientes:

- La Comisién puede pedir al TIUE que condene al Estado incumplidor; el
incumplimiento de la sentencia dictada con este motivo puede derivar en
una nueva condena que puede concluir en la imposicion de multas.

- En determinadas condiciones, el TJUE también concede a los particulares
la posibilidad de obtener una indemnizacién derivada de la incorrecta
transposicion o de una transposicién con retraso de una Directiva.

- Finalmente, la jurisprudencia del TJUE considera que, cumpliéndose
ciertos requisitos, la Directiva tiene un efecto directo, de modo que los
particulares pueden alegarla ante los jueces nacionales.

Esta ultima consecuencia es la mds relevante, y asi analizamos estos “ciertos
REQUISITOS”:

La institucién del efecto directo preserva la nota de primacia propia del
Ordenamiento juridico de la Unién Europea, y garantiza que el efecto util del
Derecho de la Unidn Europea, es decir, su funcionalidad, no se vea desvirtuado
por una eventual inejecucién de las Directivas por un Estado miembro, quedando
ademas reforzada la esfera juridica de los particulares beneficiarios del contenido
de la Directiva. Se trata de un criterio ampliamente consolidado en la
jurisprudencia del TJUE, tanto con cardcter general, como en expresa referencia a
las sucesivas Directivas de contratacion publica. En sintesis, y sin perjuicio de las
especificaciones que se expondran, el efecto directo implica que si una Directiva
no ha sido transpuesta en el plazo previsto para ello, o ha sido transpuesta
incorrectamente, sus preceptos que sean suficientemente precisos e
incondicionados como para permitir que un particular pueda invocarlos frente a
los poderes publicos son directamente aplicables con preferencia a cualquier
norma interna que la contradiga, efecto que vincula a todas las autoridades
administrativas y drganos jurisdiccionales del Estado.
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1. Ambito de aplicacidn.

El efecto directo de una Directiva afecta uUnicamente a los supuestos
comprendidos en el ambito de aplicacion de sus normas y con el alcance que éstas
fijen, porque ése es también el ambito del deber de transposicién incumplido que
lo fundamenta. En la Directiva de contratacién publica, dicho dmbito estd
definido, bdsicamente, en los apartados 1.1 y 1.4 del articulo 2 (definicién de
poder adjudicador), por lo que se refiere a las entidades que deben aplicar los
procedimientos en ella descritos, y en los apartados 1.5 a 1.9 del articulo 2 y el
articulo 4 por lo que se refiere a los contratos incluidos, debiendo distinguirse a su
vez los contratos integramente sujetos a la Directiva y los contratos, como los de
servicios sociales y otros servicios especificos, o los contratos subvencionados, a
los que solo les afectan algunas normas y principios generales. Por lo tanto, el
efecto directo no puede aplicarse a entidades del sector publico distintas de los
poderes adjudicadores, ni a la adjudicacion de contratos no incluidos en la
Directiva; en especial, tampoco puede aplicarse a los contratos de servicios
sociales y otros servicios especificos, mas allda de las disposiciones que hacen
referencia expresa a ellos. Todos estos supuestos excluidos del efecto directo
seguiran rigiéndose por la legislacién nacional vigente.

2. Incumplimiento del deber de transposicién

El incumplimiento del deber de transposicidn (o la transposicién incorrecta) es la
base del mecanismo del efecto directo, y parece practicamente seguro que el
supuesto se va a dar en el caso de la Directiva de contratos; no obstante, deben
sefialarse al respecto dos matices importantes:

- Aunque no vaya a entrar en vigor antes del final del plazo de transposicidon una
norma que incorpore la nueva Directiva, debe tenerse en cuenta que el TRLCSP
satisface ya en gran medida una buena parte del mandato de incorporacion de
esta Ultima; téngase en cuenta que el TRLCSP transpone la anterior Directiva
2004/18, cuyo contenido es muy similar al de su sucesora en muchos aspectos, y
qgue los aspectos novedosos de la Directiva de contratacién publica y de la
Directiva de concesiones son, en muchos casos, la positivizacién de Ia
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jurisprudencia del TJUE dictada con base en la Directiva 2004/18, la cual ya sirve
actualmente para matizar e interpretar el TRLCSP11.

- Un supuesto especial de la “pretransposicion” de la Directiva de contratacion
publica en el TRLCSP a la que se refiere la letra anterior incluye opciones
legislativas mas “exigentes” que las pedidas por la propia Directiva; esto sucede
cuando esta ultima permite una excepcidn a los principios generales del derecho
europeo de la contratacidn publica (especialmente, excepciones a la necesidad de
sujetar la adjudicaciéon de los contratos a procedimientos con publicidad vy
concurrencia) que el TRLCSP no recoge. Esta opcion legislativa de transposicion es
perfectamente valida, también en el caso de una norma anterior a la Directiva.

Consecuentemente, en estos supuestos, en los que el contenido de la nueva
Directiva esté ya incorporado por el TRLCSP no procede la aplicacién del efecto
directo, sino la del propio TRLCSP. Debe tenerse en cuenta también que el efecto
directo solo debe aplicarse cuando no sea posible la interpretacidon del derecho
nacional conforme al efecto util de la Directiva. La STJUE de 14 de julio de 1994,
Faccini Dori, asunto C-91/92, ya declaré que necesariamente se debe interpretar
la legislacion estatal existente con el referente de la (incumplida) Directiva
comunitaria.

3. Mandato claro, preciso e incondicionado.

El contenido del precepto de la directiva debe ser claro, preciso e incondicionado.
Carecen de este requisito los articulos cuyo contenido puede o no incorporarse en
virtud de una opcidn legislativa que debe tomar el Estado destinatario, o los que
se refieren a medidas legislativas que la Directiva apenas delimita o perfila pero
no especifica; por el contrario, los preceptos que establecen obligaciones
detalladas para los poderes adjudicadores cumplen esta condicién.

En general, y sin perjuicio de un analisis mas detallado, cumplen este requisito,
entre otras, las disposiciones sobre el ambito de aplicacion material y personal de
la Directiva y las relativas a los procedimientos aplicables a la adjudicacién de los
contratos sujetos a ella.

4. Prohibicidon del efecto directo vertical descendente
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El efecto directo de las Directivas de contratacidn publica es el denominado
“vertical ascendente”, lo que significa que lo pueden invocar validamente los
particulares (en especial, los operadores econdmicos) para hacer valer sus
intereses frente al Estado. Se excluye la posibilidad de que el efecto directo pueda
ser “horizontal” (invocado entre particulares) y, sobre todo, no cabe el efecto
directo “vertical descendente”, es decir, los poderes publicos no pueden
ampararse en una norma de la Directiva no transpuesta en perjuicio de los
particulares. En este sentido, la jurisprudencia del TIUE entiende que el caracter
obligatorio de la Directiva es el fundamento del efecto directo y dicho caracter
solo existe respecto del Estado destinario de la misma, por lo que es una norma
gue no puede crear, por si sola, obligaciones a cargo de un particular ni puede
alegarse contra él; se trata de “evitar que el Estado pueda sacar partido de su
incumplimiento del Derecho de la Unién”. A estos efectos, los poderes
adjudicadores deben considerarse como “Estado”.

Consecuentemente, los poderes adjudicadores no pueden acogerse al efecto
directo de los preceptos no traspuestos de la Directiva que les permiten, por
ejemplo, exceptuar de la licitacion con publicidad y concurrencia ciertos tipos de
contratos.

Por tanto, la consecuencia del efecto directo es la aplicacién del precepto de la
Directiva, desplazando cualquier norma nacional de sentido contrario. Y esta
consecuencia se impone también a los érganos de recursos contractuales, que
aunque son de naturaleza administrativa tienen reconocida jurisprudencialmente,
a los efectos de la posibilidad de plantear una cuestion prejudicial ante el TIUE, la
condicién de “dérgano jurisdiccional”. En este sentido resulta de interés la STJUE
de 2 de junio de 2005, Koppensteiner, asunto C-15/04, que impone a los érganos
encargados de la resolucidn del recurso especial la inaplicacion de las normas
nacionales que le impiden cumplir las obligaciones impuestas por las Directivas.
Obviamente, los érganos de contratacién deberdn aplicar estos criterios de
interpretacion para no iniciar procedimientos ni dictar actos contrarios al
ordenamiento juridico vigente.

Junto a este valor interpretativo de las Directivas de la Unidn Europea, no puede

“

desconocerse la existencia de lo que la doctrina ha denominado como “un
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derecho pretoriano” que vertebra el sistema. En una materia tan sensible y a la
vez tan cambiante, existe una importante “fuente de derecho”, ya que la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE) ha conformado
un soélido y coherente derecho pretoriano, que sirve de fuente interpretativa y
qgue limita aquellas opciones que puedan contravenir las reglas de la Unidn
Europea. De hecho, son, en la practica, una especie de codificacion, que dota de
coherencia y seguridad juridica al sistema. Asi, los conceptos “del Derecho de la
Unidn Europea deben ser interpretados de conformidad con la doctrina fijada por
el TJUE. Doctrina que debe ser conocida y respetada por los distintos intérpretes o
aplicadores de las reglas de la contratacion publica, lo que limita interpretaciones
o practicas exclusivamente nacionales.
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COMENTARIOS A LA SENTENCIA N2 574/2016 DE LA SALA DE
LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO DEL TRIBUNAL SUPREMO
(SECCION SEXTA) DE 14 DE MARZO DE 2016: FALTA DE
LEGITIMACION PASIVA DE GOOGLE SPAIN S.L EN
PROCEDIMIENTO DE TUTELA DE DERECHOS AL NO SER
RESPONSABLE DEL TRATAMIENTO DE DATOS PERSONALES

D. Roberto Mayor Gomez
Letrado de la Junta de Comunidades de Castilla-La Mancha

Fecha de finalizacién de trabajo: Marzo de 2016

|I. ANTECEDENTES

La Agencia Espafiola de Proteccién de Datos (en adelante AEPD) resolvié
numerosos procedimientos de tutela de derechos instados por ciudadanos contra
el buscador Google, relacionados con el denominado derecho al olvido,
concluyendo que la actuacion realizada infringia la normativa en materia de
proteccion de datos ya que se debid proceder a excluir determinada informacion
relativa a los reclamantes accesible a través de los buscadores e impedir su
captacién y reproduccion por su motor de busqueda.

En los fundamentos de derecho de las diferentes resoluciones dictadas por la
AEPD se consideraba que Google Inc. tenia designado a Google Spain, S.L como su
representante ubicado en territorio espafiol, conforme a lo exigido por el articulo
3.1. apartado c), segundo parrafo, del Real Decreto 1720/2007, de 21 de
diciembre, por el que se aprueba el Reglamento de desarrollo de la Ley Organica
15/1999, de 13 de diciembre, de proteccidon de datos de caracter personal (en
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adelante RLOPD) puesto que en el Registro General de Proteccién de Datos,
Google Inc. atribuye a Google Spain, S.L. la condicidn de oficina o dependencia
donde ejercitar los derechos regulados por la LOPD. De conformidad con los
anteriores razonamientos por la AEPD, estimando las reclamaciones interpuestas
por los interesados en procedimientos de tutela de derechos en materia de

proteccion, resolvia condenar a Google Spain S.L**.

Por la representacion procesal de Google Spain S.L se interpuso recurso
contencioso administrativo contra las resoluciones de la AEPD, y asi una de ellas,
en las que estimaba frente a ella la reclamacién de cancelacidn de datos en
relacién a las informaciones personales del reclamante que aparecian en el
buscador Google cuando introducia sus datos personales, dio origen al
procedimiento judicial ante la Audiencia Nacional, Sala de lo Contencioso-
Administrativo, sec. 12, S 29-12-2014, rec. 69/2012.

En el escrito de demanda, por el representante procesal de Google Spain S.L se
alegaba que esta sociedad mercantil no era la responsable del buscador Google y
tampoco podia entenderse que fuera la representante de Google Inc., con
domicilio social en California (EEUU), ya que se dedica solamente a la gestion de
la publicidad al ser un mero agente de los servicios publicitarios de Google Inc. Se
alegaba, por tanto, que Google Spain no tendria ninguna responsabilidad en los
servicios prestado por Google Inc. y tampoco ostentaria capacidad para intervenir
en la operativa del buscador ya que no tiene acceso a los servidores donde estan
alojados los blogs en los que aparecian los datos requeridos de cancelacién.

En definitiva, concluia que Google Spain y Google Inc. son sociedades
diferenciadas y que la propia AEPD habria incluso reconocido la legitimacion
pasiva de Google Inc. al dirigir el procedimiento frente a ella en otros expedientes
de tutela de derechos, resultando que la ahora recurrente nunca ha sido
representante de Google Inc. y ello a pesar de que la Agencia lo ha pretendido en
algunas ocasiones, por lo que de forma sistematica, a estos efectos, planteaba las
siguientes excepciones y exclusiones procesales:

18 A estos efectos pueden verse, entre otras, la resolucién de la AEPD n.2: R/02793/2011

(procedimiento n.2 TD/01226/2011), fundamento de derecho séptimo.
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- Falta de legitimacion de Google Spain S.L frente a la AEPD e inaplicabilidad de la
legislacién espaiiola.

- Google Spain S.L no es responsable del tratamiento de datos que realiza Google
Inc. ni es su representante a los efectos del presente procedimiento.

- No es aplicable el articulo 3.1.a) del RLOPD y ello pues el tratamiento de datos
no se realiza en Espafia.

- No es aplicable el articulo 3.1.c) del RLOPD puesto que el tratamiento no lo
realiza alguien situado fuera de la Unidn Europea que emplea medios ubicados
dentro de Espafia.

- La AEPD carece de competencia territorial para conocer de la actividad de la
sociedad americana Google Inc. y ello por aplicacién de lo que seiala el articulo
2.1 apartados a) y c) de la LOPD vy el articulo 3 del R.D. 1720/2002, por lo que la
aplicacién de dichos apartados es incompatible entre si y debe aplicarse uno u
otro.

- Las medidas que ordena la resolucién de la AEPD vulneran el derecho
internacional puesto que tendrian eficacia extraterritorial.

Por su parte, la Abogacia del Estado como representante procesal de la AEPD
mantuvo que Google Spain, S.L., en su calidad de representante legal en Espafia
de Google Inc., ostenta cierta capacidad organizativa para hacer llegar sus
resoluciones al departamento que pueda corresponder de la multinacional, como
lo demostraria el hecho de que en otros procedimientos de tutela de derechos y
de otra naturaleza, relativos al servicio de busqueda de Google, haya atendido los
requerimientos de la AEPD y presentado alegaciones™®. Igualmente, lo acreditaria
el hecho de que desde enero de 2005 figuren inscritos en el Registro General de
Proteccién de Datos dos ficheros con datos de cardcter personal de los que se
declardé responsable Google Inc., designando como oficina encargada para
atender las solicitudes de acceso, rectificacion, cancelacidn y oposicidn de los

8 Entre otros, en los siguientes procedimientos ante la AEPD: TD/00299/2007 (resolucién

de 9 de julio de 2007); TD/00463/2007 (resolucién de 9 de julio de 2007); TD/00814/2007
(resolucién de 7 de abril de 2008); TD/00387/2008 (resolucién de 3 de septiembre de
2008);TD/00420/2008 (resolucion de 29 de diciembre de 2008); TD/0444/2008
(resolucién de 4 de noviembre de 2008);TD/00569/2008 (resolucion de 24 de septiembre
de 2008); y TD/00580/2008 (resolucion de 29 de diciembre de 2008).
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afectados a Google Spain, S.L. Iguales consecuencias han de extraerse del hecho
de que desde noviembre de 2004 figuren inscritos en el Registro General de
Proteccién de Datos dos ficheros con datos de cardcter personal de los que se
declard responsable Google Ireland Limited, designando como oficina encargada
para atender las solicitudes de acceso, rectificacién, cancelacién y oposicién de los
afectados a Google Spain, S.L.

Pues bien, en el fundamento de derecho séptimo de la Sentencia de la Audiencia
Nacional Sala de lo Contencioso-Administrativo, sec. 12, S 29-12-2014, n?
74/2015, rec. 69/2012, Pte: José Guerrero Zaplana (EDJ 2014/281504) se analiza
especificamente la excepcién de la falta de legitimacién pasiva ad causam alegada
por Google Spain, S.L. en cuanto negacién de su condicidon de sujeto obligado o
responsable frente al derecho de oposicidn ejercitado, dada la concreta actividad
que desarrolla y su relacién con Google Inc.*®

En la sentencia judicial de la Audiencia Nacional se tienen en cuenta los
presupuestos ya fijados en los hechos probados de la trascendental Sentencia del
Tribunal de Justicia (UE) Gran Sala, S 13-5-2014, n® C-131/2012 (EDJ
2014/67782)", cuyo origen es precisamente un Auto de 27 de febrero de 2012

186 Hay que indicar que esta cuestion juridica fue ya abordada por los érganos judiciales

espafioles en la Sentencia de la Seccion 162 de la Audiencia Provincial de Barcelona de
17 de julio de 2014,recurso num. 411/2011, recaida en materia de intromisién en el
derecho a la intimidad personal y familiar, a la imagen y al honor, en la que se considerd
que Google Spain S.L ostentaba legitimacion pasiva y se la condend por vulnerar el
derecho del alli demandante a la proteccion de datos personales.

