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PRESENTACION

La revista Didlogos juridicos naci6 hace ya varios afios con la intencién, como bien
indic6 su precursor, el Prof. Benjamin Rivaya, de participar en el debate juridico
doctrinal y contribuir a generar nuevos conocimientos sobre el Derecho.

Ese espiritu y esa finalidad han venido manteniéndose a lo largo de su —atn
breve pero intensa— trayectoria, y a ese objetivo fundamental se dedican las paginas
que componen este numero 4, que ahora se presenta al lector, esperando que, cuanto
menos, le sugiera o despierte cierto interés y le lleve a reflexionar sobre el Derecho
de nuestro tiempo, pues, no en vano, en este nimero se abordan temas de maxima
actualidad.

Asti, la primera de las secciones, la dedicada a los articulos doctrinales, siguiendo
un orden alfabético, comienza con el trabajo de Laura Alvarez Sudrez, Doctoranda en
Derecho y Colaboradora de Honor del Area de Derecho Procesal de la Universidad
de Oviedo, con el titulo «LLa orden europea de proteccion en materia de violencia
de género: cuestiones criticas». Se trata de un trabajo que aborda un tema de gran
interés y actualidad, que ademas fue seleccionado como una de las mejores comuni-
caciones presentadas en el Congreso Nacional de Penologia celebrado en septiembre
del pasado 2018 en la Facultad de Derecho de esta Universidad.

El segundo trabajo, de Rafael Arenas Garcia, Catedrético de Derecho Inter-
nacional Privado de la Universidad Auténoma de Barcelona, que lleva por titulo
«Derecho, Juez, Estados y Legisladores jun nuevo paradigma?», nos ofrece un
riguroso estudio y unas profundas reflexiones sobre el ordenamiento juridico, de los
diversos elementos que lo componen y aplican, una clase magistral que constituy6
la conferencia impartida el 28 de marzo de 2018 en la celebracion de la festividad
de San Raimundo de Peiafort, patrono de la Facultad de Derecho.

En tercer lugar, Saul Javier De Castro Mejuto, Letrado de la Administracion de
Justicia, nos ofrece un exhaustivo estudio sobre la configuracion legal del delito contra
la seguridad y salud de los trabajadores, que atina, de forma muy acertada, visién
préctica y perspectiva tedrica, en su trabajo titulado «Valoracion penal del accidente
de trabajo. Configuracion del tipo y determinacion de las responsabilidades».

A continuacion, el Catedratico de Derecho Administrativo de la Universidad de
Zaragoza, José Maria Gimeno Felid, nos obsequia con el trabajo «Principales nove-
dades de la nueva Ley de Contratos del Sector Publico 9/2017», en el que sintetiza
los aspectos mds destacados que se han introducido en la regulacién de la contra-
tacion publica en la nueva Ley. Sin duda, su condicién de experto en una materia

— 13 -
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que, como ésta, requiere de unos profundos conocimientos, dada su complejidad,
ha contribuido a que el resultado sea de lo més ilustrativo y util para comprender
las novedades que esta norma trae consigo.

En quinto lugar, el Catedratico de Derecho Internacional Piblico, Javier Gonzilez
Vega, nos presenta un trabajo de maxima actualidad en el que, con la rigurosidad que
acostumbra y bajo el titulo «Escolta moén: la «dimension exterior» del proces desde
la perspectiva del Derecho Internacional y Europeo», se adentra en el estudio de los
acontecimientos catalanes de los dltimos afios desde la perspectiva de su dimensién
exterior, analizando los intentos por internacionalizar —en un sentido juridico for-
mal- el proces y todo lo que ello implica.

Esta seccion concluye con un estudio titulado «Sobre la interdiccidn lingiiistica de
la homofobia. Reflexiones a partir del rescate de una conocida sentencia mexicana»,
en el que su autor, Victor J. Vazquez Alonso, Profesor de Derecho Constitucional
de la Universidad de Sevilla, analiza —demostrando un manejo importante de los
conceptos presentes en la cuestion—, el tema de los limites oponibles a la libertad
de expresion, que, sin duda, ha adquirido una renovada relevancia, en buena medida
como consecuencia de la propia revolucién tecnolégica experimentada en el mundo
de la comunicacién y que constituye un debate en el que puede comprobarse el
complejo vinculo que une el Estado de derecho(s) con la democracia.

En la seccién dedicada a los trabajos académicos, se encuentran las adaptacio-
nes de cinco de los Trabajos Fin de Master y Trabajos Fin de Grado mas brillantes
y mejor valorados durante el curso 2017-2018. En particular, el dltimo de ellos
constituye el trabajo presentado dentro del Master de la abogacia por Marta Vergara
Forés sobre «La determinacion del nexo causal en la responsabilidad patrimonial de
la Administracién dentro del dmbito sanitario: el algoritmo de Karch y Lasagna».
Previamente se recogen cuatro Trabajos de Fin de Grado, el de Olaya Pilar Cachero
Villaverde titulado «La evolucién de la cldusula de prevalencia en la jurisprudencia
constitucional», el de CRISTINA MENENDEZ MORALES SOBRE «E 1 levantamiento del
velo en las sociedades profesionales. En particular, la figura de la simulacidn tribu-
taria», el de Marta Ordéifiez Riafio en relacion con «Los derechos fundamentales de
los trabajadores y el impacto de las nuevas tecnologias» y el de DIEGO RODRIGUEZ
CEMBELLIN respecto a «El traslado del domicilio social entre Estados miembros de
la Unién Europeax.

La siguiente seccién contiene tres entrevistas a juristas de reconocido prestigio,
que son referente en sus respectivas disciplinas, me refiero a los profesores de Derecho
Administrativo Francisco Sosa Wagner y Luis Martin Rebollo, asi como el profesor
Vicenzo Ferrari, gran promotor de la sociologia del derecho en Italia y el extranjero.

Incluye este nimero de la revista también dos recensiones, dentro la critica biblio-
gréfica, en particular, las realizadas a la obra «Francisco Becefa. Un procesalista
de primera hora», del autor Manuel Cachén Cadenas, presentada por Laura Alvarez
Sudrez, colaboradora del drea de Derecho procesal de la Universidad de Oviedo, y
la segunda, a cargo de Alejandra Boto Alvarez, respecto a la obra «Derecho Cons-
titucional profundizado» del profesor Diego A. Dolabjian.

— 14 —
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Concluye este volumen ademds con la una breve referencia a distintas activi-
dades cientificas realizadas a lo largo de 2018 en la Facultad de Derecho, y que
los miembros de las diversas dreas que la integran han tenido a bien resefar, con
la finalidad propia de esta seccidn, que no es otra que dar visibilidad a dicha labor
investigadora y de transferencia.

Finalmente, debo agradecer tanto al Director de la revista, José Marfa Roca, la
oportunidad de haber coordinado este nimero, lo que ha supuesto una experiencia
muy grata e interesante, como al resto de miembros de equipo de la revista, su parti-
cipacion y colaboracion activa en su buena marcha, especialmente a Marcos Loredo,
secretario del Anuario. Agradecimiento que hago extensivo a Paz Menéndez Sebastidn,
compaiiera de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, que ha aceptado el reto
de hacerse cargo de la coordinacion de la revista, tarea que, sin duda, desarrollara
con gran acierto y rigurosidad, como avala su trayectoria.

EvAa M® MENENDEZ SEBASTIAN

Subdirectora 'y Coordinadora de niimero.
Universidad de Oviedo
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LA ORDEN EUROPEA DE PROTECCION EN MATERIA
DE VIOLENCIA DE GENERO: CUESTIONES CRITICAS

LAURA ALVAREZ SUAREZ

Doctoranda en Derecho y Colaboradora de Honor del Area de Derecho Procesal de la Universidad de Oviedo

SUMARIO
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IV. LA OEP EN EL ORDENAMIENTO ESPANOL.
V.  VALORACION FINAL.

VL. BIBLIOGRAFIA.

I. INTRODUCCION

Este trabajo tiene por objeto de estudio la Directiva 2011/99/UE del Parlamento
Europeo y del Consejo de 13 de diciembre de 2011, sobre la Orden Europea de
Proteccion (en adelante, Directiva 2011). Dicha norma regula la Orden Europea de
Proteccién (en lo sucesivo, OEP), una institucidn ttil y necesaria en la UE, pero
que no ha estado exenta de criticas por parte de la doctrina, debido a las dificultades
que plantea su adopcidn, tanto por las deficiencias que presenta la propia Directiva,
como por la heterogeneidad que existe entre las distintas legislaciones de los Estados
miembros en lo que se refiere a la proteccién de las victimas.

Estas dificultades se incrementan en materia de violencia de género, pues en la
UE no existe un concepto de violencia de género; cada Estado incorpora un con-
cepto distinto y medidas de proteccion propias para estas victimas, por lo que éstas
varian segun el Estado en que se encuentra la victima. Aunque la OEP pretende
mantener las medidas de proteccion que un Estado miembro ha adoptado para una
victima cuando ésta decide trasladarse a otro Estado miembro, lo cierto es que estas
medidas pueden verse afectadas por la disparidad existente en los distintos Estados
en lo que respecta al nivel de proteccién. En el trabajo también se analiza como se
ha traspuesto en Espafia la Directiva 2011, siendo el legislador espafiol en algunas
ocasiones mas riguroso que el legislador europeo.

- 19 —
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II. ASPECTOS GENERALES DE LA OEP

El objetivo de la OEP es extender las medidas de proteccion de cardcter penal obte-
nidas por la victima en el territorio de un Estado miembro (denominado Estado de
emision) a otro Estado miembro (denominado Estado de ejecucién) al que la victima
ha decido trasladarse, ya sea con caracter temporal o permanente. En consecuencia,
la OEP se puede definir como un instrumento de reconocimiento mutuo en materia
penal, cuya finalidad es asegurar que las medidas de proteccién adoptadas en un
Estado miembro para proteger a una victima de una infraccidn penal se mantengan
y continten cuando ésta se traslade a otro Estado miembro”. Es importante tener
en cuenta que para que la OEP pueda adoptarse es necesario que la victima tenga
previsto desplazarse inminentemente, pues la mera posibilidad de plantearse en un
futuro un desplazamiento no habilita a ésta para solicitarla®.

La OEP se complementa con lo dispuesto en el Reglamento (UE) N.° 606/ 2013,
relativo al reconocimiento mutuo de medidas de proteccion civil (en lo sucesivo,
Reglamento 2013), que tiene por objeto la aplicacion del principio de reconoci-
miento mutuo de la ejecucién de medidas civiles de proteccion a las victimas dentro
de los Estados de la UE, para lo cual utiliza el Certificado®. La Directiva 2011 y
el Reglamento 2013 son dos instrumentos normativos diferentes, con mecanismos
de reconocimiento distintos (la OEP y el Certificado), pero que buscan una misma
finalidad, la cual es proteger a una persona cuando existan motivos fundados para
considerar que su vida, su integridad fisica o psiquica, su libertad personal, su
seguridad o su integridad sexual estdn en peligro. Se trata de dos instrumentos de
reconocimiento mutuo, no de armonizacién, lo que implica que su intencién no es
establecer uniformidad en las medidas de proteccién de las victimas previstas en las
legislaciones nacionales, sino eliminar las fronteras que existen entre los Estados
miembros en lo que respecta a la proteccion de las victimas®.

Las medidas de proteccién que motivan la OEP deben haberse adoptado por medio
de una resolucidn penal, bien como pena o bien como medida cautelar, restringién-
dose a alguna de las prohibiciones del articulo 5 de la Directiva: a) prohibicién de
entrar en determinadas localidades, lugares o zonas definidas en las que la persona
protegida reside o que frecuenta; b) prohibicién o reglamentacién de cualquier tipo

(1) GOMEZ AMIGO, L., «La Orden Europea de Proteccion y su aplicacion en Espaifia», Revista
General de Derecho Procesal, Num. 43, 2017, pag. 3. FREIXES, T. y ROMAN, L., La Orden Europea de
Proteccion. Su aplicacion a las victimas de violencia de género, Editorial Tecnos, Madrid, 2015, pag. 36.

(2) CHAPARRO MATAMOROS, P., «La Orden Europea de Proteccion», Revista Boliviana de
Derecho, N.° 14, julio 2012, pdgs. 20 a 37. Texto disponible en http://www.scielo.org.bo/scielo.php?
pid=S2070-81572012000200003 &script=sci_arttext (Gltimo acceso julio 2018).

(3) El Certificado es un formulario normalizado multilingiie, que contiene toda la informacién relevante
para el reconocimiento y ejecucion de las medidas de proteccion y que se entrega a la persona protegida.

(4) En este sentido, el considerando 8 de la Directiva 2011 dispone que la OEP «no establece la obli-
gacion de modificar los sistemas nacionales para adoptar medidas de proteccion, ni de establecer o modificar
un ordenamiento juridico penal para ejecutar una orden europea de proteccion».
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de contacto con la persona protegida, incluidos los contactos telefénicos, por correo
electrénico o postal o por cualquier otro medio; ¢) prohibicién o reglamentacién
del acercamiento a la persona protegida a una distancia menor que la indicada en
la medida. Por su parte, el Reglamento 2013 excluye de su dmbito de aplicacién
las medidas civiles relativas a resoluciones judiciales en materia matrimonial y de
responsabilidad parental, ya que éstas se rigen por el Reglamento de Bruselas II bis,
de forma que las medidas civiles que recoge el Reglamento 2013 son las mismas
que prevé el art. 5 de la Directiva 2011 para la OEP.

En sus origenes, se pensé en la OEP como una medida destinada tinicamente
a las mujeres maltratadas, ya que estadisticamente suponian el mayor porcentaje
de las victimas de violencia doméstica. Sin embargo, la proteccion de la Directiva
2011 también alcanza a los varones maltratados y a los casos de violencia ejercida
sobre los nifios®. Es decir, la OEP, al igual que el Reglamento 2013, se aplica a
cualquier tipo de victima, definida como «persona protegida», y no exclusivamente
a las victimas de violencia de género, siendo su objetivo principal evitar cualquier
forma de violencia tanto de género como ejercida en el marco de las relaciones con
personas de su entorno proximo, ya sea violencia fisica, acoso, agresion sexual,
acecho, intimidacién u otras formas de coercion indirecta®. La misma se dirige
al Estado al que se vaya a trasladar la persona protegida, al que la Directiva define
como Estado de ejecucion” (art. 2.6). Esto significa que la eficacia extraterritorial
de las medidas de proteccién no es genérica para todo el territorio de la UE, sino
especifica para el Estado de ejecucion.

La emision de una OEP no es un tradmite automatico que se produce ante toda
solicitud de la misma que cumpla los requisitos previstos, la autoridad competente
del Estado de emisién debe tener en cuenta, entre otros criterios: a) la duracion del
periodo o periodos en que la persona protegida tiene la intencién de permanecer en
el Estado de ejecucion y b) la importancia de la necesidad de proteccion (art. 6.1),
careciendo de sentido la adopcién de una OEP en supuestos de desplazamientos
brevisimos o cuando el peligro de la victima sea remoto®. Asimismo, es impor-
tante destacar que, antes de emitir la OEP es obligatorio dar audiencia a la persona
causante de peligro, si no ha podido ejercer ese derecho durante la tramitacion de
la medida de proteccion (art. 6).

El procedimiento de transmisién de la OEP se configura como un mecanismo
sencillo y rdpido de comunicacién directa entre las autoridades competentes para
dictarla (Estado de emisioén) y para reconocerla (Estado de ejecucién), pudiendo
emplearse cualquier medio que deje constancia escrita y en condiciones que permitan

(5) CHAPARRO MATAMOROS, P. «La Orden Europea...» trab. cit. pags. 20 a 37.

(6) ORTIZ, J. C., «Reglamento (UE) N.° 606/2013 del Parlamento Europeo y del Consejo de 12 de
junio de 2013 relativo al reconocimiento mutuo de medidas de proteccion en materia civil», Revista General
de Derecho Procesal, Num. 31, 2013, pag. 2.

7 GOMEZ AMIGO, L., «La Orden Europea...» trab. cit., pag. 7.
(8) CHAPARRO MATAMOROS, P., «La Orden Europea...» trab. cit., pags. 20 a 37.
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determinar la autenticidad de la OEP®. El articulo 10 de la Directiva prevé nueve
causas de denegacion del reconocimiento!?, entre las que se encuentra que la medida
de proteccion se refiera a un hecho que no constituya infraccién penal conforme al
Derecho del Estado de ejecucién (art. 10 c).

Una vez reconocida la OEP, las medidas de proteccién acordadas por el Estado de
ejecucion se llevan a cabo de conformidad con su Derecho nacional, correspondién-
dole a la autoridad competente de este Estado la fiscalizacion de su cumplimiento.
Es importante destacar que el Estado de ejecucion tiene la obligacién de notificar la
OEP y las medidas de proteccién acordadas a la persona causante de peligro, pero
sin darle a conocer ni la direccién ni otros datos de contacto de la persona protegida,
salvo que sea necesario para la ejecucion de la medida acordada (art. 9.3).

En los supuestos de incumplimiento, la autoridad competente del Estado de eje-
cucion puede, entre otras cosas, imponer sanciones penales y adoptar cualquier otra
medida como consecuencia del quebrantamiento de la OEP, cuando tal inobservancia
constituya infraccion penal conforme a su legislacion, asi como también puede acordar
las oportunas medidas provisionales urgentes para poner fin al incumplimiento, a la
espera, en su caso, de una ulterior resolucién del Estado de emisién (art. 11.2)D. Por
su parte, el Estado de emision conserva su competencia exclusiva, de acuerdo con
su Derecho nacional, para acordar la prérroga, revision, modificacién, revocacién y
anulacién de las medidas de proteccion que fundamentan la OEP y, en consecuencia,
respecto de la propia OEP, si bien debe comunicarlo a la autoridad competente del
Estado de ejecucion.

III. CUESTIONES CRITICAS DE LA OEP

A pesar de las buenas intenciones del legislador para ofrecer una proteccion efectiva
a las victimas que deciden trasladarse a otro Estado miembro, lo cierto es que la OEP
ha tenido una escasa aplicacion. La regulacion de la Directiva 2011 plantea ciertos

(9) La OEP se emite por medio del modelo o formulario del Anexo I de la Directiva 2011, en el que
se recoge la informacion necesaria para su ulterior reconocimiento y ejecucion una vez recibida la OEP la
autoridad competente del Estado de ejecucion procede a su reconocimiento que se efectia con la misma
prioridad aplicable a un caso nacional semejante, teniendo en cuenta las circunstancias particulares del caso,
incluida su urgencia, la fecha prevista de llegada de la persona protegida y la gravedad del riesgo que corre
la misma (art. 15 de la Directiva).

(10) Los motivos de denegacion de la OEP son: que esté incompleta y no se haya subsanado en el plazo
fijado por la autoridad del Estado de Ejecucién; que no tenga su fundamento en alguna de las prohibiciones o
restricciones del art. 5; el incumplimiento de la exigencia de doble tipificacion; la excepcion de jurisdiccion
propia y la concurrencia de causas que excluyan la responsabilidad penal en el Estado de Ejecucién (amnistia,
inmunidad, prescripcién de las actuaciones penales, vulneracion del nem bis in idem y minoria de edad).