¥ En esta sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (apartado 43) se
sefialaban como hechos acreditados que:

“-Google Search se presta a nivel mundial a través del sitio de Internet
«www.google.com». En muchos paises existen versiones locales adaptadas al idioma
nacional. La version espafiola de Google Search se presta a través del sitio www.google.es,
dominio que tiene registrado desde el 16 de septiembre de 2003. Google Search es uno de
los motores de busqueda mds utilizados en Espaiia.

- Google Inc. (empresa matriz del grupo Google), con domicilio en los Estados Unidos,
gestiona Google Search.

- Google Search indexa pdginas Web de todo el mundo, incluyendo pdginas Web ubicadas
en Espafa. La informacion indexada por sus «arafias» o robots de indexacion, es decir,
programas informdticos utilizados para rastrear y realizar un barrido del contenido de
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pdginas Web de manera metddica y automatizada, se almacena temporalmente en
servidores cuyo Estado de ubicacion se desconoce, ya que este dato es secreto por razones
competitivas.

- Google Search no sdlo facilita el acceso a los contenidos alojados en las pdginas Web
indexadas, sino que también aprovecha esta actividad para incluir publicidad asociada a
los patrones de busqueda introducidos por los internautas, contratada, a cambio de un
precio, por las empresas que desean utilizar esta herramienta para ofrecer sus bienes o
servicios a éstos.

- El grupo Google utiliza una empresa filial, Google Spain, como agente promotor de venta
de los espacios publicitarios que se generan en el sitio de Internet «www.google.com».
Google Spain tiene personalidad juridica propia y domicilio social en Madrid, y fue creada
el 3 de septiembre de 2003. Dicha empresa dirige su actividad fundamentalmente a las
empresas radicadas en Espafia, actuando como agente comercial del grupo en dicho
Estado miembro. Tiene como objeto social promocionar, facilitar y procurar la venta de
productos y servicios de publicidad «on line» a través de Internet para terceros, asi como la
comercializacion de esta publicidad.

- Google Inc. designé a Google Spain como responsable del tratamiento en Espafia de dos
ficheros inscritos por Google Inc. ante la AEPD; el objeto de tales ficheros era almacenar
los datos de las personas relacionadas con los clientes de servicios publicitarios que en su
dia contrataron con Google Inc.".

La letra d) del articulo 2 de la Directiva 95/46/CE establece que se entenderd por
"responsable del tratamiento": la persona fisica o juridica, autoridad publica, servicio o
cualquier otro organismo que sélo o conjuntamente con otros determine los fines y los
medios del tratamiento de datos personales; en caso de que los fines y los medios del
tratamiento estén determinados por disposiciones legislativas o reglamentarias nacionales
o comunitarias, el responsable del tratamiento o los criterios especificos para su
nombramiento podrdn ser fijados por el Derecho nacional o comunitario. En el mismo
sentido, se pronuncia el articulo 5.1.q) del Reglamento de Proteccion de Datos. Por su
parte, el articulo 3.d) de la LOPD define como responsable del tratamiento a la "persona
fisica o juridica, de naturaleza publica o privada, u érgano administrativo, que decida
sobre la finalidad, contenido y uso del tratamiento".

También, a juicio de la Audiencia Nacional, de la citada sentencia del Tribunal de Justicia
de la Unidn Europea “se deduce de los apartados 55, 56 y 57 de la Sentencia de 13 de
mayo de 2014 del TJUE,Google Spain, S.L. es un establecimiento del responsable del
tratamiento de datos que se encuentra implicado en actividades relativas al tratamiento
de datos personales, en cuanto que estd destinado a la promocion y venta en Espafia de
los espacios publicitarios del motor de busqueda, que sirven para rentabilizar el servicio
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de la misma Sala en el que se planteaba una cuestién prejudicial ante el Tribunal
de Justicia de la Unién Europea, para considerar la responsabilidad de Google
Spain, S.L. en el tratamiento de datos personales llevado a cabo en el marco del
servicio de busqueda en internet ofrecido por Google Inc., gestor del motor de
busqueda, ya que “deriva de la unidad de negocio que conforman ambas
sociedades, en la que la actividad desempefiada por Google Spain, S.L. resulta
indispensable para el funcionamiento del motor de busqueda, pues de aquella
depende su rentabilidad. El concierto de ambas sociedades en la prestacion de tal
servicio a los internautas lo hace viable econdmicamente y posibilita su
subsistencia.

Careceria de Idégica alguna excluir a Google Spain, S.L. de cualquier
responsabilidad en el tratamiento de los datos personales que Illeva a cabo Google
Inc., tras afirmar que este tratamiento se sujeta al Derecho Comunitario
precisamente por haberse llevado a cabo en el marco de las actividades de su
establecimiento en Espafa, del que es titular Google Spain, S.L., y mds aun tras
aceptar la relevancia de su participacion en la actividad conjuntamente
desempefiada por ambas, en relacion con el funcionamiento del motor de
busqueda y el servicio que mediante el mismo se presta a los internautas, que
conlleva el tratamiento de datos personales que nos ocupa.

De no entenderse asi se veria menoscabado el efecto util de la Directiva 95/46/ CE
y la proteccion directa y completa de las libertades y de los derechos
fundamentales de las personas fisicas, en particular el derecho a la intimidad, en
lo que respecta al tratamiento de datos personales, que tiene por objeto
garantizar, tal y como se desprende de su articulo 1 y de su considerando 10
(véanse apartados 53, 58 y 66 st. TIUE).”

Ademas, se considera por la Audiencia Nacional que concurre otro elemento para
poder atribuir e imputar legitimacidn a Google Spain, y es la aplicacion de la
doctrina de los actos propios'®® puesto que Google Spain, S.L. habria venido

propuesto por el motor, ya que constituyen el medio para que el motor de busqueda en
cuestion sea econdmicamente rentable y dado que este motor es, al mismo tiempo, el
medio que permite realizar las mencionadas actividades”

%8 En cuanto a la doctrina de los actos propios, en la Sentencia de la Sala Primera de lo
Civil del Tribunal Supremo de 9 de marzo de 2012, recurso num. 576/2009 se declara
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actuando como si fuese responsable del tratamiento de datos, tanto en
procedimientos de tutela de derechos seguidos ante la AEPD, como en diversos

procedimientos judiciales™.

Finalmente, también se desestima la alegacién de Google Spain, S.L. de carecer de
los medios necesarios para cumplir por si misma la obligacidn impuesta por la
AEPD teniendo en cuenta que la unidad material y funcional que conforma con
Google Inc. conllevaria su responsabilidad en el cumplimiento de la obligacion,
trasladandola al gestor del motor de busqueda y contribuyendo asi a su
realizacion, dada la relevancia de su participacion en el funcionamiento del
servicio de busqueda en Internet que se ofrece a los internautas.

Por todo lo anterior, en la Sentencia de la Audiencia Nacional Sala de lo
Contencioso-Administrativo, sec. 12, S 29-12-2014, n2 74/2015, rec. 69/2012,
Pte: José Guerrero Zaplana (EDJ 2014/281504) se desestima el recurso
contencioso administrativo interpuesto por Google Spain, S.L, confirmando la
resolucién dictada por la AEPD.

La sociedad mercantil Google Spain, S.L., interpuso recurso de casacion contra la
anterior sentencia de la Sala de lo Contencioso Administrativo de la Audiencia
Nacional de fecha 29 de diciembre de 2014, que se tramitd ante la Sala de lo
Contencioso Administrativo (seccidon 62) del Tribunal Supremo en el recurso de
casacion nam. 1380/2015.

que: "tiene su fundamento en la proteccion de la confianza y en el principio de la buena fe,
que impone un deber de coherencia y limita la libertad de actuacion cuando se han creado
expectativas razonables.

Los presupuestos esenciales fijados por esta teoria aluden a que los actos propios sean
inequivocos, en el sentido de crear, definir, fijar, modificar, extinguir o esclarecer, sin
ninguna duda, una determinada situacion juridica afectarte a su autor, y, ademds, exista
una incompatibilidad entre la conducta anterior y la pretension actual, segun la manera
que, de buena fe, hubiera de atribuirse a aquélla (SSTS 1 de julio y 28 de diciembre 2011,
31 de enero 2012 )...".

189 Véanse, entre otras, la Sentencia de la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo, de 3 de
abril de 2012, recurso nim. 2.037/2008; Sentencia de la Sala de lo Civil del Tribunal
Supremo, de 15 de enero de 2014, recurso nim. 897/2010.
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ILANALISIS DE LA SENTENCIA DE LA SALA DE LO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO DEL TRIBUNAL SUPREMO DE 14 DE MARZO DE 2016

Como se indica en los antecedentes de hecho de la STS de 14 de marzo de 2016,
por la sociedad mercantil Google Spain, S.L. se articulan siete motivos de casacién
contra la sentencia judicial de la Audiencia Nacional, si bien a los efectos del
presente comentario resultan relevantes los motivos segundo, tercero y cuarto:

- En el motivo segundo se alega la infraccion del articulo 2.d) de la Directiva
95/46/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 24 de octubre de 1995, y de
los articulos 3.d), 6.4y 16 LOPD, asi como de los correlativos articulos 32.3 y 35.1
RLOPD por considerar que la sentencia impugnada atribuye a la recurrente la
condicidn de corresponsable a pesar de que constaria acreditado en autos que la
recurrente no determina nilos fines ni los medios del tratamiento de datos.

- En el motivo tercero se denuncia infraccién de jurisprudencia sobre la doctrina
de los actos propios ya que la sentencia fundamenta la corresponsabilidad de la
actora en una serie de indicios, con base en los cuales y apelando a la doctrina de
los actos propios declara que la recurrente ha reconocido su condicion de
responsable en el tratamiento de datos gestionados por Google Inc. por actuar
como tal frente a terceros.

- En el motivo cuarto se funda en la infracciéon del articulo 24 CE y de la
jurisprudencia que cita sobre la valoracién de los hechos tenidos en cuenta,
habiendo contrariado la sentencia las reglas de la sana critica en la apreciacién de
la prueba en relacién con la atribucidn a la recurrente de responsabilidad en el
tratamiento de datos que solo corresponde a la sociedad Google Inc.

La relacidn intrinseca y directa entre los motivos de casacién anteriormente
trascritos provoca que la Sala Tercera del Tribunal Supremo examine

conjuntamente los mismos en la sentencia judicial.

Se establece como presupuesto juridico esencial para la resolucién de la
controversia judicial, conforme a la normativa comunitaria y nacional en materia
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de proteccién de datos* y la jurisprudencia del TIUE™, que es el responsable del

tratamiento a quien le corresponde garantizar que el tratamiento de los datos

190 , . . . . . .2 .
En el ambito de la normativa comunitaria en materia de proteccién de datos, el articulo

6.2 de la Directiva 95/46/CE establece que: “corresponderd a los responsables del
tratamiento garantizar el cumplimiento de lo dispuesto en el apartado 1”. (en el apartado
1 se fijan los principios relativos a la calidad de los datos: tratados de manera leal y licita;
con fines determinados, explicitos y legitimos; adecuados, pertinentes y no excesivos;
exactos y, cuando sea necesario, actualizados; conservados durante un periodo no
superior al necesario).

Por su parte, el articulo 12 de la citada Directiva declara que: “Los Estados miembros
garantizarén a todos los interesados el derecho de obtener del responsable del
tratamiento:

[..]

b) en su caso, la rectificacion, la supresion o el bloqueo de los datos cuyo tratamiento no
se ajuste a las disposiciones de la presente Directiva, en particular a causa del cardcter
incompleto o inexacto de los datos;”

También el articulo 14, relativo al “Derecho de oposicion del interesado” dispone que:
“Los Estados miembros reconocerdn al interesado el derecho a:

a) oponerse, al menos en los casos contemplados en las letras e) y f) del articulo 7, en
cualquier momento y por razones legitimas propias de su situacion particular, a que los
datos que le conciernan sean objeto de tratamiento, salvo cuando la legislacion nacional
disponga otra cosa.

En caso de oposicion justificada, el tratamiento que efectue el responsable no podrd
referirse ya a esos datos;”

El articulo 23 se refiere al derecho de toda persona que sufra un perjuicio como
consecuencia de un tratamiento ilicito o de una accién incompatible con las disposiciones
nacionale adoptadas en aplicacion de la presente Directiva, a obtener del responsable del
tratamiento la reparacion del perjuicio sufrido.

En el mismo sentido se expresa la normativa estatal en materia de proteccién de datos, y
asi cabe indicar los siguientes preceptos:

El articulo 6.4 LOPD dispone que “En los casos en los que no sea necesario el
consentimiento del afectado para el tratamiento de los datos de cardcter personal, y
siempre que una ley no disponga lo contrario, éste podrd oponerse a su tratamiento
cuando existan motivos fundados y legitimos relativos a una concreta situacion personal.
En tal supuesto, el responsable del fichero excluira del tratamiento los datos relativos al
afectado.”
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personales se ajusta a los principios y condiciones de la normativa reguladora en
materia de proteccién de datos, y por tanto asumir las correspondientes
obligaciones al respecto frente al interesado/a, titular de los datos personales,
esto es el cumplimiento de las obligaciones que se derivan de los derechos de
oposicion, cancelacion y rectificacion.

En el articulo 9 LOPD se atribuye el responsable del fichero y, en su caso, el encargado del
tratamiento, la obligacidn de adoptar las medidas necesarias para garantizar la seguridad
de los datos de cardacter personal.

Por su parte, el articulo 16 LOPD se establece la obligacién del responsable del
tratamiento de hacer efectivo el derecho de rectificacion o cancelacién del interesado. Y el
art. 19 reconoce el derecho de los interesados a ser indemnizados por los dafios sufridos a
consecuencia del incumplimiento de lo dispuesto en la presente Ley por el responsable o
el encargado del tratamiento.

En cuanto a los procedimientos para ejercitar los derechos de oposicidn, acceso,
rectificacidon y cancelacién, la LOPD remite al desarrollo reglamentario, disponiendo el
articulo 25 RLOPD que el ejercicio de tales derechos deberd llevarse a cabo mediante
comunicacion dirigida al responsable del fichero, con el que se sigue el procedimiento
correspondiente, hasta el punto que, segun el articulo 26 RLOPD, incluso en el caso de
que los afectados ejerciten sus derechos ante un encargado del tratamiento, este
encargado debera dar traslado de la solicitud al responsable, a fin de que se resuelva por
el mismo, dejando claro con todo ello que la legitimacidn pasiva en estos procedimientos
administrativos viene atribuida al responsable del tratamiento.

%1 En |a Sentencia del Tribunal de Justicia (UE) Gran Sala, S 13-5-2014, n2 C-131/2012
(EDJ 2014/67782) se declara que: “A tenor de este articulo 6 y sin perjuicio de las
disposiciones especificas que los Estados miembros puedan establecer para el tratamiento
con fines historicos, estadisticos o cientificos, incumbe al responsable del tratamiento
garantizar que los datos personales sean «tratados de manera leal y licita», que sean
«recogidos con fines determinados, explicitos y legitimos, y no sean tratados
posteriormente de manera incompatible con dichos fines», que sean «adecuados,
pertinentes y no excesivos con relacion a los fines para los que se recaben y para los que
se traten posteriormente», que sean «exactos y, cuando sea necesario, actualizados», y,
por ultimo, que sean «conservados en una forma que permita la identificacion de los
interesados durante un periodo no superior al necesario para los fines para los que fueron
recogidos o para los que se traten ulteriormente». En este marco, el mencionado
responsable debe adoptar todas las medidas razonables para que los datos que no
responden a los requisitos de esta disposicion sean suprimidos o rectificados.”
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Una vez indicado lo anterior, la sentencia judicial se adentra en la verdadera
cuestion nuclear para dar respuesta a las alegaciones de la parte recurrente en los
concretos aspectos expuestos en los motivos segundo, tercero y cuarto,
consistente en fijar y determinar el responsable del tratamiento de datos objeto
de litigio y, en particular, si la recurrente, Google Spain S.L, en cuanto
establecimiento en Espafia de la sociedad Google Inc., con sede en los Estados
Unidos, es o no corresponsable en el tratamiento de datos que esta ultima
gestiona a través de su motor de busqueda en Internet.

Para ello resultaba necesario, en primer término, definir la figura del responsable
del tratamiento'” que estd condicionado y delimitado por la efectiva

92 En el derecho comunitario el articulo 2 de la Directiva 95/46/CE, del Parlamento

Europeo y del Consejo de 24 de octubre de 1995 relativa a la proteccion de las personas
fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales y a la libre circulacion de
estos datos, define en la letra d) al "responsable del tratamiento"” como “la persona fisica
o juridica, autoridad publica, servicio o cualquier otro organismo que sdlo o conjuntamente
con otros determine los fines y los medios del tratamiento de datos personales; en caso de
que los fines y los medios del tratamiento estén determinados por disposiciones
legislativas o reglamentarias nacionales o comunitarias, el responsable del tratamiento o
los criterios especificos para su nombramiento podrdn ser fijados por el Derecho nacional
o0 comunitario”.

En el dmbito nacional, el articulo 3.d) LOPD define lo que ha de entenderse por
“responsable del fichero o tratamiento” a los efectos de la misma como la “persona fisica o
juridica, de naturaleza publica o privada, u drgano administrativo, que decida sobre la
finalidad, contenido y uso del tratamiento”.

El Dictamen 1/2010, sobre los conceptos de «responsable del tratamiento» y
«encargado del tratamiento» adoptado el 16 de febrero de 2010 por el (Grupo de
Trabajo del articulo 29 de la Directiva 95/46/ CE (GT29), dice en relacién con el concepto
de responsable del tratamiento lo siguiente: “El concepto de responsable del tratamiento
es auténomo, en el sentido de que debe interpretarse fundamentalmente con arreglo a la
legislacion comunitaria de proteccion de datos, y funcional, en el sentido de que su
objetivo es asignar responsabilidades en funcién de la capacidad de influencia de hecho, y,
por consiguiente, se basa en un andlisis de los hechos mds que en un andlisis formall...]”.

La definicion de la Directiva consta de tres componentes fundamentales: el aspecto
personal («la persona fisica o juridica, autoridad publica, servicio o cualquier otro
organismo»); la posibilidad de un control plural («que solo o conjuntamente con otros»);
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participacién en la determinacion de los fines y medios del tratamiento, es decir
qgue la identificacion del responsable del tratamiento exige una valoracién factica
acerca de su efectiva intervencién en esos concretos aspectos de fijacién de fines
y medios del tratamiento, para lo cual es preciso establecer, en primer lugar, cual
es la actividad de tratamiento de que se trata lo que en el caso que nos ocupa ya
estaba precisamente analizado en la Sentencia del Tribunal de Justicia (UE) Gran
Sala, S 13-5-2014, n? C-131/2012 (EDJ 2014/67782) al resolver la cuestién

prejudicial planteada®®.

los elementos esenciales para distinguir al responsable del tratamiento de otros agentes
(«determine los fines y los medios del tratamiento de datos personales»)...

En relacidén con la determinacion de los fines y los medios se sefiala que "el hecho de
determinar los «fines» del tratamiento trae consigo la consideracion de responsable del
tratamiento (de facto). En cambio, la determinacion de los «medios» del procesamiento
puede ser delegada por el responsable del tratamiento en la medida en que se trate de
cuestiones técnicas u organizativas. Sin embargo, las cuestiones de fondo que sean
esenciales a efectos de la legitimidad del tratamiento como los datos que deban tratarse,
la duracion de su conservacion, el acceso, etc.- deben ser determinadas por el responsable
del tratamiento".

193 Asi, en la citada sentencia del TJUE se declara que:

“l...] que el articulo 2, letra b), de la Directiva 95/46 define el «tratamiento de datos
personales» como «cualquier operacion o conjunto de operaciones, efectuadas o no
mediante procedimientos automatizados, y aplicadas a datos personales, como la
recogida, registro, organizacion, conservacion, elaboracion o modificacion, extraccion,
consulta, utilizacion, comunicacion por transmision, difusion o cualquier otra forma que
facilite el acceso a los mismos, cotejo o interconexion, asi como su bloqueo, supresion o
destruccion”, anadiendo que “Por consiguiente, debe declararse que, al explorar Internet
de manera automatizada, constante y sistemdtica en busca de la informacion que alli se
publica, el gestor de un motor de busqueda «recoge» tales datos que «extrae», «registra»
y «organiza» posteriormente en el marco de sus programas de indexacion, «conserva» en
sus servidores y, en su caso, «comunica» y «facilita el acceso» a sus usuarios en forma de
listas de resultados de sus busquedas. Ya que estas operaciones estdn recogidas de forma
explicita e incondicional en el articulo 2, letra b), de la Directiva 95/46, deben calificarse de
«tratamiento» en el sentido de dicha disposicion, sin que sea relevante que el gestor del
motor de busqueda también realice las mismas operaciones con otros tipos de informacion
y no distinga entre éstos y los datos personales”.

“[...]Jel gestor del motor de busqueda es quien determina los fines y los medios de esta
actividad y, asi, del tratamiento de datos personales que efectua él mismo en el marco de

216



Gabilex —
N° 5 J
Marzo 2016 .
Castilla-La Mancha

Pues bien, para el Tribunal Supremo en la STS de 14 de marzo de 2016 el
tratamiento de datos personales de la actividad del motor de busqueda (que
consiste en hallar informacidon publicada o puesta en Internet por terceros,
indexarla de manera automatica, almacenarla temporalmente y, finalmente,
ponerla a disposicion de los internautas), debe ser imputable en el procedimiento
objeto de litis Unicamente a Google Incl. ya que es la entidad que determina los
fines, las condiciones y los medios del tratamiento de datos personales.

En cuanto a la corresponsabilidad de Google Spain S.L que se reconoce en la
sentencia judicial de la Audiencia Nacional impugnada, en razén de la unidad de
negocio que conforman ambas sociedades, por el Tribunal Supremo se considera
qgue si bien la normativa nacional y comunitaria contempla esa posibilidad, “[...]
supone una coparticipacion en la determinacion de los fines y medios del
tratamiento, que es lo que caracteriza la condicion de responsable, no cualquier
otro auxilio o colaboracion con el mismo que no tenga tal naturaleza, como puede
ser el caso aqui contemplado de promocion de productos o servicios publicitarios
en beneficio del responsable, promocion ajena a la determinacion de los fines y
medios del tratamiento, en otras palabras, es la sociedad que gestiona el motor de
busqueda la que asume la responsabilidad del tratamiento de datos, con las
obligaciones que de ello se deriva en orden al efectivo cumplimiento de la
normativa tanto europea como nacional reguladoras del tratamiento de datos
personales, sin que esa responsabilidad pueda trasladarse también al sujeto que,
sin intervenir en esa gestion del motor de busqueda, realiza otras actividades

ésta y, por consiguiente, debe considerarse «responsable» de dicho tratamiento en virtud
del mencionado articulo 2, letra d)”.

“[...]Del conjunto de las consideraciones precedentes se desprende que procede responder
a la segunda cuestion prejudicial, letras a) y b), que el articulo 2, letras b) y d), de la
Directiva 95/46 debe interpretarse en el sentido de que, por un lado, la actividad de un
motor de busqueda, que consiste en hallar informacion publicada o puesta en Internet por
terceros, indexarla de manera automdtica, almacenarla temporalmente y, por ultimo,
ponerla a disposicion de los internautas segun un orden de preferencia determinado, debe
calificarse de «tratamiento de datos personales», en el sentido de dicho articulo 2, letra b),
cuando esa informacion contiene datos personales, y, por otro, el gestor de un motor de
busqueda debe considerarse «responsable» de dicho tratamiento, en el sentido del
mencionado articulo 2, letra d)”.
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conexas o vinculadas, en este caso las ya sefialadas de promocion publicitaria
como soporte econdmico del motor de busqueda [...]”, y que “ Quiere decirse con
todo ello, que hablar de corresponsabilidad supone un examen de la situacion
fdctica y comprobar que la entidad en cuestion tiene una participacion concreta e
identificada en la determinacion de los fines y medios del tratamiento de que se
trate, tratamiento que en este caso y segun se declara por el TIUE al dar respuesta
a la cuestion prejudicial planteada por la Sala de instancia, “ consiste en hallar
informacion publicada o puesta en Internet por terceros, indexarla de manera
automdtica, almacenarla temporalmente y, por ultimo, ponerla a disposicion de
los internautas segun un orden de preferencia determinado” . En este caso no se
identifica por la Sala de instancia ninguna actividad de Google Spain que suponga
la participacion en esa actividad del motor de busqueda. Por el contrario y como
recoge el TIUE en el fundamento 46 de la citada sentencia, el tribunal remitente
sefiala que Google Inc. gestiona técnica y administrativamente Google Search y
que no estd probado que Google Spain realice en Espafia una actividad
directamente vinculada a la indexacion o almacenamiento de informacion o de
datos contenidos en los sitios de Internet de terceros [...]".

Por tanto, para el Tribunal Supremo la mera vinculacion mercantil o empresarial
gue existe entre Google Inc. y Google Spain, S.L., no implicaria, por si misma, la
coparticipacion como responsable del tratamiento, sino que seria preciso
determinar y acreditar en cada supuesto la existencia y el alcance de la
participacién de cada uno especificamente en la determinacién de los fines y
medios del tratamiento para que pueda considerarse la concurrencia de
corresponsabilidad, por lo que a juicio de la Sala, analizada la sentencia judicial del
TJUE que resuelve la cuestion prejudicial, asi como los elementos facticos y
documentos que obran en las actuaciones, no se habria producido dicha
corresponsabilidad entre Google Inc. y Google Spain, S.L.

En efecto, el Tribunal Supremo llega a la conclusidon que en este caso seria Google
Inc. quien gestiona el motor de busqueda denominado Google Search, sin que en
ningun caso se evidenciara participacién alguna en ese cometido de Google Spain,
S.L., cuya actividad seria la propia de un establecimiento (filial o sucursal) de
aquélla que se limita Unicamente a la promocién y venta en Espafia de los
espacios publicitarios del motor de busqueda, y en este sentido constituiria una
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actividad conexa o vinculada econémicamente a la de su matriz, pero de distinta
naturaleza a la determinacion de fines o medios del tratamiento.

Asi, tampoco se aprecia por el Tribunal Supremo que la corresponsabilidad de
Google Spain, S.L en el tratamiento de datos pueda deducirse en cuestién de la
unidad de mercado o negocio que conforma con Google Inc., ya que la normativa
comunitaria en materia de proteccién de datos lo que pretende, en supuestos
como el presente, es atraer la aplicacion de la normativa europea vy, por
derivacién la normativa espafiola de proteccidon de datos personal, pero sin que
ello tenga que suponer atribuir obligatoriamente la condicidn de responsable de
tratamiento al establecimiento, filial o sucursal, cuyo ambito territorial se
encuentre en la Unién Europea. Ademas, se cuestiona abiertamente que en la
sentencia judicial de instancia se declare una corresponsabilidad genérica sin
precisar o identificar los concretos fines o medios del tratamiento que
determinarian la imputabilidad de Google Spain, S.L ni cudl seria el alcance de su
responsabilidad, y tampoco que forme parte de ella la obligacién cuyo
cumplimiento se exige por el interesado y que la AEPD declara.

En apoyo y sentido de la tesis juridica anteriormente expuesta ya existia algun
precedente judicial en Espafia'®, y también se han manifestado diversos érganos
jurisdiccionales europeos **°, y la propia Sentencia del Tribunal de Justicia (UE)
Gran Sala, S 13-5-2014, n2 C-131/2012 (EDJ 2014/67782) cuando sefiala que: “En
tales circunstancias, no se puede aceptar que el tratamiento de datos personales
llevado a cabo para el funcionamiento del mencionado motor de busqueda se

1% sentencia Juz. 1.2 Inst. Amposta nim. 1 32/2012, de 23 de febrero

195 . . . . . . . . N
Véanse, entre otras, los siguientes pronunciamientos judiciales: Sentencia de la

Audiencia Territorial de Berlin de 21 de agosto de 2014; auto de la Sala de lo Civil n2 2 de
la Audiencia Territorial de Hamburgo de 18 de agosto de 2014; providencia de la
Audiencia Territorial de Hamburgo de 22 de septiembre de 2014; sentencia del Tribunal
de Roma de 4 de noviembre de 2014; sentencia del Tribunal de Amsterdam de 18 de
septiembre de 2014 y del Tribunal de Apelacion de 31 de marzo de 2015; auto del
Tribunal de Gran Instancia de Paris de 8 de diciembre de 2014; sentencia del Tribunal de
Primera Instancia de Arenas de 16 de febrero de 2015; y sentencia del Tribunal Regional
de Diisseldorf de 7 de mayo de 2015
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sustraiga a las obligaciones y a las garantias previstas por la Directiva 95/46, lo
que menoscabaria su efecto util y la proteccion eficaz y completa de las libertades
y de los derechos fundamentales de las personas fisicas que tiene por objeto
garantizar (véase, por analogia, la sentencia L’Oréal y otros, EU:C:2011:474,
apartados 62 y 63), en particular, el respeto de su vida privada en lo que respecta
al tratamiento de datos personales, al que esta Directiva concede una importancia
especial, como confirman, concretamente, su articulo 1, apartado 1, y sus
considerandos 2 y 10 (véanse, en este sentido, las sentencias Osterreichischer
Rundfunk y otros, C 465/00, C 138/01 y C 139/01, EU:C:2003:294, apartado 70;
Rijkeboer, C 553/07, EU:C:2009:293, apartado 47, e IPl, C 473/12, EU:C:2013:715,
apartado 28 y jurisprudencia citada”.

Finalmente, en la sentencia judicial del Tribunal Supremo se resuelve el segundo
titulo de imputacién o atribucién de corresponsabilidad en el tratamiento de
datos que le atribuia la Sala de instancia a Google Spain, S.L., consistente en la
aplicacion de la doctrina de los actos propios puesto que aquella ha venido
actuando como si fuese responsable del tratamiento de datos, tanto en
procedimientos de tutela de derechos seguidos ante la AEPD como en diversas
intervenciones ante Tribunales Espafioles.

Tras hacer un repaso jurisprudencial de la doctrina de los actos propios'®® se
concluye que no es posible aplicar la citada doctrina por los siguientes motivos:

1% “En g STS de 27 de mayo de 2009, se indica que la jurisprudencia de esta Sala tiene
dicho (sentencia de 23 de junio de 1971, 24 de noviembre de 1973, 26 de diciembre de
1978, 25 de noviembre de 1980, 26 de septiembre de 1981, 2 de octubre de 2000 y 4 de
marzo de 2002) que la aplicacion del principio que prohibe ir contra los propios actos
requiere, respecto de éstos, que se trate de actuaciones realizadas con el fin de crear,
modificar o extinguir algun derecho, definiendo una situacion juridica de manera
indubitada; siendo éste, también, el sentido de la jurisprudencia de la Sala de lo Civil de
este Tribunal Supremo, tal y como puede verse, por todas, en su sentencia de 9 de mayo
de 2000.

En tal sentido la sentencia de 25 de mayo de 2011 (rec. 5261/2007) sefiala que la
doctrina de los actos propios no puede imponerse a la aplicacién de las normas de cardcter
imperativo, como se dijo en sentencia de 9 de marzo de 2009 (rec. 8169/2004), segun la
cual, “tal doctrina no rige en dmbitos extrafios al poder de disposicion de las partes,
cifiendo su eficacia a los casos en los que cabe que creen, modifiquen o extingan derechos,
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19) La sentencia judicial de instancia no habla de actuaciones indubitadas o
concluyentes por parte de Google Spain, S.L., en el sentido de asumir la condicion
de responsable del tratamiento sino que, por el contrario, dice que estamos ante
un indicio

292) No se advierte ni valora por la sentencia judicial de instancia la distinta
condicién en que puede intervenir en tales procedimientos una persona fisica o
juridica, mero interesado o titular de derechos u obligaciones

32) Unicamente la comparecencia como responsable del tratamiento de datos, es
decir, de la determinacién de los fines y medios del tratamiento de datos, puede
dar lugar a manifestaciones o actos validos de reconocimiento de tal condicion

4°) La condicion de responsable del tratamiento de datos esta definida
legalmente y su régimen juridico no puede modificarse por las actuaciones de
quien carece de facultades de disposicién al respecto

definiendo una especifica situacion juridica [véase sentencia de 12 de marzo de 2002 (rec
5398/94)]”.