(11) El considerando 26 de la Directiva 2011 pone de manifiesto que la ulterior decision del Estado de
Emision puede consistir en la aplicacion de una medida privativa de libertad en sustitucién de una medida
no privativa de libertad inicialmente adoptada como alternativa, por ejemplo, a la prisién preventiva o como
consecuencia de la suspension condicional de una pena.
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problemas practicos, que se ven agravados por la disparidad que existe entre Estados
miembros en lo que respecta al nivel de proteccién que confieren a las victimas del
delito y, sobre todo, en el &mbito de la violencia de género.

El primer inconveniente se encuentra en la complejidad que supone para los
Estados miembros la aplicacion del sistema normativo que conforman la Directiva
2011 y el Reglamento 201312, Ademads, la Directiva establece que el Estado recep-
tor debe mantener la proteccién a la victima de acuerdo con su legislacion nacional
(art. 9.1 y 11.1), pero las legislaciones de los Estados que integran la UE son muy
disimiles, en concreto, en materia de violencia de género existe una gran hetero-
geneidad, pues no hay un concepto unico y vinculante de violencia de género para
los Estados miembro por lo que cada uno incorpora un concepto distinto y medidas
de proteccidn propias para estas victimas. La Directiva 2012/29/UE por la que se
establecen normas minimas sobre derechos, apoyo y la proteccién de las victimas
de delitos (en lo sucesivo, Directiva 2012), incorpora un marco conceptual de vio-
lencia de género, pero no se trata de un concepto tnico y vinculante, simplemente
amplia y clarifica las locuciones que suelen incorporar los Estados. La Directiva
2012 entiende la violencia por motivos de género como «una forma de discrimi-
nacién y una violacion de las libertades fundamentales de la victima y comprende,
sin limitarse a ellas, la violencia en las relaciones personales, la violencia sexual, la
trata de personas, la esclavitud y diferentes formas de practicas nocivas, como los
matrimonios forzosos, la mutilacién genital femenina y los denominados delitos
relacionados con el honor».

La UE y todos los estados miembros han firmado el Convenio N.° 210 del Con-
sejo de Europa sobre prevencion y lucha contra la violencia contra las mujeres y la
violencia doméstica, mas conocido como el Convenio de Estambul por la ciudad en
que fue adoptado en el afio 201193, Esta norma constituye la primera norma legal
vinculante que considera la violencia contra la mujer y la violencia intrafamiliar
como una grave vulneracién de los derechos humanos y una forma de discrimina-
cidén de la que los estados son responsables y responden de forma adecuada. En su
art. 3, el convenio define los distintos tipos de violencia y establece un concepto
de violencia contra las mujeres, de violencia doméstica, de género y de violencia
contra las mujeres por razones de género!'¥. Sin embargo, esta norma todavia no se

(12) DE HOYOS SANCHO, M., «Principales avances en derechos, garantias y proteccion de las
victimas», Diario la Ley, Num. 8955, Editorial Wolters Kluwer, 2017, pag. 3.

(13) Texto disponible en: https://www.boe.es/diario_boe/txt.php ?id=BOE-A-2014-5947 (dltimo acceso
diciembre 2018).

(14) El art. 3 del Convenio de Estambul, define la «violencia contra las mujeres» como una violacion
de los derechos humanos, y una forma de discriminacién contra las mujeres, que designa todos los actos
de violencia basados en el género que implican o pueden implicar para las mujeres dafios o sufrimientos de
naturaleza fisica, sexual, psicolégica o econémica, incluidas las amenazas de realizar dichos actos, la coac-
cién o la privacion arbitraria de la libertad en la vida publica. Por «violencia doméstica» entiende todos los
actos de violencia fisica, sexual, psicolégica o econdmica que se producen en la familia o en el hogar entre
conyuges o parejas de hecho antiguos o actuales, independientemente de que el autor del delito comparta o
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ha aplicado en los Estados miembros, en Espafia el Pacto de Estado en contra de la
violencia de género aprobado por el Pleno del Congreso el 28 de septiembre de 2017,
prevé entre sus medidas ampliar el concepto de violencia de género, de acuerdo con
lo establecido en el Convenio de Estambul 9.

Aunque es de esperar que en un futuro no muy lejano todos los Estados establez-
can un mismo concepto de violencia de género y medidas de proteccion similares,
lo cierto es que en el momento actual no es asi, no en todos los Estados se juzga este
tipo de violencia en el orden penal, sino que en algunos Estados se juzga en el orden
civil, e incluso en el administrativo. Esto implica que, si el agresor reincide en alguno
de los Estados que regulan la violencia de género en el orden civil o administrativo,
unicamente debera de pagar una reparacion econémica, mientras que, en los ordena-
mientos que juzgan la violencia de género en el orden penal, podria responder con
una pena privativa de libertad. Esto puede conducir a que dependiendo del Estado
al que pretendan trasladarse, las victimas prefieran no solicitar la OEP"9),

Otro problema practico que presenta la Directiva 2011, es que para la misma
carece de relevancia la naturaleza penal, civil o administrativa de la autoridad que
adopta la medida de proteccién. Sin embargo, en algunos Estados como Espaiia,
que sea un 6rgano administrativo el que adopte la medida de proteccién excluye al
judicial!”, En este sentido, la doctrina ha considerado que es muy dificil de ima-
ginar que un juez espaifiol reconozca y ejecute la decision de un policia o de una
autoridad administrativa, ya que seria contrario al sistema constitucional de derechos
y libertades fundamentales espafiol; asimismo, si ya es dificil que se produzca el
reconocimiento mutuo y la idea de equivalencia entre resoluciones judiciales atin lo
es mds con resoluciones no jurisdiccionales®.

Por otro lado, la Directiva 2011 establece una lista tasada y restrictiva de medidas
protectoras penales, fuera de las cuales no hay posibilidad de dictar una OEP o de
reconocerlas y ejecutarlas en el Estado de ejecucién. Esto significa que las medidas
nacionales de proteccion que excedan de las estipuladas en el art. 5 de la Directiva,

haya compartido el mismo domicilio que la victima. El «género» lo define como todos los papeles, compor-
tamientos, actividades y atribuciones socialmente construidos que una sociedad concreta considera propios
de hombres y mujeres; y la «violencia contra las mujeres por razones de género» como toda violencia contra
una mujer porque es una mujer o que afecte a las mujeres de forma desproporcionada.

(15) Texto disponible en: http://www.violenciagenero.igualdad.mpr.gob.es/pactoEstado/docs/
Documento_refundido_PEVG_.pdf (Gltimo acceso diciembre 2018).

(16) CHAPARRO MATAMOROS, P. «La Orden Europea...» trab. cit. pags. 20 a 37.

(17)  En concreto, en Espaia los érganos competentes para adoptar la orden de proteccion son el juzgado
de instruccion de guardia o el juzgado de violencia sobre la mujer, atendiendo a motivos de indicios fundados
de comision del delito contra la vida, la integridad fisica o moral, libertad sexual, libertad o seguridad y a la
situacion objetiva de riesgo. Consecuentemente, la orden de proteccion espaiiola es un auto de una autoridad
judicial dictado, incluso de oficio, o a solicitud de alguna de las victimas del art. 173.2 CP, y previa audiencia
de la victima, su agresor y el Ministerio Fiscal.

(18) DEL POZO PEREZ, M., «La orden europea de proteccion. Especial referencia a las victimas de
violencia de género», Revista Europea de Derechos Fundamentales, Num. 19/1, 2012, pag. 178.
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en ningun caso pueden ser objeto de la OEP, aunque no impiden su adopcién. Por lo
que podria ocurrir que una victima en riesgo con una Orden de proteccién nacional
a su favor con un contenido que no prevea ninguna de las medidas del art. 5, se vea
indefensa al trasladarse a otro Estado miembro"?; asimismo, una victima con una
Orden de proteccién nacional que le confiera una proteccion mas amplia que la que
establece el art. 5 de la Directiva podria verse desfavorecida al trasladarse a otro
Estado. En particular, las victimas de violencia de género espafiolas amparadas por
el art. 544 ter LECrim, solo podrén instar un reconocimiento parcial de las medidas
que recoge la Orden de proteccién espaiola, puesto que aparte de medidas penales,
también contiene medidas civiles y asistenciales®.

De otro lado, aunque parece 16gico informar al agresor del nuevo paradero de la
victima, puesto que podria darse el improbable, pero posible supuesto de que alguien
incumpliese una OEP sin saberlo, y fuera condenado por ello. Lo cierto es que el
hecho de que la norma obligue a comunicar al potencial agresor el nuevo lugar de
residencia o la distancia a la que no puede acercarse respecto de un lugar localizado
en el pais al que se va a trasladar la victima, implica revelarle al causante del riesgo
el emplazamiento concreto o muy aproximado en el que va a residir la victima, lo que
puede suponer que €sta prefiera salir del Estado de emisién sin la OEP para no tener
que comunicarle al causante del riesgo el lugar al que se traslada®?. La Directiva
2011 intenta solventar este problema matizando en su considerando 22, que debera
tenerse en cuenta el interés de la persona protegida en que no se revele su domicilio
ni en que ningun otro dato de contacto se incluya en la prohibicion o restriccién
impuestas a la persona causante de delito, por lo que parece que en principio los
datos de localizacion exacta de la victima deberdan de permanecer en secreto®?.