Por su parte, la sentencia de 4 de mayo de 2005 precisa: que dicha doctrina <<es
predicable respecto de los actos que se realizan con el fin de crear, modificar o extinguir
algun derecho, definiendo una situacion juridica con eficacia en si mismos para producir,
igualmente, un efecto juridico". De manera que es la finalidad del acto, su eficacia y
validez juridica las que determinan la vinculacion de su autor a las consecuencias
derivadas del mismo y generan la confianza ajena, pues, como sefiala la sentencia de 1 de
febrero de 1999, "tanto la doctrina del Tribunal Constitucional como la Jurisprudencia de
este Alto considera que el principio de buena fe protege la confianza que fundadamente se
puede haber depositado en el comportamiento ajeno e impone el deber de coherencia en
el comportamiento propio. Lo que es tanto como decir que dicho principio implica la
exigencia de un deber de comportamiento que consiste en la necesidad de observar de
cara al futuro la conducta que los actos anteriores hacian prever y aceptar las
consecuencias vinculantes que se desprenden de los propios actos, constituyendo un
supuesto de lesion a la confianza legitima de las partes "venire contra factum propium”.

Ha de estarse por lo tanto al alcance del acto al que se atribuye el efecto vinculante y, en
todo caso, la aplicacion del principio no puede invocarse para alterar, fuera de los cauces
legales, el régimen juridico a que se sujeta una concreta relacion, produciéndose una
modificacion mds alla de la finalidad y efectos del acto en cuestion, de la misma manera
que no puede servir de fundamento para amparar la persistencia de formas de actuacion
que no se ajustan a la legalidad.>>" (el subrayado en negrita es del autor).
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59) La legitimacidn ha de examinarse en cada procedimiento y, por lo tanto, ha
de estarse a la actitud del compareciente en el mismo, que este caso ha sido,
desde la via administrativa, negar tal legitimacién

Por todo lo anterior, se procede por el Tribunal Supremo a estimar el recurso
contencioso administrativo interpuesto por la entidad mercantil Google Spain, S.L.
contra la sentencia de la Sala de lo Contencioso Administrativo de la Audiencia
Nacional, de fecha 29 de diciembre de 2014, dictada en el recurso contencioso-
administrativo nimero 69/2012, que se revoca, declarando igualmente la nulidad
de pleno derecho por ser contraria al ordenamiento juridico de la resolucién, de
13 de diciembre de 2011, dictada por el Director de la Agencia Espanola de
Proteccién de Datos, ya que el procedimiento y la declaracidon de obligado al
cumplimiento y realizacién del derecho a la tutela que se demanda por el
reclamante ante la AEPD ha de dirigirse frente al responsable del tratamiento
controvertido, que en este caso seria Google Inc, y no Google Spain, S.L.

I1l. CONCLUSIONES

Se trata de una sentencia judicial que supone, sin duda, un aporte jurisprudencial
importante desde un punto de vista procesal o técnico para entender el modo o
ejercicio de las acciones de tutela en el denominado derecho al olvido,
especialmente para la configuracién y delimitacién de los sujetos responsables en
el tratamiento de datos personales cuando se trata de sociedades mercantiles con
establecimiento principal y sucursales o filiales, que se suma a otros importantes
pronunciamientos judiciales recientes de nuestro Tribunal Suprem0197.

La sentencia judicial, en resumen, viene a indicar que las reclamaciones de los
afectados por el buscador Google, y, en su caso, las eventuales resoluciones de la
AEPD en procedimientos de tutela de derechos en materia de proteccidn de datos
no pueden dirigirse contra la entidad espafiola, Google Spain, S.L, sino que deben
dictarse contra la sociedad estadounidense Google Inc.

%7 yéase a estos efectos la Sentencia n.2 545/2015 del Pleno Tribunal Supremo (Sala 12)

,de 15 de octubre de 2015, rec. 2772/2013
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En todo caso, debe tenerse en cuenta que, con independencia del pais de su
domicilio, en el supuesto analizado Estados Unidos, Google Inc. continua sujeto al
deber de cumplir con las leyes europeas o nacionales de los paises miembros en
materia de Proteccién de Datos, y sometido al control de la AEPD cuando
disponga de una oficina de promocion de sus productos o servicios, como es el
caso, con Google Spain, S.L.

Por ello, el contenido material del derecho al olvido como ha sido configurado por
la jurisprudencia reciente, y hasta que sea regulado normativamente en el
préximo Reglamento general europeo de proteccién de datos'®®, se mantiene
inalterado. En este sentido, la AEPD se ha difundido, en fecha 15 de marzo de
2016, una nota informativa sobre el denominado derecho al olvido en la que se
analiza las consecuencias juridicas de la sentencia judicial dictada por el Tribunal
Supremo, en donde aclara que los interesados podran continuar ejerciendo sus
derechos conforme a lo previsto en la LOPD, sin que se deje de aplicar la Ley
espafola, ni modifique los principios y criterios de ponderacién que establecié el
TJUE en su sentencia de 13 de mayo de 2014, sino que aclara que el destinatario
de las solicitudes debera ser Google Inc.*

1% En relacion con el Reglamento general de proteccion de datos europeo indicar que en
la reunion extraordinaria celebrada el 17 de diciembre de 2015, la Comision de Libertades
Civiles, Justicia y Asuntos de Interior del Parlamento Europeo manifestd su posicion sobre
el texto acordado en las negociaciones del didlogo tripartito entre el Consejo, el
Parlamento Europeo y la Comision. Posteriormente, el 18 de diciembre de 2015, el Comité
de Representantes Permanentes (Coreper) refrendd este texto transaccional, y finalmente
el Consejo confirmé el acuerdo el 12 de febrero de 2016, mediante la adopcién de un
acuerdo politico sobre el texto.

% En la nota difundida en la pagina web institucional de la AEPD se informa que: “En
relacion con la sentencia del Tribunal Supremo que clarifica ante quién deben dirigirse las
peticiones de “'derecho al olvido', la AEPD recuerda que la forma en la que los ciudadanos
pueden ejercer este derecho frente a Google se mantiene intacta.

La Sala Tercera del Tribunal Supremo ha hecho publica una sentencia en la que clarifica
ante quién deben dirigirse las peticiones de 'derecho al olvido'.

La forma en la que los ciudadanos pueden ejercer su 'derecho al olvido' frente a Google se
mantiene intacta. Los usuarios pueden sequir dirigiendose a Google para ello, por ejemplo,
a través del formulario que la compafiia mantiene habilitado en espafiol desde el 30 de
mayo de 2014. La sentencia del TS no tiene por qué afectar a los tiempos de respuesta que
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Asi, debe tenerse en cuenta que respecto al derecho en materia de proteccién de
datos personales aplicable Google Inc. seguiria sujeta a la LOPD ya que aunque
tenga su sede en Estados Unidos (California), y por tanto fuera de territorio de la
Unién Europea, dispone de establecimiento en Espafia a los efectos previstos en
el articulo 2.1 LOPD, como precisamente la STIUE de 13 de mayo de 2014 se
encarga de aclarar; y en relacién con el procedimiento administrativo de tutela de
derechos de protecciéon de datos (los conocidos como derechos ARCO), de
competencia de la AEPD, los interesados podrdn seguir acudiendo a la AEPD y ésta
tramitara, en su caso, el procedimiento frente a Google Inc.’®

ya estaba ofreciendo la compaiiia. Del mismo modo, si Google deniega la solicitud del
interesado o éste no estuviera conforme con la decision de la compafiia, podrd seguir
solicitando la tutela de la Agencia en los mismos términos en que podia hacerlo hasta
ahora.

En todo caso, es necesario subrayar que la sentencia no supone que los interesados no
puedan ejercer sus derechos conforme a lo previsto en la LOPD ni que deje de aplicarse la
Ley espafiola. Tampoco modifica los principios y criterios de ponderacion que establecio el
TJUE en su sentencia, sino que aclara que el destinatario de las solicitudes deberd ser
Google Inc.

La Agencia informa de que los ciudadanos afectados directamente por la anulacion de las
sentencias de la Audiencia Nacional pueden garantizar su derecho del siguiente modo:

- Comprobando, en primer término, si Google ha vuelto a indexar los enlaces. En caso
afirmativo, solicitando el ejercicio de su 'derecho al olvido' a través del formulario que la
compaiiia tiene habilitado.

- Si la entidad no responde a la peticion realizada o el ciudadano considera que la
respuesta que recibe no es la adecuada, puede sequir solicitando la tutela de la Agencia
Espafiola de Proteccion de Datos frente a Google.”[accesible en el enlace:
https://www.agpd.es/portalwebAGPD/noticias-inicio/news/2016_03_15-ides-idphp.php].

Consultado el 23 de marzo de 2016

2% En el dltimo borrador Reglamento general de proteccidon de datos europeo se prevé
que todas las empresa que traten datos de caracter personal y dispongan de un
establecimiento en un Estado miembro de la Unién Europea deberdn aplicar, y estaran
sujetas, dicha norma aunque las operaciones materiales de tratamiento de la informacién
se lleven a cabo fuera de la Unidon Europea. Igualmente, las empresas no establecidas en la
Unidn Europea se veran obligadas a adecuarse a esta norma cuando su oferta de bienes y
servicios vaya dirigida a personas residentes en la Unién Europea.
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COMENTARIOS A LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL DE 3 DE MARZO DE 2016: GRABACION DE
IMAGENES DE TRABAJADORES SIN OBTENER SU
CONSENTIMIENTO PREVIO

D. Roberto Mayor Gomez
Letrado de la Junta de Comunidades de Castilla-La Mancha

Fecha de finalizacién de trabajo: Marzo de 2016

ILANTECEDENTES

Los hechos e iter procedimental que anteceden al pronunciamiento judicial del
Tribunal Constitucional, en adelante TC, tienen su origen en una trabajadora que
prestaba sus servicios en la tienda y caja del establecimiento de una empresa y
que fue objeto de despido disciplinario por transgresién de la buena fe
contractual al comprobarse, a través de una cdmara de videovigilancia situada
dentro de la tienda donde prestaba sus servicios y que controlaba la caja donde
trabajaba, que se habia venido apropiando indebidamente de dinero en efectivo
de la caja de la tienda, en diferentes fechas y de forma reiterada.

La cdmara de videovigilancia se instald por la empresa sin ninguna comunicacién
previa a los trabajadores, aunque en un lugar visible del escaparate del
establecimiento se colocé el distintivo informativo, y estaba motivado por la
deteccion en el sistema de control informdtico de caja del descubrimiento de
anomalias o irregularidades contables, existiendo sospechas que podia derivar de
conductas indebidas, apropiacién indebida, por parte de alguno/a de los
trabajadores que prestaban servicios en dicha caja.

Por la empresa se comunico a la trabajadora su despido disciplinario, indicandose
en la carta de despido como motivo principal que se habia apropiado
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indebidamente de dinero en efectivo de la caja de la tienda, habiendo realizado
igualmente, para ocultar dicha apropiacién, una serie de operaciones falsas de
devoluciones de venta de prendas.

La trabajadora presenté demanda de despido contra la empresa solicitando la
declaracion de nulidad del despido por atentar contra su honor, intimidad vy
dignidad, y subsidiariamente la declaracién de improcedencia. La trabajadora en
su demanda alegaba principalmente que en el centro de trabajo no existia
comunicacion al publico ni carteles comunicativos de la existencia de camaras de
videograbacion, y que tampoco se habia comunicado a la Agencia de Proteccion
de Datos, ni solicitado autorizacidn a la Seccidon de Seguridad Privada de la
Comisaria de Policia de Ledn, sin que constase tampoco comunicacidn o informe
previo del comité de empresa de la instalacién de la videograbacién.

Por Sentencia del Juzgado de lo Social n? 2 de Ledn, de 11 de marzo de 2013, se
desestimd la demanda interpuesta y se declard procedente el despido ya que la
empresa habia acreditado plenamente con arreglo al art. 105 LRJS los hechos que
constan en la carta motivadores del despido.

Contra esta Sentencia la trabajadora interpuso recurso de suplicacién alegando
que el despido debia calificarse como nulo, puesto que las pruebas que
condujeron a exteriorizar y captar los hechos imputados a la trabajadora y que
justificaron su despido se obtuvieron con vulneracién de los derechos
fundamentales de la misma a su intimidad y dignidad, siendo la actividad
probatoria ilicita.

El recurso de suplicacion fue desestimado por Sentencia de la Sala de lo Social del

Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Ledn, de 24 de julio de 2013

201 .. . . . s .
En esta sentencia judicial, se declaraba que: "la decision empresarial de colocar una

cdmara de videovigilancia en el centro de trabajo (...) satisfizo el juicio de proporcionalidad
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constitucionalmente exigido para poder afirmar su legalidad y legitimidad en sede de
tutela de los derechos fundamentales y libertades publicas de los que son titulares los
trabajadores en el dmbito del contrato de trabajo. En primer lugar, la medida sobre la que
se debate integra una iniciativa que, en principio, se encuentra dentro de las facultades
legales que se atribuyen al poder empresarial de direccion y de control de la actividad
laboral, puesto que el art. 20.3 ET faculta al empresario para la adopcion de medidas de
vigilancia y control del cumplimiento por el trabajador de sus obligaciones y deberes
laborales, siempre que en su adopcion y aplicacion se guarde la consideracion debida a su
humana dignidad. Y la referida medida debe considerarse iddnea, en tanto que la misma
era util para exteriorizar, conocer e identificar las irregularidades existentes en la caja del
centro comercial, en el que prestaba servicios la trabajadora despedida, irregularidades
detectadas tras la implantacion de un nuevo sistema de control informdtico de la
dependencia de caja. En sequndo lugar, la instalacion de la camara de videovigilancia se
revelaba necesaria para aquilatar las irregularidades o anomalias que pudieren estar
relacionadas con el uso o con la gestion de la caja del centro comercial, puesto que se
trataba de verificar a través de aquella instalacion eventuales operaciones o maniobras de
apropiacion dineraria, esto es, de maniobras de trasiego fisico del dinero obrante en la
caja a otro lugar distinto en el que ese dinero se depositaba. Y, en tercer término, la
medida era necesariamente proporcional, en tanto que su adopcion tenia como exclusivo
destino la dependencia de caja de la tienda, esto es, un espacio destinado a la permanente
interrelacion personal y en el que se llevan a cabo conductas escasamente exigentes de la
preservacion de la injerencia o del conocimiento de las mismas por terceras personas; en
tanto que la videovigilancia afectaba exclusivamente a uno de esos dmbitos, cual es el de
la recaudacion dineraria, en los que se expresa de forma primordial el interés de la
empresa; en tanto que la instalacion de la cdmara estuvo acompafiada de la colocacion de
un anuncio informativo de que el centro de trabajo estaba video vigilado; y en tanto que la
medida, dotada de la necesidad de su adopcion que es inherente a la previa y fundada
sospecha de que se estaban cometiendo irregularidades sugerentes de apropiacion
dineraria, tenia también por finalidad la captacion de eventuales irregularidades
afectantes a ese elemento nuclear del contrato de trabajo y de su mantenimiento en que
consiste el cumplimiento de las obligaciones de trabajo con la probidad y lealtad que exige
la buena fe (arts. 5 a) y 20.2 ET). En consecuencia, la decision sobre la que se debate y que
se tacha en el escrito del recurso como ilegal por lesiva de derechos fundamentales no fue
tal, al superar la misma el juicio de adecuacion, de razonabilidad o de proporcionalidad
constitucionalmente exigido para elucidar los limites de la injerencia del poder empresarial
de control de la actividad laboral, cuando ese poder afecta a derechos fundamentales del
trabajador”.
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Frente a esta Sentencia, interpuso la recurrente incidente de nulidad de
actuaciones ante la propia Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de
Castilla y Ledn que fue desestimado por Auto, de 23 de octubre de 2013, porque
la Sentencia cuya nulidad se instaba era susceptible de recurso de casacidn para
unificacién de doctrina y porque la misma ya abordd la cuestidn que se suscitaba
en el incidente.

Contra el Auto de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Castillay
Leén de 23 de octubre de 2013 se interpuso demanda de amparo ante el TC
(recurso de amparo ndm. 7222-2013), en la cual se alega vulneracién de los
articulos 14, 15, 18.1, 18.4 y 24 CE, con base en los siguientes razonamientos
juridicos, que exponemos brevemente:

- Se considera que se ha producido la violaciéon de sus derechos o libertades
protegidos en el articulo 18.3 CE para la obtencion de la prueba de los hechos en
los que se ha fundamentado el despido disciplinario.

- Se alega que el control empresarial a través de videocdmara no ha sido ajustado
a los parametros fijados por la jurisprudencia, invocando para ello una Sentencia
del Tribunal Supremo, de 5 de diciembre de 2003, en la que se declara que los
controles empresariales que puedan establecer los empleadores en uso de su
derecho a controlar la actividad de los trabajadores seran licitos mientras no
produzcan resultados inconstitucionales, y que para poder afirmar si ese respeto
se entiende producido es necesario constatar si dicha medida: a) es susceptible de
conseguir el objetivo propuesto (juicio de idoneidad); b) es necesaria (juicio de
necesidad); y c) si la misma es ponderada o equilibrada (juicio de proporcionalidad
en sentido estricto).