Otra de las criticas mas compartida por la doctrina es que la Directiva 2011 prevé
demasiadas causas de no reconocimiento, dejando desprotegidas a las victimas en
numerosas situaciones; asi sucede, por ejemplo, en el supuesto de que la medida de
proteccion se refiera a un hecho que no constituya una infraccién penal en el Estado
de ejecucidn, o en los casos en que, conforme a su legislacion, la persona causante
del peligro no puede considerarse responsable. Estas causas de denegacién plantean

(19) DEL POZO PEREZ considera que esta situacién es «reprobable», ya que no deberfa de haberse
confeccionado una lista tasada y restrictiva de medidas protectoras penales fuera de las cudles no hay
posibilidad, o bien de dictarse una OEP, o bien de reconocerlas y ejecutarlas. Deberia haberse optado por
la flexibilidad y diversidad de tradiciones y sistemas juridicos. («La orden europea...», trab. cit. pag. 175).

(20)  El contenido de la orden de proteccion espaiiola es mds amplio que el de la OEP, porque contempla,
ademads de medidas penales, medidas de cardcter asistencial y medidas civiles temporales; como la guarda y
custodia de los hijos, sin perjuicio de la patria potestad compartida o no; el régimen de visitas; la atribucién
del uso de la vivienda familiar a favor de la victima; pensién alimenticia; etc. Asimismo, en el orden penal
se prevé la prohibicién de acercamiento y de comunicaciéon mediante cualquier forma con la victima; y el
incumplimiento de estas medidas puede constituir un delito de quebrantamiento y, dar lugar a que se acuerde
el aumento de las medidas penales, e incluso, la prisién provisional.

(21) DE HOYOS SANCHO, M. «La orden europea...», trab. cit., pag. 3.

(22) MORGADE CORTES, M., «La orden europea de proteccién como instrumento tuitivo de las
victimas de violencia de género», Cuaderno Electronico de Estudios Juridicos, Num. 3, 2014, pag. 107.
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mads inconvenientes en el dmbito de la violencia de género, pues como ya se ha
adelantado, en esta materia las legislaciones de los Estados miembros son muy
heterogéneas, por lo que no serd extrafio encontrarse con que un hecho que consti-
tuya infraccién penal en un Estado no lo sea en otro. Ademds, también debe tenerse
en cuenta la importante labor que supone para el Estado de ejecucion determinar
si la OEP incurre en alguno de los motivos de no reconocimiento que establece la
Directiva 2011, A este respecto hay que destacar que en el Reglamento 2013 los
supuestos de no reconocimiento son mucho mas limitados ¥,

Por tltimo, también se han sefialado como debilidades de la Directiva 2011, que
en su art. 2 establece que solo se puede solicitar una orden de proteccidn respecto a
medidas cuya finalidad sea prevenir los riesgos originados por una persona fisica, no
pudiendo, por tanto, aplicarse la OEP cuando el riesgo proceda de entes colectivos,
olvidando la norma que las mafias y organizaciones, por su caracter transfronterizo,
tienen una especial facilidad para actuar en distintos Estados y perseguir a sus victi-
mas®. De otro lado, la Directiva 2011 no establece plazos especificos para llevar a
cabo la tramitacién de la OEP; hay quienes entienden que se deberia haber previsto
e incluso sancionado el incumplimiento injustificado, ya que en lo que concierne a
la tutela de las victimas es esencial la agilidad e inmediatez, y la Directiva se limita
a sancionar que las solicitudes de expedicién de una OEP deben tramitarse con la
diligencia apropiada y sin demora indebida, conceptos juridicos indeterminados que
no permiten exigir limites temporales para su adopcién. No obstante, también prevé
que «se reconocera con la misma prioridad que seria aplicable en un caso nacional
similar» 9,

Aunque la Directiva 2011 presenta ciertos aspectos negativos, la doctrina también
ha sefialado como puntos positivos que la proteccién que ofrece la OEP no restringe
su aplicacion en funcidn de la tipologia delictiva; en este sentido, engloba a todas
las victimas de delitos, como las victimas de trata de seres humanos, de mutilacio-
nes genitales femeninas, de bodas forzosas, de homicidios por defender el honor,
de incestos y victimas de terrorismo, con independencia de su edad o de su sexo,
cuando hay un agresor identificado®”. Asimismo, la adopcién de la OEP exime a la
persona agraviada de la necesidad de incoar nuevos procedimientos o de presentar
pruebas nuevamente en el Estado de ejecucién como si el Estado de emisiéon no

(23) BURGOS LADRON DE GUEVARA, J., «La orden europea de proteccién: analogias y diferencias
con la orden de proteccion del proceso penal espaiiol», Diario La Ley, Num. 8022, 2013, pag. 6.

(24) El articulo 13 del Reglamento 2013 dispone que unicamente se denegara el reconocimiento de
las medidas de proteccién solicitadas cuando sean manifiestamente contrarias al orden publico del Estado
miembro requerido o cuando sean incompatibles con una sentencia dictada o reconocida en el Estado
miembro requerido.

(25) MORGADE CORTES, M., «La orden europea...» trab. cit., pag. 107.
(26) DEL POZO PEREZ, M., trab. cit., pag. 179.

(27) En este sentido, es importante destacar que, el ambito de aplicacién de la orden de proteccion en
el proceso penal espafiol es mucho mds reducido, pues el mismo estd limitado a las victimas de violencia de
género y de violencia doméstica.
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hubiese impuesto ninguna medida de proteccidn; en otras palabras, el reconocimiento
de la OEP por el Estado de ejecucién supone que la autoridad competente de este
Estado acepta la existencia y la validez de la medida de proteccién adoptada en el
Estado de emisién, reconoce los hechos expuestos en la orden y, ademds, mantiene
esa proteccion de conformidad con su Derecho nacional, contribuyendo de esta
forma a simplificar el acceso a la justicia y a evitar la victimizacién secundaria®®.

IV. LA OEP EN EL ORDENAMIENTO ESPANOL

La Directiva 2011 se ha traspuesto al Ordenamiento espafiol mediante la Ley 23/2014,
de 20 de noviembre, de reconocimiento mutuo de resoluciones penales en la UE (en
lo sucesivo, LRM), y la Ley Organica 6/2014, de 29 de octubre, complementaria de
la anterior. La LRM recoge el régimen juridico aplicable en Espafia con respecto a
todos los instrumentos de reconocimiento mutuo de resoluciones penales en la UE,
entre las que se encuentran la resolucién de libertad vigilada o la de medidas de
vigilancia de la libertad provisional. Por su parte, la Ley Orgdnica complementaria
modifica algunos preceptos de la LOPJ para atribuir y regular la competencia de los
tribunales espafioles en estos casos. El régimen juridico de la OEP se establece en
los articulos 130 a 142 LRM, junto con las normas generales del Titulo Primero de
la LRM (arts. 7 a 33), que son aplicables a todos los instrumentos de reconocimiento
mutuo, con cardcter subsidiario se aplica la LECRim. Como se podrd comprobar a
lo largo de este trabajo, la legislacion espafiola presenta ciertas singularidades con
respecto a la normativa europea, siendo en algunos casos mas exigente.

La competencia de los Tribunales espafioles para emitir y transmitir una OEP
pertenece a los Jueces o Tribunales que conozcan del procedimiento penal en que
se ha adoptado la medida de proteccién (art. 131 LRM). En cuanto a la competen-
cia para reconocer y ejecutar una OEP se atribuye a los Jueces de Instruccién o a
los Jueces de Violencia sobre la Mujer del lugar donde la victima resida o tenga
intencién de hacerlo (art. 131.2) habiendo optado el legislador por el criterio de la
proximidad a la victima. No obstante, este criterio cede ante el caricter prevalente
del reconocimiento de resoluciones de libertad vigilada y de medidas alternativas a
la prisidn provisional, en los casos en que se hubieran transmitido previamente a la
OEP a Espaiia, pues en estos supuestos serd competente para su reconocimiento y
ejecucion, el mismo Juez o Tribunal que hubiese reconocido y ejecutado las reso-
luciones de libertad vigilada o de medidas alternativas a la prisién provisional, de
acuerdo con el art. 132 LRM.

En cuanto a la emision y transmision de una OEP, el art. 133 LRM traspone los
requisitos del art. 6 de la Directiva 2011 para que los tribunales espafioles puedan
emitir una OEP, la diferencia principal con el art. 6 de la Directiva es que la OEP

(28) CARRASQUERO CEPEDA, M., «Orden europea de proteccion: un paso adelante en la proteccion
de las victimas», Cuaderno Electronico de Estudios Juridicos, Nim. 2, 2014, pags. 108 y ss.
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solo puede emitirse en Espana sobre la base de una resolucién judicial penal, ya
que Gnicamente una resolucion de este tipo puede ordenar las medidas de proteccién
fundamento de la OEP. En cambio, en el régimen de la Directiva 2011, la OEP puede
dictarse por una «autoridad judicial o equivalente», sin que la autoridad judicial deba
pertenecer al orden penal. Es importante destacar que la OEP puede transmitirse,
de forma simultdnea, a varios Estados de ejecucién cuando la victima manifieste su
intencién de permanecer en varios de ellos (art. 136 LRM).

La LRM es mas severa que la Directiva europea en lo que respecta a la audien-
cia a la persona causante de peligro antes de emitir la OEP, puesto que la Directiva
2011 dispone que la persona causante del riesgo tiene derecho a ser oida antes de
emitirse la OEP si no ha tenido este derecho en el procedimiento previo de adopcién
de la medida de proteccion (art. 6.4); pero el art. 134.3 LRM dispone que se dara
audiencia a la persona causante de peligro, en todo caso, antes de emitir la OEP,
aunque con diferente alcance, segtin haya sido oido o no previamente con respecto
a la adopcién de medidas de proteccion. De forma que, si no se le ha oido previa-
mente, se convocard a la persona causante del peligro, asistido de letrado, al MF y
a las demads partes personadas a una comparecencia, resolviéndose lo que proceda
por medio de auto. En caso de que la audiencia previa si haya existido, se le debe
oir nuevamente antes de dictar la OEP para que pueda realizar alegaciones sobre la
necesidad o conveniencia de dictar la OEP, pero no existe la obligacion de sujetarse
al modelo de vista oral contradictoria®. En cualquier caso, de acuerdo, con lo dis-
puesto en el art. 22.3 LRM parece posible que la audiencia al causante de peligro se
realice por teléfono o videoconferencia.

Se ha considerado, con acierto, que el régimen de la audiencia previa a la per-
sona causante de peligro puede producir una serie de «efectos indeseables», ya que
si no puede localizarse a la persona causante del peligro, tampoco puede dictarse
la OEP, aun cuando ya se le hubiese oido en el procedimiento previo de adopcion
de la medida de proteccién, lo que implicaria dejar a la victima sin proteccién, por
aplicar una exigencia de audiencia de forma mads rigurosa que la Directiva®”. Asi-
mismo, el legislador no ha tenido en cuenta que existe la posibilidad de que la OEP
no se reconozca en el Estado de ejecucion o de que, reconociéndose, el Derecho
de este Estado no contenga las medidas aplicables para casos andlogos. En estos
supuestos, el peligro genérico sobre la victima puede haberse convertido en real, ya
que la persona causante de peligro conoce la intencién de la victima de trasladarse
a otro Estado miembro, y mds aun si le comunican los datos relativos a la victima,
de acuerdo con el art. 134.3 LRM.

Contra el auto que acuerda la emision y transmision de la OEP caben los recursos
previstos en el proceso penal espaiiol, dependiendo del tribunal y de la fase proce-
sal en que se emita, segiin el régimen general de recursos contra las resoluciones

29) GOMEZ AMIGO, L., «La Orden Europea...» trab. cit., pag. 17.
(30) GOMEZ AMIGO, L., «La Orden Europea...» trab. cit., pag. 21.
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de transmisidn de instrumentos de reconocimiento mutuo (art. 13.1 LRM)®Y, La
posibilidad de recurrir la decision de emision de la OEP es mas amplia en el orde-
namiento espaifiol que en la Directiva 2011, ya que esta tltima solo se refiere a ella
con respecto a la denegacién de la emision de la OEP, mientras que la LRM permite
que todas las partes puedan recurrir la decision sobre la emision o denegacién OEP.
Con la particularidad de que, puesto que la resolucién que imponga las medidas
de proteccién, como medidas cautelares o como penas, ya ha podido ser objeto
de recurso por medio de los medios de impugnacién procedentes para la misma,
el recurso contra la expedicién o denegacion de la OEP solo podrd fundarse en la
concurrencia o no de los requisitos para emitirla®?.

En lo que respecta a la ejecucién de una OEP por la autoridad judicial espafiola, el
art. 138 LRM establece que ésta tras recibir una OEP debe decidir sobre su reconoci-
miento por medio de auto, «sin dilacién» y tras dar audiencia al Ministerio Fiscal por
plazo de tres dias. En particular, la decisién debe adoptarse con la misma prioridad
que corresponda a las medidas de proteccion de las victimas en Derecho espaiiol,
teniendo en cuenta las circunstancias especificas del caso, incluida su urgencia, la
fecha prevista de llegada de la persona protegida a Espafia y la gravedad del riesgo
que corre. El juez o Tribunal debe informar a la persona causante de peligro, a la
autoridad competente del Estado de emision y a la persona protegida de las medidas
adoptadas y de las consecuencias de su incumplimiento, pero no se daran a conocer
a la persona causante de peligro la direccién ni otros datos de contacto de la persona
protegida, salvo que sea necesario.

El auto que deniega el reconocimiento de la OEP acuerda también su devolucién
inmediata y directa a la autoridad de emision, una vez que dicho auto es firme (art.
16.3 LRM). Ademas, la autoridad judicial espafola debe notificar la denegacion
del reconocimiento y los motivos de la misma a la autoridad competente del Estado
de emision y a la persona protegida, debiendo informar a ésta dltima de la posibi-
lidad de solicitar una medida de proteccién de acuerdo con su Derecho nacional y
de los posibles recursos contra el auto que deneg6 el reconocimiento. En cuanto a
los recursos contra el auto, el art. 24.1 LRM se remite al régimen de recursos de la
LECrim., en dichos recursos no cabe revisar los motivos de fondo por los que se
haya adoptado la OEP, que sélo pueden ser impugnados mediante un recurso en el
Estado de emision (art. 24.3).

Las causas de denegacion de la Directiva 2011 se trasponen por la LRM, pero en
distintos articulos por coincidir algunas de ellas con las propias de otros instrumentos
de reconocimiento mutuo de resoluciones penales. De esta forma, en el art. 32 LRM

(31) Lainterposicion del recurso no impide la transmision de la OEP, puesto que no produce efectos
suspensivos, tal y como se desprende del art. 13.2 LRM, que sanciona que «en caso de estimacion de un
recurso, la autoridad judicial espafiola lo comunicard a la autoridad que esté conociendo de la ejecucion».

(32) GOMEZ AMIGO, L., «La Orden Europea...» trab. cit., pig. 22.
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se recogen los motivos generales de denegacion del reconocimiento®® y en el art.
140.1 LRM los motivos especificos de denegacion de 1a OEP®. Asimismo, el art. 33
LRM introduce, con cardcter general, una causa de denegacién del reconocimiento
que se suma a las propias de la Directiva 2011, relativa a las resoluciones dictadas
en ausencia del imputado, pero se ha considerado que, debido a los requisitos que
exige, su aplicacion parece «excepcional»®®. Si la autoridad competente del Estado
de emisién modifica la OEP, la autoridad judicial espafiola, previa audiencia del
Ministerio Fiscal, modificard las medidas adoptadas, salvo en los supuestos en que
la modificacién de la OEP no se acomode a las clases de restricciones que pueden
recogerse en la misma o cuando la informacién transmitida con la OEP modificada
esté incompleta y no se haya subsanado dentro del plazo fijado (art. 141 LRM)©9,

Los motivos por los que pueden finalizar las medidas de proteccién adoptadas
en ejecucion de una OEP se fijan en el art. 142 LRM. El auto que pone fin a las
medidas de proteccidon debe notificarse inmediatamente a la autoridad competente
del Estado de emisién y a la persona protegida®”. Antes de poner fin a las medidas,
la autoridad judicial espafiola puede solicitar a la autoridad competente del Estado
de emision que informe sobre la necesidad de mantener la proteccién otorgada por
la OEP, concediéndole un plazo maximo de un mes. Esta posibilidad en la Directiva
2011 solo esta prevista para el supuesto en que las medidas de proteccion concluyan
por expiracion del plazo maximo para el que estaban previstas; pues como bien apunta
la doctrina es el tinico de los motivos de finalizacion de las medidas de proteccién
en que €stas no decaen por desaparicion de los presupuestos de la OEP, sino por una
causa propia del Estado de Ejecucion®®.

(33) Los motivos generales de denegacion del reconocimiento son la vulneracion del principio non
bis in idem; la prescripcion de la sancion impuesta; la ausencia del certificado o que éste sea incompleto,
manifiestamente incorrecto o no responsa a la medida o falte el certificado, la inmunidad.

(34) Como motivos de denegacion especificos se encuentran que las medidas de proteccién no sean de
las que pueden servir de fundamento de una OEP, el incumplimiento de la exigencia de la doble tipificacidn,
el indulto y la minoria de edad de la persona causante de peligro.

(35) GOMEZ AMIGO, L, «La Orden Europea...» trab. cit., pdg. 25.

(36) Enlos casos en que no procede la modificacion de las medidas de proteccion, debe entenderse que
queda sin efecto la OEP anteriormente reconocida y, por tanto, también las medidas de proteccién adoptadas
en ejecucion de la misma (arts. 142.1 d) y 142. 3 LRM).

(37) De acuerdo con el art 142 LRM son causas por las que se puede poner fin a las medidas de
proteccion acordadas en base a una OEP las siguientes: a) cuando la autoridad competente del Estado de
emision haya revocado o anulado la OEP, tan pronto como haya recibido la notificacion correspondiente; b)
cuando existan indicios claros de que la persona protegida no reside ni permanece en Espafia o ha abandonado
definitivamente el territorio espafiol; ¢) cuando, conforme al ordenamiento espafiol, haya expirado el plazo
maximo de vigencia de las medidas adoptadas; d) cuando no se haya modificado la medida de proteccién, en
los casos del art. 141; y e) cuando, tras el reconocimiento en Espafia de la OEP, se haya transmitido a nuestro
pais una resolucién sobre medidas alternativas a la prision provisional o de libertad vigilada.

(38) GOMEZ AMIGO considera un «exceso» que el legislador espafiol haya extendido la posibilidad de
solicitar al Estado de emisién informacion sobre la necesidad de mantener las medidas de proteccion a todos
los motivos de finalizacién de las mismas; pues no resulta muy apropiado preguntar al Estado de emision
sobre la necesidad de continuar con la proteccion a la victima cuando éste haya revocado o anulado la OEP,
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V. VALORACION FINAL

La OEP es una institucidn util y necesaria en la UE, pero las deficiencias que pre-
senta la Directiva 2011 al regular su procedimiento de adopcién y el hecho de que
se configure como una norma de mero reconocimiento mutuo y no de armonizacion,
conlleva que, en la actualidad, la OEP no se configure como un mecanismo para
proteger a las victimas todo lo efectivo y eficaz que seria deseable. Como se ha
puesto de manifiesto a la lo largo del trabajo, la Directiva 2011 plantea numerosos
problemas précticos, como son la falta de relevancia de la naturaleza de la autoridad
que emite la orden, la lista fija y cerrada de medidas que prevé el art. 5, la audiencia
a la persona causante de peligro, los excesivos motivos de no reconocimiento, etc.