- Falta de la necesaria informacién previa al trabajador, ya que en el ambito

laboral no existe razén que justifique la limitacion del derecho de informacion
como derecho fundamental del art. 18.4 CE, sin que sea suficiente que el
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tratamiento de datos resulte en principio licito o que pueda resultar
eventualmente proporcionado al fin perseguido, debiendo el control empresarial
asegurar en todo caso la debida informacidn previa.

- Vulneracion del articulo 18.4 CE, ya que en el dmbito del contrato de trabajo
debe respetarse la proteccidon de datos de cardcter personal y su derecho a la
informacién. Alega que el tratamiento de los datos exigiria la necesaria
informacién previa, expresa, precisa, clara e inequivoca a los trabajadores sobre la
captacién de imagenes, su finalidad de control de la actividad laboral y su posible
utilizacidn para la imposicidon de sanciones disciplinarias por incumplimientos del
contrato de trabajo, a lo que se habria de afiadir la insuficiencia de la existencia
de distintivos anunciando la instalacion de cdmaras y la captacién de imagenes y
de la notificacién de creaciéon del fichero a la Agencia Espaiola de Proteccién de
Datos.

- Se considera aplicable e invoca la propia doctrina del TC al respecto que se
contiene, entre otras, en la STC 29/2013, de 11 de febrero, en donde se ha fijado
como elemento nuclear de la definicion constitucional del art. 18.4 CE, el derecho
del afectado a ser informado de quién posee los datos personales y con qué fin.

- Se vulnera igualmente el derecho a la tutela judicial efectiva en cuanto las
decisiones judiciales deben ser racionales, fundadas en derecho, sin que puedan
ser de apreciacion por los tribunales pruebas obtenidas con vulneracidén de
derechos fundamentales, cual es el caso.

Para el Ministerio Fiscal el derecho a la intimidad de la recurrente en amparo
resultaba justificadamente limitado, ya que la grabacién se limitaba a la
observacién del espacio en el que se encontraba la caja registradora, al haberse
comprobado irregularidades en su contabilidad, por lo que, a su juicio, la medida
adoptada por la empresa era idénea, necesaria y proporcionada. Y, por lo que se
refiere al art. 18.4 CE, considera que el supuesto de hecho que se examina es
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distinto al contemplado en la STC 29/2013, de 11 de febrero, que se invoca por la
parte recurrente, donde se trataba de la instalacion de un mecanismo de
grabacidon que formaba parte de un sistema de seguridad o control con un
propdsito de cierta fijeza o permanencia en el tiempo, ya que en este
procedimiento nos encontramos con una instalacion puntual de un mecanismo de
captacidon de imagenes, que con caracter transitorio, se empleaba para confirmar
o descartar previas sospechas debidamente fundadas en relacion con el
comportamiento de un o unos trabajadores.

Finalmente, por la empresa se estima que la medida ha sido adoptada para
proteger su patrimonio, no para monitorizar o controlar el trabajo de la
recurrente, y ademads estd justificada, es idénea, necesaria y equilibrada, por lo
gue no se ha producido vulneracidon alguna del derecho a la intimidad personal ni
a la proteccidn de datos de la trabajadora.

IILANALISIS DE LA SENTENCIA DE DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE 3 DE
MARZO DE 2016

En primer término, por el TC se pone de relieve la importancia del
pronunciamiento que se va a llevar a cabo, ya que por las circunstancias
especificas del supuesto enjuiciado va a poder perfilar y aclarar su propia doctrina
en relacién con el uso de cdmaras de videovigilancia en la empresa®® , aclarando
el alcance y limites de la informacion a facilitar por parte de la empresa a los
trabajadores sobre la finalidad del uso de la videovigilancia en el lugar de trabajo,

que tiene ya algln precedente reciente aunque es sustancialmente modificado®®.

En cuanto a la vulneracién del articulo 18.4 CE, derecho a la proteccién de datos,
alegado por la recurrente en amparo, se hace un analisis de la normativa de

292 51¢ 155/2009, de 25 de junio de 2009

203 §TC 29/2013, de 11 de febrero
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proteccién de datos’®, y la doctrina del TC para concluir que, con caracter

general, el consentimiento del afectado es elemento definidor del sistema de

2% El art. 3 de la Ley Organica 15/1999, de 13 de diciembre, de proteccién de datos de

cardcter personal, en adelante LOPD, que considera dato de caracter personal "cualquier
informacion concerniente a personas fisicas identificadas o identificables"”, y el art. 5.1 f)
del Real Decreto 1720/2007, de 21 de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento de
desarrollo de la Ley Orgéanica 15/1999, en adelante RLOPD, que considera como dato de
caracter personal la informacidn grafica o fotografica.

Por su parte, el el art. 6.1 LOPD prevé que "el tratamiento de los datos de cardcter
personal requerird el consentimiento inequivoco del afectado, salvo que la ley disponga
otra cosa". El propio art. 6 LOPD, en su apartado 2, enumera una serie de supuestos en los
que resulta posible el tratar y ceder datos sin recabar el consentimiento del afectado; en
concreto, "no serd preciso el consentimiento cuando los datos de cardcter personal se
recojan para el ejercicio de las funciones propias de las Administraciones publicas en el
dmbito de sus competencias; cuando se refieran a las partes de un contrato o precontrato
de una relacion negocial, laboral o administrativa y sean necesarios para su
mantenimiento o cumplimiento; cuando el tratamiento de los datos tenga por finalidad
proteger un interés vital del interesado en los términos del articulo 7, apartado 6, de la
presente Ley, o cuando los datos figuren en fuentes accesibles al publico y su tratamiento
sea necesario para la satisfaccion del interés legitimo perseguido por el responsable del
fichero o por el del tercero a quien se comuniquen los datos, siempre que no se vulneren
los derechos y libertades fundamentales del interesado”.

205 En |3 STC 292/2000, de 30 de noviembre, FJ 7, se declara que: "[...] el contenido del
derecho fundamental a la proteccion de datos consiste en un poder de disposicion y de
control sobre los datos personales que faculta a la persona para decidir cudles de esos
datos proporcionar a un tercero, sea el Estado o un particular, o cudles puede este tercero
recabar, y que también permite al individuo saber quién posee esos datos personales y
para qué, pudiendo oponerse a esa posesion o uso. Estos poderes de disposicion y control
sobre los datos personales, que constituyen parte del contenido del derecho fundamental a
la proteccion de datos se concretan juridicamente en la facultad de consentir la recogida,
la obtencion y el acceso a los datos personales, su posterior almacenamiento y
tratamiento, asi como su uso o usos posibles, por un tercero, sea el Estado o un particular.
Y ese derecho a consentir el conocimiento y el tratamiento, informdtico o no, de los datos
personales, requiere como complementos indispensables, por un lado, la facultad de saber
en todo momento quién dispone de esos datos personales y a qué uso los estd sometiendo,
y, por otro lado, el poder oponerse a esa posesion y usos [...]".
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proteccion de datos de caracter personal, aunque matiza que en el ambito laboral
el consentimiento del trabajador se encuentra en un plano subordinado, ya que el
consentimiento se entiende implicito en la relacidn negocial, siempre que el
tratamiento de datos de caracter personal sea necesario para el mantenimiento y
el cumplimiento del contrato firmado por las partes®®.

En este sentido, por el TC se concluye que “La dispensa del consentimiento se
refiere, asi, a los datos necesarios para el mantenimiento y cumplimiento de la
relacion laboral, lo que abarca, sin duda, las obligaciones derivadas del contrato
de trabajo. Por ello un tratamiento de datos dirigido al control de la relacion
laboral debe entenderse amparado por la excepcidn citada, pues estd dirigido al
cumplimiento de la misma. Por el contrario, el consentimiento de los trabajadores

"[...] los derechos del afectado a consentir sobre la recogida y uso de sus datos personales
y a saber de los mismos. Y resultan indispensables para hacer efectivo ese contenido el
reconocimiento del derecho a ser informado de quién posee sus datos personales y con qué
fin, y el derecho a poder oponerse a esa posesion y uso requiriendo a quien corresponda
que ponga fin a la posesion y empleo de los datos. Es decir, exigiendo del titular del fichero
que le informe de qué datos posee sobre su persona, accediendo a sus oportunos registros
y asientos, y qué destino han tenido, lo que alcanza también a posibles cesionarios; y, en
su caso, requerirle para que los rectifique o los cancelel...]" (STC 292/2000, de 30 de
noviembre, FJ 7).

"[...] es el legislador quien debe determinar cudndo concurre ese bien o derecho que
justifica la restriccion del derecho a la proteccion de datos personales y en qué
circunstancias puede limitarse y, ademds, es el quien debe hacerlo mediante reglas
precisas que hagan previsible al interesado la imposicion de tal limitacion y sus
consecuencias|...]".

26 ) 5 excepcion a la exigencia de consentimiento se contempla en el art. 10.3 b) del Real
Decreto 1720/2007, de 21 de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento de
desarrollo de la Ley Orgénica 15/1999, de 13 de diciembre, de proteccion de datos de
caracter personal, segun el cual los datos de caracter personal podran tratarse sin
necesidad del consentimiento del interesado cuando "se recaben por el responsable del
tratamiento con ocasion de la celebracion de un contrato o precontrato o de la existencia
de una relacion negocial, laboral o administrativa de la que sea parte el afectado y sean
necesarios para su mantenimiento o cumplimiento".
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afectados si sera necesario cuando el tratamiento de datos se utilice con finalidad
ajena al cumplimiento del contrato”.

A continuacién, se analiza el deber de informacidn, que es exigible aunque no sea
necesario el consentimiento en los supuestos concretos anteriormente expuestos,
respecto del cual no se pueda desconocer la existencia de una interrelacidn con el
principio general de consentimiento, como se puede comprobar de la normativa

en materia de proteccién de datos®”’

. En cualquier caso, se indica que habra que
tener en cuenta que el incumplimiento del deber de requerir el consentimiento
del afectado para el tratamiento de datos o del deber de informacidn previa sélo
supondra una vulneracién del derecho fundamental a la proteccién de datos tras

una ponderacion de la proporcionalidad de la medida adoptada.

Una vez fijado lo anterior, por el TC se comienza a fijar su posicidon doctrinal en
dos aspectos importantes:

19) La innecesariedad del consentimiento del trabajador para el tratamiento de
las imdagenes que hayan sido obtenidas a través de las cdmaras instaladas en la
empresa con la finalidad de seguridad o control laboral, y asi declara que
“Aplicando la doctrina expuesta al tratamiento de datos obtenidos por la
instalacion de cdmaras de videovigilancia en el lugar de trabajo, que es el
problema planteado en el presente recurso de amparo, debemos concluir que el
empresario no necesita el consentimiento expreso del trabajador para el
tratamiento de las imagenes que han sido obtenidas a través de las camaras
instaladas en la empresa con la finalidad de seguridad o control laboral, ya que se
trata de una medida dirigida a controlar el cumplimiento de la relacién laboral y
es conforme con el art. 20.3 TRLET, que establece que "el empresario podra
adoptar las medidas que estime mas oportunas de vigilancia y control para
verificar el cumplimiento por el trabajador de sus obligaciones y deberes

27 pyede verse de la lectura de los articulos 4 LOPD y 15 RLOPD
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laborales, guardando en su adopcién y aplicacién la consideracién debida a su
dignidad humana". Si la dispensa del consentimiento prevista en el art. 6 LOPD se
refiere a los datos necesarios para el mantenimiento y el cumplimiento de la
relacién laboral, la excepcion abarca sin duda el tratamiento de datos personales
obtenidos por el empresario para velar por el cumplimiento de las obligaciones
derivadas del contrato de trabajo. El consentimiento se entiende implicito en la
propia aceptacion del contrato que implica reconocimiento del poder de direccion
del empresario.

En definitiva, la exigencia de finalidad legitima en el tratamiento de datos prevista
en el art. 4.1 LOPD viene dada, en el ambito de la videovigilancia laboral, por las
facultades de control empresarial que reconoce el art. 20.3 TRLET, siempre que
esas facultades se ejerzan dentro de su ambito legal y no lesionen los derechos
fundamentales del trabajador” (FD 49).

29) Para que el incumplimiento del deber de informacién por parte del
empresario impliqgue una vulneracion del art. 18.4 CE se exige valorar la
observancia o no del principio de proporcionalidad, fijando que “Debe ponderarse
asi el derecho a la protecciéon de datos y las eventuales limitaciones al mismo
justificadas en el cumplimiento de las obligaciones laborales y las correlativas
facultades empresariales de vigilancia y control reconocidas en el art. 20.3 TRLET,
en conexién con los arts. 33 y 38 CE. En efecto, la relevancia constitucional de la
ausencia o deficiencia de informacion en los supuestos de videovigilancia laboral
exige la consiguiente ponderacién en cada caso de los derechos y bienes
constitucionales en conflicto; a saber, por un lado, el derecho a la proteccién de
datos del trabajador y, por otro, el poder de direccién empresarial imprescindible
para la buena marcha de la organizacidon productiva, que es reflejo de los
derechos constitucionales reconocidos en los arts. 33 y 38 CE y que, como se ha
visto, en lo que ahora interesa se concreta en la previsién legal ex art. 20.3 TRLET
gue expresamente faculta al empresario a adoptar medidas de vigilancia y control
para verificar el cumplimiento por los trabajadores de sus obligaciones laborales
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(SSTC 186/2000, de 10 de julio, FJ 5; 170/2013, de 7 de octubre, FJ 3). Esta
facultad general de control prevista en la ley legitima el control empresarial del
cumplimiento por los trabajadores de sus tareas profesionales (STC 170/2013, de
7 de octubre; STEDH de 12 de enero de 2016, caso Barbulescu v.Rumania), sin
perjuicio de que seran las circunstancias de cada caso las que finalmente
determinen si dicha fiscalizacién llevada a cabo por la empresa ha generado o no
la vulneracidn del derecho fundamental en juego.

Obviamente, el sometimiento de la falta o insuficiencia de informacién al
reiterado juicio de proporcionalidad requerird determinar en cada supuesto, con
caracter previo, si se ha producido o no la indicada omisién de la informacién
debida”.

En el supuesto concreto enjuiciado, para el TC no puede entenderse vulnerado el
art. 18.4 CE, ya que, por una parte, la trabajadora tenia informacion previa de la
instalacion de las camaras de videovigilancia a través del correspondiente
distintivo informativo, cumpliendo la obligacion exigida en la Instruccién 1/2006.
Hay que destacar el matiz relevante y polémico que se declara en la sentencia
judicial analizada cuando sefiala que “el trabajador conocia que en la empresa se
habia instalado un sistema de control por videovigilancia, sin que haya que
especificar, mas alla de la mera vigilancia, la finalidad exacta que se le ha asignado
a ese control.” *%

Por otra parte, se reitera que lo importante sera también determinar si el dato
obtenido se ha utilizado para la finalidad de control de la relacién laboral o para
una finalidad ajena al cumplimiento del contrato, porque “sélo si la finalidad del
tratamiento de datos no guarda relacidn directa con el mantenimiento, desarrollo

208 . . .
Resulta interesante al respecto la lectura de los votos particulares de don Juan Antonio

Xiol Rios y don Fernando Valdés Dal-Ré a la Sentencia dictada en el recurso de amparo
avocado num. 7222-2013, al que se adhiere la Magistrada dofia Adela Asua Batarrita.
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o control de la relacién contractual el empresario estaria obligado a solicitar el
consentimiento de los trabajadores afectados, y en el presente supuesto
habiendo sido tratadas las imdagenes captadas para el control de la relacién
laboral, se cumple el parametro exigido”.

Por todo lo anterior concluye que “la medida de instalacién de camaras de
seguridad que controlaban la zona de caja donde la demandante de amparo
desempefiaba su actividad laboral era una medida justificada (ya que existian
razonables sospechas de que alguno de los trabajadores que prestaban servicios
en dicha caja se estaba apropiando de dinero); idénea para la finalidad pretendida
por la empresa (verificar si algunos de los trabajadores cometia efectivamente las
irregularidades sospechadas y en tal caso adoptar las medidas disciplinarias
correspondientes); necesaria (ya que la grabacion serviria de prueba de tales
irregularidades); y equilibrada (pues la grabaciéon de imagenes se limitd a la zona
de la caja), por lo que debe descartarse que se haya producido lesion alguna del
derecho a la intimidad personal consagrado en el art. 18.1 CE.”

En definitiva, la doctrina jurisprudencial del TC**

exige en este tipo de supuestos
ponderar el principio de proporcionalidad, con los criterios expuestos, entre la
instalacion y empleo de medios de captacién y grabaciéon de imagenes por la

empresa y el derecho a la intimidad personal de los trabajadores.

11I.CONCLUSIONES

29 g1C 186/2000, de 10 de julio, FJ 6; STC 98/2000, de 10 de abril, FJ 8);STC 186/2000, de
10 de julio, FJ 6;STC 292/1993, de 18 de octubre, FJ 4; STC 99/1994, de 11 de abril, FJ 7;
STC 6/1995, de 10 de enero, FJ 3; STC 136/1996, de 23 de julio, FJ 7; STC 94/1984, de 16
de octubre; STC 108/1989, de 8 de junio; STC 171/1989, de 19 de octubre; STC 123/1992,
de 28 de septiembre; STC 134/1994, de 9 de mayo; STC 173/1994, de 7 de junio; STC
11/1981, de 8 de abril, FJ 22; STC 6/1998, de 13 de enero; STC 66/1995, de 8 de mayo, FJ
5; STC 55/1996, de 28 de marzo, FFJJ 6, 7, 8 y 9; STC 207/1996, de 16 de diciembre, FJ 4
e); ySTC 37/1998, de 17 de febrero, FJ 8).
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La sentencia del TC objeto de analisis supone una alteracién importante en la
doctrina jurisprudencial consolidada en esta materia, fijado hasta ahora en la STC
29/2013, de 11 de febrero, lo que se pone expresamente de manifiesto en el
propio cuerpo de la sentencia, y especialmente en los votos particulares
discrepantes, aunque incluso en este aspecto formal se puede comprobar la
confrontacién juridica generada en el propio seno del TC, puesto que si bien para
la mayoria de magistrados esta sentencia judicial perfila y aclara su propia
doctrina (en relacién con el uso de camaras de videovigilancia en la empresa
aclarando el alcance y limites de la informacién a facilitar por parte de la empresa
a los trabajadores sobre la finalidad del uso de la videovigilancia en el lugar de
trabajo), para los magistrados discrepantes supone un auténtico “cambio

doctrinal” o “mutacién jurisprudencial”.

La principal novedad consiste en que se cambia la doctrina de que el deber de
informacién vinculado a la instalacion de camaras de vigilancia en el
establecimiento laboral debe ir siempre acompafiado de informacién a los
trabajadores sobre la finalidad de control de la actividad laboral, y supone ir un
paso mas alld de los supuestos de hallazgo causales a través de videocamaras,
puesto que en el presente caso se trata de una cdmara dirigida especificamente a

posiciones que ocupan los trabajadores para investigar determinados hechos.

El debate doctrinal que se va a generar, y que ya se apunta en los votos
particulares, es si realmente la omisidn de toda informacién a los trabajadores
sobre la existencia de cdmaras especificamente orientadas a sus posiciones no
supone una lesion del derecho fundamental previsto en el articulo 18.4 CE. Para la
sentencia judicial analizada este debate juridico lo zanja en la medida que
considera que el trabajador conocia que en la empresa se habia instalado un
sistema general de control por videovigilancia, “sin que haya que especificar, mas

I”

alla de la mera vigilancia, la finalidad exacta que se le ha asignado a ese contro
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COMENTARIOS A LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL DE 17 DE MARZO DE 2016:
INCONSTITUCIONALIDAD Y NULIDAD DEL ARTICULO 102 BIS,
PRIMER PARRAFO DEL APARTADO 2, DE LA LEY 29/1998, DE
13 DE JULIO, REGULADORA DE LA JURISDICCION
CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA

D. Roberto Mayor Gomez
Letrado de la Junta de Comunidades de Castilla-La Mancha

Fecha de finalizacién de trabajo: Marzo de 2016

ILANTECEDENTES

Los antecedentes facticos del pronunciamiento del Tribunal Constitucional tienen
como origen que, en diciembre del afio 2010, un recurrente presentd ante los
Juzgados de lo Contencioso administrativo demanda contra una Resolucién de la
Delegacion del Gobierno por la que se decretaba la expulsion de un ciudadano del
territorio nacional, con prohibicion de entrada por un periodo de tres afios en
Espafia y en los restantes territorios comprendidos en el Convenio de Aplicacién
del Acuerdo Schengen de 19 de junio de 1990.

La demanda fue turnada a un Juzgado de lo Contencioso-administrativo de
Madrid, el cual, por Auto confirmd la medida cautelarisima de suspensién de la
orden administrativa de expulsién, previamente acordada por un Juzgado de
Instruccién de Madrid. Posteriormente, por decreto del Secretario del Juzgado,
de 25 de abril de 2011, se acordd la admision a tramite de la demanda
contencioso-administrativa y, por diligencia de ordenacién de esa misma fecha, se
sefialé para la celebracién del juicio oral el 22 de abril de 2014, al amparo de lo
establecido por el articulo 182 de la Ley 1/2000, de Enjuiciamiento Civil (en
adelante LEC).
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El recurrente interpuso recurso de reposicion contra la diligencia de ordenacion,
de 25 de abril de 2011, al entender que lo dilatado del plazo de sefialamiento
para la vista vulneraba su derecho a un proceso sin dilaciones indebidas que se
reconoce en el articulo 24.2 CE. El recurso de reposiciéon fue desestimado por
decreto del Secretario Judicial, de 26 de mayo de 2011, que confirmé la diligencia
recurrida en todos sus extremos, interponiéndose entonces por la parte
recurrente demanda de amparo ante el Tribunal Constitucional fundamentado en
la vulneracion e infraccién del derecho a un proceso sin dilaciones indebidas
garantizado en el articulo 24.2 CE, al no entender razonable que se sefiale para el
22 de abril de 2014 la celebracidon de la vista de un procedimiento abreviado
contencioso-administrativo, cuando la demanda fue interpuesta el 10 de
diciembre de 2010.

Como presupuesto para el ejercicio del recurso de amparo se invocaba por el
recurrente que el decreto del Secretario del Juzgado de 26 de mayo de 2011 agota
todos los medios de impugnacién previstos por las normas procesales para los
casos concretos, dado que, de conformidad con lo previsto por los articulos 79 y
102 bis 2 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccién
Contenciosa Administrativa, en adelante LICA, (en la redaccion que les dio la ley
13/2009, de reforma de la legislacién procesal para la implantacidén de la nueva
oficina judicial), contra el decreto que resuelve el recurso de reposicion no se dara
recurso alguno, siendo asi imputable la vulneracion del derecho al Juzgado de lo
Contencioso-administrativo de Madrid.

Por el Tribunal Constitucional, en adelante TC, se admitié el recurso de amparo
por providencia de 15 de marzo de 2012 de la Sala Segunda del TC, continuandose
la tramitacion del recurso de amparo num. 4577/2011 hasta que por providencia,
de 16 de julio de 2012, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 55.2 y
35.2 LOTC, y con suspension del plazo para dictar sentencia, se decidié oir a las
partes y al Ministerio Fiscal para que en el plazo comun de diez dias pudieran
alegar lo que desearan sobre la pertinencia de plantear cuestién interna de
inconstitucionalidad en relacién con el articulo 102 bis.2 LICA. Este precepto
excluye del recurso directo de revisidn el decreto del Secretario Judicial resolutivo
del recurso de reposicion contra la diligencia de ordenacidn que sefala el dia del
juicio oral, lo que privaria al justiciable de la posibilidad de someter a la decisidn
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ultima del titular del drgano la cuestion, que afecta al derecho a un proceso sin
dilaciones indebidas (articulo 24.2 CE).

Posteriormente, en virtud de providencia, de 8 de octubre de 2013, el Pleno del
TC admitid a tramite la cuestion interna de inconstitucionalidad, planteada por su
Sala Segunda en el recurso de amparo nim. 4577/2011, en relacién con el art. 102
bis, apartado 2, de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccion
Contencioso-administrativa (LJCA), por posible vulneracion del articulo 24.1 CE.

Hay que tener en cuenta que dicho precepto fue incorporado a la LICA por el
articulo 14.45 de la Ley 13/2009, de 3 de noviembre, de reforma de la legislacién
procesal para la implantacién de la nueva oficina judicial, y contiene el régimen
de impugnacion de las resoluciones de los Letrados de la Administracién de
Justicia (anteriormente denominados Secretarios Judiciales), en el proceso
contencioso-administrativo, sefialando textualmente que “2. Contra el decreto
resolutivo de la reposicion no se dard recurso alguno, sin perjuicio de reproducir la
cuestion al recurrir, si fuere procedente, la resolucion definitiva. Cabrd recurso
directo de revision contra los decretos por los que se ponga fin al procedimiento o
impidan su continuacion. Dicho recurso carecerd de efectos suspensivos sin que,
en ningun caso, proceda actuar en sentido contrario a lo que se hubiese resuelto.
Cabra interponer igualmente recurso directo de revision contra los decretos en
aquellos casos en que expresamente se prevea”.

La Sala Segunda del TC fundamentaba el planteamiento de la cuestion interna de
inconstitucionalidad respecto del art. 102 bis, apartado 2, de la LICA,
fundamentalmente en que “este precepto excluye del recurso directo de revision
el decreto del Secretario Judicial resolutivo del recurso de reposicion contra las
diligencias de ordenacion del Secretario del Juzgado, y, entre ellas, la que sefiala el
dia para la celebracion de la vista en el procedimiento abreviado, privando asi al
justiciable de la posibilidad de someter a la decision ultima del titular del érgano
una cuestion tan importante como es la relativa a la afeccion de un derecho
fundamental, que en el presente caso se refiere, como ya ha quedado expuesto, al
derecho a un proceso sin dilaciones indebidas, todo lo cual, como ha sefialado el
Ministerio Fiscal, puede suponer una desatencion del derecho a la tutela judicial
efectiva del art. 24.1 CE|| (ATC 163/2013, FJ 2).”
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IILANALISIS JURIDICO DE LA SENTENCIA DE DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE
17 DE MARZO DE 2016

La sentencia judicial tiene por objeto principal analizar si el articulo 102 bis.2 LICA
podria vulnerar el derecho a la tutela judicial efectiva contemplada en el articulo
24.1 CE, al excluir la posibilidad que el decreto del Letrado de la Administracién
de Justicia que resuelve el recurso de reposicion contra sus propias diligencias de
ordenacion sea revisado por el Juez o Tribunal a través de un recurso directo de
revision, lo que supondria privar al interesado de la posibilidad de someter a la
decisiéon ultima del titular del érgano una cuestién que afecta a un derecho
fundamental (en el caso objeto del procedimiento principal, la vulneracién del
derecho a un proceso sin dilaciones indebidas, garantizado por el articulo 24.2
CE), como consecuencia de esta desatencion del derecho a la tutela judicial
efectiva que garantiza precisamente el articulo 24.1 CE.

En primer término, como antecedente legislativo se pone en conexidon el
precepto objeto de andlisis con el modelo de oficina judicial que fue disefiado por
la Ley Orgéanica 19/2003, de 23 de diciembre, de modificacién de la Ley Organica
6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, que desarroll6 la Ley 13/2009, de 3 de
noviembre, de reforma de la legislacion procesal para la implantacién de la nueva
oficina judicial, en donde reforzar la figura de los Letrados de la Administracién de
Justicia era una de las prioridades de la reforma legal, atribuyéndose a éstos
también otras funciones adicionales en materias colaterales a la funcién
jurisdiccional, y en concreto se les reconocio la facultad de dictar determinadas
resoluciones motivadas, denominadas decretos, relevantes para el desarrollo del
proceso judicial.

En cuanto al régimen legal de recursos en el proceso contencioso
.. .21 .

administrativo®'’, hay que tener en cuenta que contra las resoluciones del Letrado

de la Administracién de Justicia, el propio articulo 102 bis.2 LICA establece que:

210\, . . . ,

Véase que se corresponde con las previsiones generales contenidas en los articulos 454
y 454 bis.1 LEC (este ultimo afiadido también por la Ley 13/2009 y modificado por la Ley
37/2011, de 10 de octubre); y que el art. 456.4 LOPJ, en la redaccidn resultante de la Ley
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- Contra las diligencias de ordenaciéon y decretos no definitivos del Letrado de la
Administracion de Justicia cabe recurso de reposicién ante el propio Letrado que
dictd la resolucién recurrida, excepto en los casos en los que la ley prevea recurso
directo de revision ante el Juez o Tribunal. Aiadiendo que frente los decretos del
Letrado de la Administracion de Justicia resolutorios del recurso de reposicidén
promovido contra las diligencias de ordenacién y decretos no definitivos no se
daran recurso alguno, sin perjuicio de reproducir la queja al recurrir, en su caso, la
resolucidn definitiva que recaiga en el proceso contencioso-administrativo.

- Contra los decretos definitivos del Letrado de la Administracion de Justicia (esto
es, aquellos por los que se ponga fin al procedimiento o que impidan su
continuacién) y en los demas casos legalmente previstos, cabra recurso directo de
revision, a resolver por el Juez o Tribunal, segiin proceda.

La cuestion nuclear del debate de constitucionalidad que aborda la sentencia
judicial estaba en determinar si es compatible con el derecho a la tutela judicial
efectiva que se garantiza en el articulo 24 CE, y con el denominado principio de
exclusividad de la potestad jurisdiccional® el hecho de que un decisidn procesal
que afecta a un derecho fundamental no pueda ser revisada por los Jueces y
Tribunales titulares en exclusiva de la potestad jurisdiccional (art. 117.3 CE).**?

Organica 7/2015, de 21 de julio, determina con caracter general que las diligencias de
ordenacién y los decretos seran recurribles en los casos y formas previstos en las leyes
procesales.

' E| art. 117.3 CE sefala que “El ejercicio de la potestad jurisdiccional en todo tipo de
procesos, juzgando y haciendo ejecutar lo juzgado, corresponde exclusivamente a los
Juzgados y Tribunales determinados por las leyes, segun las normas de competencia y
procedimiento que las mismas establezcan” y derivado del principio de independencia
judicial garantizado por el art. 117.1 CE “La justicia emana del pueblo y se administra en
nombre del Rey por Jueces y Magistrados integrantes del poder judicial, independientes,
inamovibles, responsables y sometidos unicamente al imperio de la ley”.

2 | a tutela judicial efectiva sin indefension que a todos garantiza el art. 24.1 CE ha sido
reconocida por la doctrina del Tribunal Constitucional, entre otras en: STC 147/1994, de
12 de mayo, FJ 2; 71/2000, de 13 de marzo, FJ 3; 214/2000, de 18 de septiembre, FJ 3;
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Se invoca en la sentencia judicial la jurisprudencia del propio TC*", y del TJUE**
sobre el principio de exclusividad jurisdiccional para indicar que si bien en la
distribucién de funciones dentro del proceso entre los Jueces o Tribunales y los
Letrados de la Administracion de Justicia que se prevé en desarrollo de la Ley
Orgéanica 19/2003, en principio, no se aprecia reproche de inconstitucionalidad,
cuestiéon diferente seria que no se garantizase, como acontece en el supuesto
examinado, que toda resolucidn del Letrado de la Administracién de Justicia en el
proceso pudiera ser sometida al control del Juez o Tribunal, lo que resultaria una
exigencia ineludible del derecho a la tutela judicial efectiva garantizado por el
articulo 24.1 CE, asi como en los textos internacionales sobre derechos

fundamentales y libertades ratificados por Espafia (articulo 10.2 CE)*".

13/2005, de 31 de enero, FJ 3; 150/2011, de 29 de septiembre, FJ 11.;y 181/2000, de 29
de junio, FJ 19

?3 Véase entre otras: STC 108/1986, FJ 6; STC 37/2012, FJ 5;STC 108/1986, FJ 6; STC
37/2012, F) 6; STC 181/2000, de 29 de junio, FJ 19; y STC 190/2005, de 7 de julio, FJ 6.

% Sentencia de 18 de febrero de 2016 (asunto C-49/14) el Tribunal de Justicia de la
Unidn Europea

> precisamente se ha planteado una peticidon de decisidon prejudicial por el Secretario
Judicial del Juzgado de Violencia sobre la Mujer de Terrassa (Espafia) el 23 de septiembre
de 2015, Ramoén Margarit Panicello/Pilar Hernandez Martinez (Asunto C-503/15), en
donde se planteaban las siguientes cuestiones:

¢Se oponen los articulos 34, 35, 207.2 y 207.4 (Ley 1/2000), al regular el procedimiento
gubernativo de Jura de Cuentas, al articulo 47 de la Carta de los Derechos Fundamentales
de la Unidn Europea por cuanto se veda la posibilidad de control judicial? En caso
afirmativo

¢Es el Secretario Judicial, en el dmbito del procedimiento de los articulos 34 y 35 (Ley
1/2000), “érgano jurisdiccional”, a los efectos del articulo 267 del Tratado de
Funcionamiento de la Union Europea?