A lo anterior hay que afiadir que los ordenamientos juridicos de los Estados
miembros son muy heterogéneos. Estas diferencias se hacen ain mds notorias en el
dmbito de la violencia de género, pues cada Estado incorpora un concepto propio
de violencia de género, lo que conduce a que las medidas de proteccién respecto a
estas victimas sean muy dispares entre Estados; la consecuencia es que el nivel de
proteccion de las victimas de violencia de género varia dependiendo del Estado en el
que se encuentren, lo que sin duda limita su derecho a la libre circulacién y genera
desigualdades entre ciudadanos de la UE.

Si bien es cierto que el legislador europeo no ha tenido en cuenta la diversidad
de ordenamientos y tradiciones juridicas que integran la UE a la hora de regular la
Directiva 2011 y, en concreto, al establecer la lista tasada y restringida de medidas
del art. 5 de la norma, también lo es que si lo que se pretende es instaurar un sistema
que garantice una proteccion elevada, uniforme y efectiva para las victimas cuando
decidan trasladarse a otro Estado de la UE, es aconsejable que se aproximen y armo-
nicen las legislaciones de los Estados miembros en esta materia. Aunque la UE ha
llevado a cabo distintas iniciativas para acercar las legislaciones de los Estados, como
la Directiva 2012, las diferencias entre los Estados siguen siendo muy significativas.

Es evidente que la Directiva 2011 precisa de una reforma que ayude a solventar
todas las dificultades que plantea la norma a la hora de adoptar una OEP, pero tam-
bién es necesaria una mayor uniformidad juridica entre los Estados miembros. Sobre
todo, en materia de violencia de género parece imprescindible e inaplazable que el
legislador europeo apruebe una norma que regule de forma integral y especifica este
fendmeno, estableciendo un concepto Unico y vinculante de violencia de género, y
medidas minimas de proteccién y apoyo para estos casos, de acuerdo con lo previsto
en el Convenio de Estambul.

Por dltimo, en lo que respecta a Espafa, aunque es uno de los Estados miem-
bros que mds derechos y proteccion confiere a las victimas, y en particular, a las de
violencia de género, considero que a la hora de trasponer la Directiva 2011, en vez

ni cuando existan indicios de que la persona protegida no se encuentra en el territorio espafiol (GOMEZ
AMIGO, L., «La Orden Europea...», trab. cit., pag. 28).
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de minimizar las dificultades que presenta la norma europea, las ha incrementado;
asi sucede con la audiencia a la persona causante de peligro, exigencia mds rigurosa
que en la propia Directiva 2011.
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RAFAEL ARENAS GARCiA

Catedrdtico de Derecho Internacional Privado de la Universidad Autonoma de Barcelona

Muchas gracias al Decano por la invitacion a participar en este acto. Agradecimiento
que hago extensivo a la Facultad y a la Universidad. Para mi es un enorme honor y
un inmenso placer participar hoy en esta celebracién de San Raimundo de Penafort,
siempre solemne, y a la que asisti en no pocas ocasiones durante los 11 afios en los
que esta Facultad fue mi casa; primero como alumno de lo ahora es grado y luego
como estudiante de doctorado y docente.

Como para muchos, quizds para la mayoria sino todos, los afios de la primera
formacion juridica fueron decisivos para los que siguieron. Y afiado lo de «primera»
a «formacién» porque nuestra vida no puede ser mas que de estudio continuo, un
estudio que no acaba con el grado, el master o el doctorado. Mi forma de entender
el Derecho, de aplicarlo, ensefiarlo o comentarlo es una consecuencia de esos once
afios en esta Facultad, desde la primera leccion recibida, impartida entonces por el
tristemente ya fallecido Gerardo Turiel, hasta las conversaciones con «las Pilares»
durante horas en el departamento, o en los cafés con los compaiieros de Publico,
Constitucional, Mercantil, Trabajo, Civil...

Recuerdo ahora esto porque muchos de vosotros os encontrdis ahora en el punto
en el que me encontraba yo hace casi 30 afios. Habéis dedicado los dltimos cuatro
aflos a estudiar Derecho y habéis aprendido mucho, seguro. No credis a quienes os
dicen que ahora es cuando comenzdis a aprender; los aios que acabdis de pasar son
el cimiento de todo lo que vendra después. Lo que haydis entendido y asimilado bien
nunca lo olvidaréis; lo que no haydis adquirido en estos afios debera ser estudiado
mads adelante con més esfuerzo y, probablemente, con peores resultados. El armazén
juridico que ahora tenéis sera la base de todo lo que hagdis en el futuro. Podréis
ampliar esta o aquella habitacién, levantar una torre o cambiar la fachada, pero el
plano de vuestro hogar juridico, su planta, serd dificilmente modificable. Para bien
o para mal. Seguro que para bien.

Porque el Derecho no es un conjunto de conocimientos, sino una forma de
ver la realidad. Una herramienta que nos permite, ante cada accién determinar su
valoracidn juridica. Quizds no, al menos en mi criterio, saber si es justa o injusta,
porque el concepto de justicia suele incluir un elemento subjetivo que en el Derecho
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deberia reducirse al minimo; pero si averiguar si la accién que juzgamos entra en
lo permitido, obligado o prohibido en un determinado ordenamiento juridico. Entre
lo meramente legal o ilegal y lo justo o injusto creo que el concepto de «ajustado a
Derecho» se adecua mds a lo que quiero expresar.

Y esta herramienta estd compuesta por conocimiento de normas que se proyectan
directamente sobre la realidad; pero también de procedimientos, porque el Derecho
no puede ser entendido al margen de los mecanismos de creacion e integracion de
normas. Y esta idea de procedimiento o proceso es inescindible de nuestra com-
prension actual del Derecho. Las reglas de debate y razonamiento, las que rigen la
resolucion de los conflictos y las que permiten la creacién de normas son una parte
esencial de esta herramienta.

Y todo ello, a su vez, en el marco de unos principios que nos pueden parecer tan
evidentes que a veces no reparamos en ellos; unos elementos esenciales que, cuando
los asumimos como propios, nos convierten en juristas, en lo que vosotros ya sois.

Para mi, uno de esos principios esenciales estd vinculado a lo que aprendi en la
primera clase de la carrera, la que, como decia antes, me impartié Gerardo Turiel. En
ella explicé algo muy sencillo; pero en la que estd la clave de todo lo que vino luego:
el derecho es un conjunto de normas, de mandatos podriamos decir para simplificar,
que pueden proyectarse sobre la realidad. En cada caso deberemos determinar si
se dan o no las circunstancias previstas por el mandato. Si concurren deberemos o
podremos implementar lo que establece la norma. La cuestién de si concurren o no en
el caso concreto las circunstancias previstas en la norma puede ser objeto de debate
y originar un conflicto. Para resolver este conflicto contamos con los jueces, quienes
establecen de una manera autorizada la correspondencia entre la norma y la realidad.

Norma general, realidad y norma singular. Y el juez como instrumento que rea-
liza una proyeccion de la norma sobre la realidad para producir mandatos concretos,
derechos y obligaciones especificos.

Como podéis ver, algo muy sencillo, muy evidente que llevo practicando desde
hace casi 33 afios. Algo que seguro que es también evidente para todos vosotros. Forma
parte de esos elementos esenciales en nuestro «formateado» juridico. Precisamente
la asuncién de mecanismos como estos es esencial en la formacion inicial del jurista.

Ahora bien, también hemos de ser conscientes de que esos principios mutan, se
transforman, y aqui se encuentra quizds el mayor desafio, asumir que aquello que
dabamos por sentado puede cambiar y nosotros hemos de adoptarnos a ese cambio.
De eso es de lo que quisiera hablar hoy.

Todos hemos sido educados como juristas en una determinada concepcién del
Derecho que, por resumir y con trazo grueso, podriamos etiquetar como «codifica-
cién», no en el sentido de que tengamos un Cédigo Civil, un Cédigo Penal o, lo que
es lo mismo, una Ley de Enjuiciamiento Criminal, sino en el de que asumimos que
el Derecho funciona, en lineas generales como nos describia en nuestra primera clase
de la Licenciatura Gerardo Turiel. El Derecho es entendido como un conjunto de
normas que forman un sistema en el que las normas generales pueden proyectarse
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sobre la actividad humana y convertirse en normas singulares, mandatos y reglas
individualizadas. Todos podemos a través de mecanismos de deduccién realizar
esta transformacion, y de hecho todos lo hacemos diariamente cuando, por ejemplo,
levantamos el pie del acelerador al ver una sefial de limitacién de velocidad. Estas
normas singulares, sin embargo, pueden ser no meramente deducidas, sino encontrarse
«positivizadas», asi en el caso de que es un Juez quien formula esa norma singular,
ese mandato deducido de las normas generales.

Junto a estos elementos —que, no oculto, tomo de un libro que hace mas de 20
afios me recomendod y prestd muy cerca de aqui el profesor Garcia Amado, «Sistemas
normativos», de Alchourrén y Bulygin— hay algo mas que caracteriza el Derecho
que hemos estudiado: esas normas generales son usualmente formuladas por escrito
y son obra de un legislador que, ademads, se identifica con el poder piblico en un
determinado territorio. Seguramente no habéis olvidado que a vosotros como a mfi
nos explicaron en los primeros cursos de Derecho los mismos profesores de Derecho
Constitucional: que Derecho y Estado eran términos sinénimos.

Ese poder publico que legisla ejerce el control de un territorio y una poblacién
y, ademads, nombra a los jueces que han de ofrecer la interpretacion autorizada de
dichas normas generales.

Estado, legislador, Derecho, juez... todo parece encajar. Es cierto que hay mas
elementos a considerar. El Derecho internacional, por ejemplo, pero esos otros ele-
mentos podian ser explicadas a través de un modelo en el que el Estado es el centro,
en el que el Derecho y el Estado se identifican y en el que los jueces son instru-
mentos de cada ordenamiento juridico para completarlo mediante la positivizacion
de normas singulares, mediante la proyeccidn autorizada de las normas generales
sobre la realidad social.

Sin duda, las cosas nunca fueron asi de sencillas, pero esto es lo que sucede con
todos los modelos: simplifican la realidad para poder entenderla, y lo mismo sucede
con el que acabo de presentar. Se trata de una simplificacion, pero que puede servirnos
para entender en gran medida el Derecho en el que hemos sido educados y en el que
hemos vivido durante mds de un siglo. Es un modelo del que todos somos deudores
en lo que se refiere a nuestra comprension del fenémeno juridico.

(Podemos mantener este modelo? Seguramente si, pero creo que hoy en dia,
entrado ya el siglo XXI, comienzan a surgir dudas. Quizds no podamos decir que
aun no encajan con este modelo, pero si que puede haber razones para cuestionar el
paradigma. Esto es lo que me gustaria plantear.

Creo que el elemento que quizds hace mas clara la posibilidad de dicho cuestio-
namiento es el Derecho de la Unién Europea. Sin entrar en los muchos matices que
aqui tendriamos que abordar; lo cierto es que el Derecho europeo se configura como
un sistema juridico que, al menos de acuerdo con la jurisprudencia del Tribunal de
Luxemburgo, se diferencia de los sistemas juridicos estatales, tiene prevalencia sobre
ellos y, ademads, con independencia de las previsiones de los Derechos nacionales.
Esto en si mismo no cambia nada las cosas respecto a la situacién que he descrito
someramente hace un momento, la que representa el Derecho que llamaba «de la
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codificacion»; pero estos elementos (carécter diferenciado del ordenamiento europeo
y supremacia) van unido a otro que si tiene un potencial transformador, me refiero al
efecto directo del Derecho de la Unién Europea, que ha de ser aplicado directamente
por los operadores juridicos estatales, también con independencia de las previsiones
de sus derechos nacionales.

Como digo esto puede cambiar las cosas. De alguna forma el Derecho europeo
reclama también para si los operadores juridicos nacionales, incluidos sus jueces; y
esto, como veremos, si que puede introducir un cambio relevante en el paradigma
que vincula Derecho, Estado, Jueces y Legisladores.

Pasemos un momento por la rama del Derecho a la que me dedico, el Derecho
internacional privado. En el Derecho internacional privado es fundamental la distincién
entre el Derecho del foro y el Derecho extranjero. Se entiende que cada Juez tiene un
Derecho propio, su lex fori, que se diferencia de los Derechos extranjeros. Respecto
a la lex fori los jueces desarrollan un papel diferente que respecto a los Derechos
que no le son propios. Uniéndolo a lo que veiamos antes, vemos que respecto a la
lex fori el Juez es un aplicador oficial, un instrumento del ordenamiento de su lex
fori, mientras que no asume este papel en relacion con los Derechos extranjeros.

En la Unién Europea, sin embargo, los jueces lo son de su propio ordenamiento,
pero también, como consecuencia del efecto directo del Derecho europeo, del Dere-
cho de la UE. De ahi la expresion «el juez nacional como juez comunitario» (en la
época de las Comunidades Europeas, claro), expresion que hoy deberiamos cambiar
por «el juez nacional como juez europeo», entendiendo «juez europeo» como juez
del Derecho de la Unién Europea.

Quizas este concepto, el juez nacional como juez europeo no pasa de ser una
metéafora, una licencia poética. Hace tiempo intenté tomarmelo en serio y ver qué salia
de ahi. No tuve excesivo éxito y no saque gran cosa en claro. El profesor Espiniella
también abordé esta posibilidad en un articulo mas serio y riguroso que el mio; pero
en cualquier caso es un acercamiento que, a mi conocimiento, no ha sido seguido.

Pese a ello creo que no debemos olvidarlo. Esta «doble observancia» del Juez
nacional, quien debe aplicar de manera directa tanto su Derecho nacional como el
Derecho europeo plantea algunas dudas y dificultades que podrian ser de interés.

De acuerdo con lo que acabamos de ver, esta condicion de juez nacional y juez
europeo implica que el Juez nacional tiene dos lex fori: su ley nacional y el Derecho
de la Unién Europea. Un Derecho, el europeo, que no puede ser considerado como
una parte del Derecho nacional.

Y si el Juez tiene dos lex fori debera determinar cémo se articulan ambas. Y
l6gicamente las reglas sobre la articulacién de ambos ordenamientos no se integraran
formalmente en ninguno de ellos, pues eso supondria tanto como subordinar uno al
otro. Esas reglas deberian situarse por encima de ambos ordenamientos. Es como
si al poner en relacion los Derechos nacionales con el Derecho europeo a través del
Juez surgiera Derecho de la nada. Un Derecho que no es ni Derecho nacional ni
Derecho europeo.
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Si lo quisiéramos explicar en términos kelsenianos deberiamos, quizas, identificar
normas no escritas que dieran razén de la articulacién en un solo «suprasistema»
tanto el Derecho de la UE como los diferentes Derechos nacionales de los Estados
miembros. Dentro de cada uno de estos subsistemas tanto las Constituciones nacionales
como el Derecho originario europeo serian normas superiores en cada uno de estos
ordenamientos, pero nos haria falta otra norma que articulara todos estos diferentes
sistemas juridicos. Estas ultimas normas serian las que tendria que aplicar cada Juez
para articular su propio Derecho nacional y el Derecho de la Uni6én Europea.

Quizds demasiado complicado. Creo que era el profesor Gonzélez Vega quien
hace también mas de veinte afios, en una conversacion informal, me comentaba que
podria ser que Kelsen no fuera el recurso mas eficaz para explicar las relaciones entre
los Derechos nacionales y el Derecho europeo. Al fin y al cabo —ya anado yo— los
planteamientos de Kelsen surgieron en el momento en que reinaba el paradigma de
la codificacién y, quizds, pueden no adaptarse bien a un Derecho que opera cuando
se han modificado algunos elementos de ese paradigma. Quizas.

Y para explorar algunas vias a los lados del camino, seria bueno volver al Juez
y considerar cudl es su papel en estos casos en los que varios ordenamientos se lo
disputan.

Lo primero es que el Juez ya no puede ser considerado como un instrumento de
los ordenamientos juridicos nacionales. El juez tiene una posicién especial en relacién
con el Derecho del Estado que lo designa, pero esta relacién no es un monopolio,
no excluye otras.

Hemos insistido en la que mantiene con el Derecho de la Unién Europea, pero
esta relacién tampoco agota el catdlogo de ordenamientos con los que el Juez se
vincula de una manera directa. Asf, en el caso de Espafa se constata que al menos
algunos jueces han establecido también una relacién especial con el Derecho de la
Comunidad Auténoma en la que tienen su sede. No quiero seguir por aqui —aunque
luego tendré que volver un momento a esta idea— porque nos desviariamos; pero
me gustaria sefialarlo porque esta multiple vinculacién del Juez lo aleja del plantea-
miento reduccionista que lo identifica con la concrecién autorizada de las normas
de un determinado ordenamiento para acercarlo a la de una autoridad designada por
un determinado poder publico, que seguramente es también legislador; pero sin que
esta designacion suponga exclusividad en la funcién. Al contrario, una vez designado
el Juez podra aplicar elementos normativos que no pertenecen al ordenamiento que
lo ha dotado de autoridad. Es cierto que las reglas que aplicard estardn implicitas
en dichos ordenamientos, pero la necesidad de considerarlas simultineamente (no
jerarquicamente) cambia la posicion del Juez respecto al Derecho.

El Juez ya no se limita a una funcién que idealmente deberia ser mecénica res-
pecto a un determinado sistema juridico —aunque sabemos que en realidad nunca fue
mecdnica— sino que tiene una funcién auténoma de creacion juridica. En cierta forma
recupera el papel medieval de «conocedor» del Derecho, que ha sido designado por
una determinada autoridad, el Rey, por ejemplo; pero sin que tal designacién limite
su funcioén a la aplicacidn del Derecho creado por dicha autoridad. La identificacién
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entre el poder publico que designa al Juez y el legislador que produce el Derecho
que vincula de manera directa al Juez desaparece o, al menos, se difumina.

(Es esto un planteamiento meramente tedrico o tiene alguna consecuencia practica?
Yo creo que si que tiene consecuencias, tal como intentaré mostrar a continuacion.
Aunque ya advierto que evitaré hacer juicios o valoraciones sobre estas consecuencias
y me limitaré basicamente a intentar describirlas. Y como veremos, esta negativa a
juzgar también es una consecuencia de este cambio de modelo que planteo.