¢Se oponen los articulos 34 y 35 (Ley 1/2000), a los articulos 6.1 y 7.2 de la Directiva
93/13/CEE y a los articulos 6.1 d) y 11 y 12 de la Directiva 2005/29/CE al vedar el control
de oficio de las eventuales cldusulas abusivas o prdcticas comerciales desleales que
contengan los contratos celebrados entre Abogados con personas fisicas que actuan con
un propdsito ajeno a su actividad profesional?

¢Se oponen los articulos 34 y 35 (Ley 1/2000), a los articulos 6.1, 7.2 y anexo 3.1.q) de la
Directiva 93/13/CEE, al impedir la prdctica de prueba en el procedimiento administrativo
de “jura de cuentas” para resolver la cuestion?”
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Para el TC el derecho fundamental garantizado por el articulo 24.1 CE, que
comporta que la tutela de los derechos e intereses legitimos de los justiciables sea
aplicado por los Jueces y Tribunales, y el principio de exclusividad en el ejercicio
de la potestad jurisdiccional a ellos atribuidos, contemplado en el articulo 117.3
CE, impiden que se pueda excluir la posibilidad de recurso judicial contra los
decretos de los Letrados de la Administracion de Justicia resolutorios de la
reposicidon, como se produce en el parrafo primero del art. 102 bis.2 LICA.

Ademads, en el presente supuesto tampoco podria salvarse la inconstitucionalidad
del citado precepto por la concurrencia de mecanismos alternativos y especificos
al régimen de recursos contencioso administrativo (declaracién de nulidad del
articulo 240.2 LOPJ, incidente de nulidad de actuaciones del articulo 241 LOPJ...)

Por todo ello, el TC declara que el parrafo primero del art. 102 bis.2 LICA, que
dispone que “Contra el decreto resolutivo de la reposicion no se dard recurso
alguno, sin perjuicio de reproducir la cuestion al recurrir, si fuere procedente, la
resolucion definitiva”, incurre en inconstitucionalidad al vulnerar el derecho
fundamental a la tutela judicial efectiva y la reserva de jurisdiccion a los Jueces y
Tribunales integrantes del poder judicial, declarando de forma concluyente que:
“El derecho fundamental garantizado por el art. 24.1 CE comporta que la tutela de
los derechos e intereses legitimos de los justiciables sea dispensada por los Jueces
y Tribunales, a quienes estd constitucionalmente reservada en exclusividad el
ejercicio de la potestad jurisdiccional (art. 117.3 CE). Este axioma veda que el
legislador excluya de manera absoluta e incondicionada la posibilidad de recurso
judicial contra los decretos de los Letrados de la Administracion de Justicia
resolutorios de la reposicion, como acontece en el cuestionado pdrrafo primero del
art. 102 bis.2 LICA.

Entenderlo de otro modo supondria admitir la existencia de un sector de
inmunidad jurisdiccional, lo que no se compadece con el derecho a la tutela
judicial efectiva (asi, STC 149/2000, de 1 de junio, FJ 3, para otro supuesto de
exclusion de recurso judicial) y conduce a privar al justiciable de su derecho a que
la decision procesal del Letrado de la Administracion de Justicia sea examinada y
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revisada por quien estd investido de jurisdiccion (esto es, por el Juez o Tribunal), lo
que constituiria una patente violacion del derecho a la tutela judicial efectiva
(SSTC 115/1999, de 14 de junio, FJ 4, y 208/2015, de 5 de octubre, FJ 5).
“(fundamento de derecho 7).

Asi, el fallo de la sentencia del TC estima la cuestidon de inconstitucionalidad y
declara la inconstitucionalidad y nulidad del primer parrafo del apartado 2 del art.
102 bis de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccion
Contencioso-administrativa, en la redaccion dada por la Ley 13/2009, de 3 de
noviembre, de reforma de la legislacién procesal para la implantacién de la nueva
oficina judicial.

111.CONCLUSIONES

Aunque sin duda el pronunciamiento del TC refuerza las garantias de estado de
derecho, como sefialan expertos juristas en la materia®®, también queda cierta
sensacion de falta de plenitud del fallo debido a que, por cuestiones formales, no
se pudiera entrar al fondo del debate que planteaba el recurrente, que
recordemos era que el dilatado del plazo de sefialamiento para la vista vulneraba
su derecho a un proceso sin dilaciones indebidas, que es un mal endémico en
nuestra Administracion de Justicia debido a la carencia de medios personales y
materiales, y que puede afectar directamente al derecho fundamental a un
proceso sin dilaciones indebidas de los ciudadanos.

En cuanto a las consecuencias juridicas del pronunciamiento judicial, mas alla de
la declaracion de inconstitucionalidad y nulidad del primer parrafo del apartado 2
del art. 102 LICA, en la nota informativa n.2 24/2016 del Gabinete de Presidencia
del TC, de fecha 21 de marzo de 2016, textualmente se declara que “El Pleno
acuerda que, mientras el legislador no se pronuncie sobre el pdrrafo anulado,
contra los decretos del letrado de la Administracion de Justicia que resuelvan

2 pyede verse la entrada, de fecha 22 de marzo de 2016, del blog del magistrado

especialista del TSJ de Galicia, D. José Ramén Chaves:
http://delajusticia.com/2016/03/22/el-tc-declara-inconstitucional-la-imposibilidad-de-
recursos-judiciales-frente-a-los-decretos-de-los-secretarios-judiciales/#more-950751
(consultado el 28 de marzo de 2016).
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recursos de reposicion cabrd la revision por el juez o tribunal, tal y como establece
para otros supuestos el propio art. 102 bis.2 LICA”*", lo que, a mi juicio, plantea
serias dudas juridicas acerca del alcance o extensidn que se pretende, ya que ni en
los fundamentos de derecho ni en el propio fallo de la sentencia judicial se fija o
extiende el alcance que pretende darse en una nota informativa, sin valor juridico
alguno, lo que por otra parte ya ha sido cuestionado, entre otros, por la Comision
ejecutiva del Sindicato de Secretarios Judiciales (SISEJ) que ademas considera que
de facto supone convertir al TC en poder legislador.”*®

217Accesible:http://www.tribunaIconstitucionaI.es/es/sala Prensa/Documents/NP_2016_0

24/Nota%20Informativa%20n%C2%BA%2024-2016.pdf (consultado el 26 de marzo de
2016).

*® En la valoracién sobre la Sentencia del Tribunal Constitucional de 17 marzo 2016: la
necesaria reforma del régimen legal de sefialamientos, la Comision ejecutiva del Sindicato
de Secretarios Judiciales (SISEJ) indica que: “el Pleno de este drgano ha decidido “legislar”,
alterando el régimen de recursos legalmente previstos mientras el legislador no se
pronuncie sobre el pdrrafo anulado. A nuestro juicio, y siempre desde el mdximo respeto a
las actuaciones del Tribunal, dicho pronunciamiento, adoptado al margen de la sentencia
dictada, excede de las competencias del Pleno, distorsiona el tramite procesal y no
garantiza, en ningun caso, que con ello no se vulnere el derecho cuestionado, que en el
fondo no es sino el derecho a un proceso sin dilaciones indebidas”. Accesible:
http://pensamientocritico.sisej.com/?p=675(consultado el 26 de marzo de 2016).
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SANCIONES POR DISTRIBUCION INVERSA DE MEDICAMENTOS:
A PROPOSITO DE LA RECIENTE DOCTRINA DEL TRIBUNAL
SUPERIOR DE JUSTICIA DE CASTILLA-LA MANCHA

D. David Larios Risco

Letrado de la Junta de Comunidades de Castilla-La Mancha
Vicepresidente de la Asociacion Juristas de la Salud

Fecha de finalizacion del trabajo: Abril 2016

I. DISTRIBUCION INVERSA DE MEDICAMENTOS Y ACTIVIDAD SANCIONADORA DE
LA ADMINISTRACION.

La legislacion farmacéutica reserva la actividad de distribucién de medicamentos a
laboratorios y almacenes de mayoristas, en tanto que las oficinas de farmacia
estan autorizadas Unicamente a dispensar medicamentos a los pacientes, pero en
ningun caso estan habilitadas para realizar distribucién al por mayor, es decir, no
pueden vender medicamentos a mayoristas ni a laboratorios ni tampoco a otras
oficinas de farmacia.

En los udltimos afios, las Administraciones sanitarias han detectado practicas
ilegales de distribucion de medicamentos por parte de diferentes oficinas de
farmacia, practicas consistentes en vender medicamentos no al consumidor final
del producto, sino a intermediarios que los adquieren para proceder a su venta a
otras oficinas de farmacia o almacenes de distribucidn extranjeros. Estas practicas
estdn ligadas a lo que se viene denominando “distribucion inversa” de
medicamentos, actividad amparada en la libre circulacion de medicamentos en la
Unién Europea y en la intervencidn de precios en el ambito nacional.

El fendmeno de la distribucién inversa consiste, basicamente, en que los
mayoristas compran medicamentos a farmacias espafiolas al precio ordinario de
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venta al publico, precio que resulta netamente mds bajo que el de otros paises
europeos, para después exportarlos y revenderlos en otro Estado a un precio mas
elevado. Esta actividad surge cuando el productor del medicamento lo
comercializa en un Estado, de forma que tras esa introduccion de una
determinada partida de medicamentos en el mercado, un sujeto diferente, y al
margen del fabricante, los exporta a otro Estado en que también esta autorizada
la comercializacion del farmaco. El interés de estas prdcticas radica en que un
mismo medicamento tiene precios diferentes en los distintos Estados o mercados
en los que se comercializa. Como muestra, un estudio sobre los precios de un
antibidtico (amoxicilina) en distintos Estados arroja el siguiente resultado: 8
délares en Paquistan, 9 en India, 40 en Australia, 24 en Sri Lanka o 37 en

Francia™®.

El negocio es muy sencillo: un almacén espanol adquiere de las farmacias grandes
cantidades de un medicamento y las envia a otro pais donde su precio es mayor.
Debe existir una diferencia de precios importante, porque de lo contrario no
interesaria efectuar tal operacién.

El fendmeno del comercio paralelo de medicamentos no es una realidad exclusiva
del tréfico global, pues también opera en el dmbito de la Unidn Europea. La razon
es la misma: en el seno de la UE se aprecian grandes diferencias de precio de un
mismo medicamento en los distintos Estados miembros. Como ha recordado el
Tribunal de Justicia de la Unién Europea (STJUE 16 septiembre de 2008):

“En la mayoria de los Estados miembros, los medicamentos, especialmente los
sujetos a prescripcion médica, son objeto de una normativa destinada a
determinar, a peticion de los productores interesados y a partir de la informacion
proporcionada por éstos, los precios de venta de estos medicamentos y/o los
baremos de la asuncion, por parte de los seguros de enfermedad
correspondientes, de un medicamento sujeto a prescripcion médica”

En consecuencia, las diferencias de precio que existen respecto de determinados
medicamentos entre Estados miembros derivan de los diferentes niveles en los

219 Estudio de K. Balasubramaniam’s para la ONG Health Action International, con datos de

1995. Mds informacién en www.cptech.org/dprice/amoxicillin.html
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gue cada uno de ellos se fijan los precios o los baremos que deben aplicarse a
dichos medicamentos.

Espafia se ha convertido en uno de los exportadores paralelos mas importantes,
junto con Portugal, Irlanda y Grecia, se estima que esta operacién mueve casi
2.000 millones de euros anuales (un 15% del consumo interno).

El comercio paralelo de medicamentos puede suscitar problemas desde la
perspectiva del desabastecimiento del mercado nacional en el que, como sucede
en Espafia, el fdrmaco es mas barato.

Las autoridades sanitarias espafiolas, conscientes de la creciente extensién de
estas practicas ilicitas, han iniciado campafias de inspeccidén especificas y han
articulado medidas legislativas destinadas a tipificar la venta de medicamentos en
mercados paralelos. La extensién de estas practicas desarrolladas por redes
organizadas y su gravedad desde el punto de vista de la proteccion de la salud
gueda reflejada en el Informe Global sobre Distribucidn Inversa elaborado por la
Agencia Espanola de Medicamentos y Productos Sanitarios (AEMPS) de 21 de
noviembre 2014, en el que se insta a las Autoridades sanitarias competentes, es
decir, a las Consejerias competentes en materia de sanidad de las CCAA, a no
permanecer pasivas ante este fendmeno, articulando la coordinacidon de las
diferentes administraciones a través del Comité Técnico de Inspeccion de la
AEMPS.

En Castilla-La Mancha, las Autoridades sanitarias han llevado a cabo una
importante labor de inspeccidon y control de estas practicas, las érdenes de la
Consejeria de Sanidad por las que se aprobaron los Planes de Inspeccion de
Centros, Servicios y Establecimientos Sanitarios de los afios 2012 a 2014
contemplan, entre los programas de la Inspeccién Farmacéutica, el control de
practicas ilegales de distribucién por parte de oficinas de farmacia de la Regidn.
Como resultado de estos planes de inspeccién se han detectado un reseiable
numero de infracciones por distribucidn inversa de medicamentos, infracciones
que, tras la tramitacidn del oportuno expediente sancionador, han derivado en la
imposicién de sanciones que, una vez firmes en via administrativa, han dado lugar
a procesos judiciales sustanciados ante el Tribunal Superior de Justicia de Castilla-
La Mancha, que ha tenido ocasidn de pronunciarse recientemente sobre la
materia en las dos sentencias —13 de noviembre 2015 y 24 de febrero 2016- que
constituyen el objeto del presente comentario.
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Il. MARCO LEGAL: LA DISTRIBUCION INVERSA DE MEDICAMENTOS COMO
ACTIVIDAD SANCIONABLE.

Antes de referirnos a la doctrina del TSJ de Castilla-La Mancha sobre la materia
conviene precisar el marco juridico de referencia y para ello debemos partir de la
tipificacion administrativa de la distribucién inversa de medicamentos,
encuadrada entre las infracciones muy graves del articulo 102.1.c.23) de la Ley
29/2006, de 26 de julio, de Garantias y Uso Racional de los Medicamentos y
Productos Sanitarios (LGURM) y sancionada con multas de 90.001 a 300.000
euros.

La infraccién por la que se sanciona consiste en:

23.2 Realizar, por parte de las oficinas de farmacia, actividades de distribucion de
medicamentos a otras oficinas de farmacia, almacenes mayoristas autorizados, u
otras entidades, centros o personas fisicas sin autorizacion para la actividad de
distribucion o bien la realizacion de envios de medicamentos fuera del territorio
nacional.

Es decir, la sanciéon esta prevista para la realizacion de una actividad de
distribucién para la que no estan autorizadas las oficinas de farmacia, dado que la
actividad de distribucion de medicamentos esta reservada por el art. 68.1 de la
LGURM a los almacenes de mayoristas legalmente autorizados (entidades de
distribucion, tras la modificacién introducida por la Disposicion Adicional Cuarta
de la Ley 10/2013, de 24 de julio, por la que se incorporan al ordenamiento
juridico espafiol las Directivas 2010/84/UE del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 15 de diciembre de 2010, sobre farmacovigilancia, y 2011/62/UE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 8 de junio de 2011, sobre prevencién de la
entrada de medicamentos falsificados en la cadena de suministro legal, y se
modifica la Ley) o directamente por el laboratorio titular de la autorizacion de
comercializacion.

Es importante destacar que el precepto que se cita fue introducido por el Real
Decreto Ley 9/2011, de 19 de agosto, con el fin precisamente de atajar el
creciente fendmeno de la distribucion inversa de medicamentos, por lo que la
doctrina de diferentes Tribunales Superiores de Justicia (Andalucia, Catalufia,
Asturias, etc..) recaida en procesos de impugnhacion de resoluciones
sancionadoras anteriores no resulta de aplicacién a los expedientes iniciados con
posterioridad al mes de agosto de 2011, cuestion ésta que ha venido siendo
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controvertida en los procesos judiciales y sobre la que se ha pronunciado el TSJ de
Castilla-La Mancha en las sentencias objeto de comentario.

lll. LA RECIENTE DOCTRINA DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DE CASTILLA-
LA MANCHA (SECCION SEGUNDA): SENTENCIAS DE 13 DE NOVIEMBRE 2015 Y 24
DE FEBRERO 2016.

Asi planteada la cuestion, la actividad inspectora llevada a cabo por la Consejeria
de Sanidad de la JCCM en cumplimiento de las directrices acordadas a nivel
estatal en el seno del Comité Técnico de Inspeccion de la AEMPS dio lugar a una
serie de actuaciones de comprobacién que acreditaron situaciones de falta de
correlacién entre medicamentos adquiridos y dispensados de manera regular por
determinadas oficinas de farmacia de la Regién, y medicamentos cuyo destino
final no quedaba justificado, al no haber aportado los titulares de las oficinas de
farmacia datos ni argumentos que puedan explicar cual fue el destino de la gran
cantidad de unidades de medicamentos vendidos sin justificacién.

Ante la constatacién de estos hechos, la Consejeria de Sanidad y Asuntos Sociales
instruyd los correspondientes procedimientos sancionadores al apreciar que, de
los datos objetivos obtenidos durante la inspeccidn y actuaciones subsiguientes, y
de la ausencia de una justificacion razonable sobre el destino de los
medicamentos vendidos, que no se corresponden con la dispensacion ordinaria,
nos encontramos ante situaciones de distribucion de medicamentos con destino a
otras oficinas de farmacia, almacenes de mayoristas u otras entidades sin contar
con la autorizacién necesaria, conducta tipificada como infraccion muy grave por
el nuevo tipo sancionador introducido por el Real Decreto-Ley 9/2011 en el art.
101.2.c.23 de la Ley de Garantias y Uso Racional del Medicamento, dando lugar a
sanciones administrativas que han sido combatidas tanto en via administrativa
como en via judicial por los interesados.

Los primeros pronunciamientos del Tribunal Superior de Justicia de Castilla-La
Mancha recaidos en recursos contra las resoluciones sancionadoras de la
Consejeria de Sanidad de la Junta de Comunidades han examinado las siguientes
cuestiones de interés:

(i) Comision de la infraccion: éla distribucion de medicamentos es
sancionable cuando no constituye la actividad principal de la
farmacia?

253



«2 Gabilex

J Ne 5
Marzo 2016
Castilla-La Mancha

Ante las alegaciones de los recurrentes sobre la falta de tipicidad de las conductas
sancionadas y su falta de correlacién con la infraccidén tipificada en el art.
101.2.c.23) de la LGURM, por cuanto “las oficinas de farmacia estarian habilitadas
para realizar actividades de distribucion de medicamentos siempre que tal
actividad sea complementaria de la dispensacion” se alza el art. 68 de la LGURM,
que reserva la distribucion de medicamentos en exclusiva a los almacenes de
mayoristas y a los laboratorios titulares de la autorizacion de comercializacion®*.
Por su parte, a las oficinas de farmacia le corresponden las siguientes funciones, a
tenor del art. 84 de la LGURM: (i) dispensacidn de medicamentos a los ciudadanos
velando por el cumplimiento de las pautas establecidas por el médico responsable
en la prescripcion; (ii) atencidon farmacéutica; (iii) participacion en actividades
destinadas a la utilizacion racional de los medicamentos; y (iv) suministro a
botiquines creados por razones de emergencia o lejania de la oficina de farmacia
u otras circunstancias especiales.

Ante la claridad de los preceptos transcritos y su correlacidon con las actividades
objeto de inspeccidon y sancion, el TSJ ha considerado que “La conducta descrita es
muy clara y no cabe alegar imprecision o indefinicion de la redaccion o que se

2% Articulo 68 Garantias de accesibilidad y disponibilidad de los medicamentos

1. La distribucion de los medicamentos autorizados se realizard a través de
almacenes mayoristas o directamente por el laboratorio titular de la autorizacion
de comercializacion de los mismos.

2. La actividad de distribucion deberd garantizar un servicio de calidad, siendo su
funcion prioritaria y esencial el abastecimiento a las oficinas de farmacia y a los
servicios de farmacia legalmente autorizados en el territorio nacional.

3. La utilizacion de terceros por parte de un laboratorio o un almacén mayorista
para la distribucion de medicamentos deberd incluirse en la correspondiente
autorizacion como laboratorio o almacén mayorista.
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vincule a que sea o no la actividad principal de la farmacia. Basta con que se lleve
a cabo aunque no sea su actividad principal; es que de serlo, podria justificar la
imposicion de otras sanciones o de la misma pero en grado superior y no en el
minimo como es el caso” (STSJCLM 24 de febrero 2016, F) PRIMERO)

(ii) Prueba de los hechos que se imputan.

En cuanto a la prueba de los hechos sancionados, y ante las alegaciones sobre la
ausencia de pruebas de cargo suficientes para sostener las sanciones impuestas,
el TS) ha considerado que la actividad probatoria desplegada por Ia
Administracion a lo largo del expediente sancionador y del proceso judicial
acredita con suficiente grado de certeza los hechos que sustentan las resoluciones
sancionadoras por cuanto: “Del andlisis del expediente concluimos, al igual que la
resolucion impugnada, de la existencia de prueba suficiente, basada en indicios
solidos carentes de explicacion razonable, de la actividad de distribucion. Lo
primero que hemos de decir, es que dado que se trata de una actividad no
permitida, lo normal y I6gico es la inexistencia de base documental justificativa de
la actividad ilegal; no obstante a esta misma conclusion se puede llegar por via
indirecta cuando los indicios son sdlidos”

Efectivamente, de la propia naturaleza de la conducta sancionada resulta,
obviamente, la ausencia de registros escritos acreditativos de la distribucion
inversa; no obstante, el resultado de la actividad inspectora arroja una serie de
indicios sélidos, suficientes, a juicio del TSJ, para fundamentar las sanciones
impuestas. Entre los indicios tenidos en cuenta por el TSJ en sus recientes
pronunciamientos podemos citar: (i) Los movimientos de entrada y salida no
justificada de medicamentos en los periodos objeto de inspeccidn, de los que se
desprende que la venta de determinados medicamentos en cantidad
inexplicablemente alta para una actividad de dispensacion ordinaria, con un
destino injustificado, constituye un caso de distribucion sin autorizacion
imputable a los titulares de la oficina de farmacia; (ii) las declaraciones de los
titulares y farmacéuticos adjuntos, incapaces de justificar el destino de los
medicamentos inspeccionados; (iii) los datos suministrados por los almacenes de
distribucién que suministraron a la farmacia; (iv) los datos suministrados de las
unidades facturadas por el SESCAM, ISFAS, MUFACE y MUGEJU; (v) las recetas
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médicas privadas, que no se corresponden con el volumen de medicamentos
suministrados; y (vi) las estadisticas sobre dispensacion de medicamentos en
cada una de las Provincias de Castilla-La Mancha, que demostrarian lo
desorbitado de la dispensacion ordinaria de estos medicamentos.

Tales indicios llevan a concluir al TSJ que “debe presumirse, por enlace directo,
preciso y l6gico, que era objeto de una actividad de distribucion a terceros. No se
ofrece ninguna explicacion razonable del descuadre anterior; simplemente se
niega la conducta” (STSICLM 24 de febrero 2016, F) SEGUNDO)

(iii) Tipificacion de los hechos: éserian subsumibles en el articulo 85 d)
de la Ley Autonémica 5/2005 de 27 de Junio, de Ordenacién de
Servicio Farmacéutico de Castilla La Mancha? Aplicacion de la Ley
Estatal 29/2006 de 26 de Julio o de la Ley Autonémica 5/2005 de 27
de Junio, de Ordenacidn de Servicio Farmacéutico de Castilla La
Mancha en virtud del principio de aplicacion de la norma
sancionadora mas favorable.

Ante las alegaciones sobre un supuesto error en la tipificacidon de los hechos, que
a juicio de los recurrentes debian serian subsumibles en el articulo 85 d) de la Ley
Autondmica 5/2005 de 27 de Junio, de Ordenacion de Servicio Farmacéutico de
Castilla-La Mancha, conforme al cual los hechos serian constitutivos de una
infraccion leve y, por tanto, mas favorable, se impone la aplicabilidad de la Ley
Estatal 29/2006 de 26 de Julio.

El TSJ de Castilla La Mancha argumenta en el siguiente sentido (STSJCLM de 13
noviembre 2015 — FJ SEGUNDO-):
“La primera cuestion a resolver en el presente recurso es la de la Ley
aplicable, pues la parte actora considera, en su escrito de demanda,
que la infraccién se encuentra tipificada en la Ley 5/2005, de 27 de
junio, de Ordenacion del Servicio Farmacéutico de Castilla-La
Mancha, cuyo art. 86.a ) establece que " Se calificardn como
infracciones graves: La a) distribucion o dispensacion de
medicamentos por personas fisicas o juridicas o establecimientos de
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asistencia farmacéutica que no cuenten con la preceptiva
autorizacion ",

Entendemos que la cuestion ha de resolverse en el sentido que
postula el Letrado de la Junta. Y ello por cuanto que, en primer lugar,
nos encontramos ante una materia de la exclusiva competencia del
Estado por cuanto que el art. 149.1.169, que establece que el Estado
tiene competencia exclusiva en materia de legislacion de productos
farmacéuticos, siendo la Ley 29/2006 la que ha regulado dicha
materia, y sin que, por tanto, sea preciso acudir al Derecho
autonomico. En efecto, en el pdrrafo 1 de la disposicion final primera
de la Ley 29/2006 se sefiala que " Esta Ley se dicta al amparo de Los
titulos 1, Il, excepto los siguientes titulos competenciales del Estado: 1.
el articulo 38, Ill, cuarto , excepto los articulos 68 a 71 de su capitulo
Il, los articulos 75.2 , 76 , 78 a 80, 82 y 85 a 87 del titulo VI, los
articulos 90 a 93 bis del titulo VII; y VIII; las disposiciones adicionales
primera, seqgunda y séptima, asi como las disposiciones transitorias,
tienen la condicion de legislacion sobre productos farmacéuticos y se
dictan al amparo del articulo 149.1.169 de la Constitucion ".

En ese sentido, en el art. 1.1 y 2 de la mencionada Ley se establece
que " La Ley regula, en el ambito de 1. las competencias que
corresponden al Estado, los medicamentos de uso humano y
productos sanitarios, su investigacion clinica, su evaluacion,
autorizacion, registro, fabricacion, elaboracion, control de calidad,
almacenamiento, distribucion, circulacion, trazabilidad,
comercializacion, informaciéon 'y publicidad, importacion 'y
exportacion, prescripcion y dispensacion, seguimiento de la relacion
beneficio-riesgo, asi como la ordenacion de su uso racional y el
procedimiento para, en su caso, la financiacion con fondos publicos.
La regulacion también se extiende a las sustancias, excipientes y
materiales Asimismo, regula los utilizados para su fabricacion,
preparacion o envasado. 2. actuacion de las personas fisicas o
juridicas en cuanto intervienen en la circulacion industrial o comercial
y en la prescripcion o dispensacion de los medicamentos y productos
sanitarios ". Siendo claro que en el presente caso nos encontramos no
ante un supuesto de desarrollo legislativo y ejecucion en materia de
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ordenacion farmacéutica, competencia de la Junta de Comunidades
de Castilla-La Mancha ex art. 32.4 de su Estatuto de Autonomia, cuya
competencia se desenvuelve, segun establece el mencionado
precepto estatutario, " En el marco de la legislacion bdsica del Estado

7

en su caso, en los términos que la misma establezca".

Encontrdndonos en el presente caso, como dice el Letrado de la Junta
no ante una cuestion relacionada con la ordenacion del sector
farmacéutico sino mds bien de "almacenamiento, distribucion,
circulacion, trazabilidad, comercializacion, informacion y publicidad,
importacion 'y exportacion, prescripcion y dispensacion” de
medicamentos, por lo que nos encontramos no ante una materia que
sea competencia de la Junta sino del Estado, que ha sido requlada por
la mencionada Ley 29/2006.

Y en segundo lugar, porque el art. 101.2.c) 232 de la Ley 29/2006
tipifica especificamente la conducta a que se refiere el presente
procedimiento, lo que vendria a desplazar el tipo que describe el art.
86.a) de la Ley autonémica 5/2005, que no exige que la actividad de
distribucion de medicamentos a oficinas de farmacia, almacenes
mayoristas, o bien envios de medicamentos fuera del territorio
nacional, sea realizada por una oficina de farmacia sino la misma se

efectue

1

" por personas fisicas o juridicas o establecimientos de

asistencia farmacéutica que no cuenten con la preceptiva
autorizacion ", lo que presupone que los productos farmacéuticos
sean distribuidos o dispensados por quien no esté autorizado para
ello, sea persona fisica o juridica o establecimiento de asistencia
farmacéutica que no cuente con la correspondiente autorizacion, y
tampoco exige que los medicamentos sean distribuidos o dispensados
a " a oficinas de farmacia, almacenes mayoristas, o bien envios de
medicamentos fuera del territorio nacional "

En ese mismo sentido se ha pronunciado también el Tribunal superior
de Justicia de Madrid en sentencia de 11 de enero de 2011”

(iv)

Proporcionalidad de la sancion en relacion con el hipotético
beneficio obtenido.
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Por ultimo, y en relacién con las alegaciones sobre la supuesta desproporcién de
las sanciones impuestas y su falta de correlacidn con el beneficio obtenido como
resultado de la actividad de distribucion inversa, seiiala el TSJ de Castilla La
Mancha que: “La sancion se ha impuesto en su grado minimo, no cabe otra
inferior; no existe vulneracion del principio de proporcionalidad; no existe
posibilidad de vincular el beneficio hipotético a la cuantia; cabria en el supuesto de
que no se hubiera impuesto en el grado minimo precisamente con este objetivo.
No es el caso” (STSICLM de 24 de febrero 2016 — FJ CUARTO-)

. CONCLUSIONES

En definitiva, la labor probatoria desarrollada por la Administracion para constatar
la practica de actividades de distribucion inversa de medicamentos llevada a cabo
por algunas oficinas de farmacia de la Regién no ha sido desvirtuada mediante la
aportacién de pruebas o explicaciones razonables que enerven o invaliden la
presuncién de veracidad por quienes, en virtud de la inversién de la carga de la
prueba, estan obligados a ello, por lo que en los casos sometidos a enjuiciamiento
ante el TSJ de Castilla La Mancha decae la presuncion de inocencia, resultando las
conductas sancionadas subsumibles en la infraccién tipificada por el art.
101.2.c.23 de la Ley de Garantias y Uso Racional del Medicamento, precepto
basico de aplicacién preferente sobre la norma autondmica mas favorable
invocada por los recurrentes, resultando por lo demas acorde al Ordenamiento
Juridico tanto la instruccion y resolucion de los expedientes sancionadores, como
adecuadas y proporcionadas las sanciones impuestas, que han sido por tanto
confirmadas en su integridad por las Sentencias del TSJ de Castilla La Mancha de
13 de noviembre 2015 y 24 de febrero 2016, pronunciamientos que han adquirido
firmeza al no ser susceptibles de recurso ordinario.
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BASES PARA LA PUBLICACION DE ARTICULOS Y RESENAS
EN LA REVISTA DEL GABINETE JURIDICO DE LA JCCM

Para la publicacion de articulos doctrinales y reseilas de legislacion o
jurisprudencia en la Revista del Gabinete Juridico de la Junta de Comunidades de
Castilla-La Mancha se sometera a las siguientes BASES:
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1. Los trabajos que se presenten para publicacion deberan ser originales e
inéditos.

2. 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.

3. En el caso de las RESENAS DE LEGISLACION O JURISPRUDENCIA que
realicen una crénica, apunte o aproximacién breve a una norma juridica o
sentencia que resulte novedosa, la extension maxima no podra superar las 10
paginas.

4. Tanto los ARTICULOS como las RESENAS debera remitirse por correo
electrénico a la direccion de la revista (revistagabinetejuridico@jccm.es) en
formato word o compatible.

5. En todo caso se utilizara letra tipo calibri tamafo 11 para el texto
principal, y calibri tamaiio 10 para las notas a pie de pagina. No se utilizaran
letras de otros tipos o tamafios de los indicados ni subrayados. El interlineado
serd a 1,5 espacios.

6. La primera pagina del ARTICULO o RESENA debe de incluir, por este
orden:

a. Titulo.
b. Nombre y apellidos del autor/res, direccion postal y de correo-e.
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c. Profesidn, titulo académico y centro de trabajo del autor/res.
d. indice o sumario
e. Fecha de finalizacién del trabajo

7. Los trabajos deben incluir al final la bibliografia.

8. 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.

Si se trata de referencias bibliograficas, aun cuando se mencione el autor en el
texto, seguiran la estructura que se menciona a continuacion:

a) En caso de libro: autor, titulo del libro en cursiva o titulo del capitulo
entrecomillado seguido del titulo del libro en cursiva, ciudad de edicidn,
editorial, afio, pagina/s.

b) En caso de articulo de revista: autor, titulo del articulo entre comillas,
nombre de la revista en cursiva, numero, editorial, afio y pdginas.

c) Las reproducciones textuales de originales de otros autores, las
referencias de jurisprudencia o la doctrina de los érganos consultivos iran
entrecomilladas.

9. Los autores cuyos trabajos sean publicados ceden los derechos de su obra a
los solos fines de ser incluidos en la Revista y recibirdn un certificado
acreditativo de la publicacion.

10. La remisidn de los trabajos implica la aceptacidn de estas bases.

Finalmente cualquier jurista que desee remitir una sentencia interesante o enviar
un link sobre cualquier asunto juridico puede hacerlo enviando un email a
revistagabinetejuridico@jccm.es
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