En primer lugar: antes comentaba que a nivel infraestatal también se aprecia
que el Juez actda no como instrumento de un tnico ordenamiento juridico, sino
asumiendo la existencia de una pluralidad de ordenamientos. En esta linea, en varias
docenas de sentencias dictadas en Catalufia se justifica la aplicacidon del Derecho
catalan sobre la base del principio de territorialidad; como si los jueces catalanes
tuvieran una especial obligacion de aplicacién del Derecho cataldn, obligacion que
no afecta de igual manera a los jueces con sede en otras partes del territorio espafiol.

Decia hace un momento que no juzgaria, pero no puedo dejar de indicar que
considero un error estas decisiones, pues son dificilmente compatibles con el principio
de unidad de la jurisdiccién espaiola. Ahora bien, una cosa es que sean un error y
otra que no sean significativas, ya que nos permiten apreciar cémo los jueces asu-
men la posibilidad de que diferentes ordenamientos les vinculen simultdneamente.
El juez que tiene su sede en Cataluifia se percibe como juez cataldn cuando aplica el
Derecho especifico de la Comunidad Auténoma y como juez espaiol cuando aplica
la normativa estatal. Ya digo que entiendo que no es correcto, pero, como digo, es
significativo.

En segundo término: la articulacion no solamente es de ordenamientos juridicos,
sino también de jurisdicciones o tribunales. En concreto, los jueces nacionales han
de integrar las decisiones adoptadas por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea
y también por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos; lo que obliga a llevar al
limite, o més all4, la interpretacién de las normas del Derecho nacional. Ademds,
todo esto exige una actitud creativa por parte del Juez, en ocasiones sobrepasando
el marco fijado por las normas de origen interno.

Pondré algunos ejemplos. Cuando cursaba el Doctorado en esta Facultad realicé
un trabajo con el profesor Pilofieta sobre la entonces reciente sentencia Marleasing,
aquella donde se establecio la obligacion de interpretacion conforme del Derecho
nacional respecto a las directivas que ain no hubieran sido transpuestas. Recuerdo
que tanto Luis Manuel como yo éramos criticos con la sentencia y sus consecuen-
cias; seguramente porque para nosotros los criterios de interpretacion de la norma
formaban parte del sistema completo que era el Derecho espaiiol, y la posibilidad
de introducir en ese sistema un imperativo externo se nos antojaba incongruente.

Desde una perspectiva de «Derecho de la codificacién» basado en ordenamientos
juridicos estatales quizds tenfamos algo de razén, pero esta nueva realidad: la coe-
xistencia del ordenamiento europeo y de los ordenamientos nacionales nos aporta
constantemente ejemplos de estos imperativos que proceden del ordenamiento europeo
y que han de ser implementados con las herramientas del Derecho nacional. Asi, por
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ejemplo, en el caso de la sentencia Océano del Tribunal de Luxemburgo, también
en un caso relativo a Espafia, en la que se exigi6 que los jueces verificaran de oficio
su competencia en casos de cldusulas de eleccion de tribunal en procedimientos con
consumidores. Esta exigencia de verificacion de oficio ;cémo puede convertirse en
real si la normativa de origen interno no establece los mecanismos para ello? Una
actitud creativa del juez se impone.

En materia de Derecho de sociedades también nos encontramos con situaciones
parecidas. En la Sentencia Sevic se establecié que los diferentes Estados miem-
bros de la Unién Europea deberian admitir la fusion internacional de sociedades
si regulaban la fusién interna. No era posible limitar la fusién de sociedades a las
sociedades regidas por el Derecho del Estado que establecia la regulacion. Este man-
dato, dirigido a autoridades y jueces, obligaria a una interpretacién «imaginativa»
de la normativa interna si en ella no se preveia de manera expresa ese supuesto de
fusion. Sin salir de las sociedades, eso mismo se aprecia en las Sentencias Cartesio
y VALE, que establecieron la necesidad de admitir la transferencia internacional del
domicilio social cuando esa transferencia implicaba también la transformacién de
la sociedad, que se convertiria en una forma societaria del pais al que se trasladaba
el domicilio de la sociedad.

De acuerdo con lo que acabamos de ver resulta que dos factores confluyen en
los jueces actualmente: por una parte, dejan de ser meros instrumentos de un orde-
namiento para tener que articular varios sistemas de Derecho positivo a partir de
criterios que no descansan en ninguno de los sistemas juridicos que los reclaman.
Por otra parte, este cambio formal de posicién viene acompaifiado de la necesidad
de adaptar mandatos que precisan en ocasiones una interpretacion creativa de los
Derechos nacionales.

El resultado es un Juez que en algunos casos se parece mds a un legislador.
Los tribunales internacionales y en particular el Tribunal de Justicia de la Unién
Europea nos muestran el camino, con decisiones que mds parecen la formulacién
de reglas generales que la identificacion de mandatos concretos derivados de
estas reglas generales; pero este caracter de cuasilegislador puede trasladarse
también a los tribunales nacionales como consecuencia, entre otros factores, de
la necesidad de cumplir con los mandatos que se derivan de las jurisdicciones
internacionales.

Este mayor activismo judicial se ve favorecido por otro factor de una cierta rele-
vancia: la sociedad actual es mas compleja y plural que la de hace unas décadas, y
por eso las soluciones que se esperan de los tribunales son también mds exigentes.
Instituciones clave en nuestra sociedad como el matrimonio y la filiacién se han
transformado profundamente. Ademads, y esto me toca de cerca, la intensificacion
del contacto con otros ordenamientos complica de maneras diversas la realidad
regulada: desde la gestacion por sustitucion realizada en el extranjero hasta la sus-
traccion internacional de menores, la utilizacidn en los contratos internacionales
de garantias reguladas por derechos extranjeros o la introduccién de condenas por
dafios punitivos en decisiones de los tribunales espafioles. Se trata de ejemplos de
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situaciones en las que el Juez quizds se centre mds en el resultado pretendido que
en una aplicacion ciega de la normativa identificada como relevante.

Finalmente, a esto hay que afiadir la proliferaciéon normativa. En mi época de
estudiante ya se hablaba de la «legislacion motorizada», quizds ahora tengamos que
referirnos a la «legislacién aerotransportada» para indicar la creciente produccion
normativa en los dmbitos mds variados. Esta creacién de normas quizds responda
también a la necesidad, que en este caso sufre el legislador, de dar solucién a situa-
ciones que no encajan de manera evidente en la regulacion existente. Ante esta
situacién puede ser dificil evitar la tentacién de introducir normas ad hoc que quizas
aparentemente solucionen el problema planteado, pero que podrian desequilibrar
la estructura del sistema juridico. De nuevo en estos casos una actitud creativa del
juez resulta indicada.

Un juez mas libre, con mayores exigencias y con una pluralidad de ordenamientos
a los que recurrir; y dentro de cada uno de estos ordenamientos una proliferacién
mayor de normas. ;Existe alguna guia en este laberinto? Creo que si, creo que esa
guia existe, y se concreta, en buena medida, en el catdlogo de Derechos humanos.

No entrar€ en el valor intrinseco de los derechos humanos ni en su justificacion
juridica o metajuridica, sino que me centraré en el papel que juegan en un universo
juridico complejo como el que he intentado describir. En este escenario una serie
de principios, reglas o garantias relativamente reducido —y, por tanto, manejable—
ampliamente reconocido internacionalmente y con una cierta rigidez (las modifi-
caciones no son tan frecuentes como en otros dmbitos) es ideal para dotar de una
cierta estructura y permanencia al conjunto del Derecho. Creo, como digo, que los
Derechos humanos cumplen actualmente esta funcién.

A la vez, son también elementos que favorecen la creatividad judicial; sobre
todo en aquellos casos en los que varios derechos fundamentales confluyen y dicha
confluencia, que supone un conflicto, es resuelta por el mecanismo de la ponderacién
entre derechos. Y soy consciente de que aqui en Oviedo hay especialistas que han
estudiado con detenimiento esta técnica y la han confrontado a otra que partiria de
que no existe este tipo de conflicto y que en vez de la ponderacion hemos de acudir
a la delimitacion entre derechos, diferenciando entre aquello que aparentemente
estd cubierto por el derecho y lo que realmente lo estd, reduciendo de esa forma las
posibilidades de conflicto y eliminando la necesidad de recurrir a la ponderacion.
Es una perspectiva que creo que me explicé por primera vez el profesor Ignacio
Villaverde en esta misma casa hace mas de veinte aios y sobre la que sigo leyendo
lo que escribe sobre ella el profesor Miguel Presno.

No entraré en el debate entre ponderacion y delimitacion, pero si apuntaré que
quiz4s este debate es una muestra de la pugna entre el Derecho «de la codificacién»
y ese nuevo paradigma que intenta imponerse. Entre limitar al juez mediante la
aportacion de criterios que faciliten la interpretacion de la norma general y admitir
la inherente flexibilidad en la aplicacién del Derecho por parte del Juez, aunque
sea conduciéndonos a auténticos deus ex machina. La delimitacién entraria quizds
mds en la primera perspectiva mientras que la ponderacion lo haria en la segunda,
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una perspectiva en la que se asume que la decision judicial tiene un caricter ine-
vitablemente creativo que ird mas alld de las normas positivizadas. Se admite que
hay elementos normativos que estdn mas alld de las normas formalizadas y que de
esos elementos también bebe el juez, aunque nosotros no accedemos directamente
a ellos, sino tan solo a través de las decisiones judiciales. Algo parecido, como no
se nos ocultard, a lo que sucede en los paises del Common Law.

Asumir esta posicién mas creativa del juez tiene también consecuencias para
los académicos, entre los que me incluyo. Asi que confesaré: cuando comenzaba mi
tarea académica mis comentarios a las decisiones judiciales solian ser criticos. Exa-
minaba con ojos de contable riguroso lo que se decia y las razones que se utilizaban
y denunciaba lo que me parecian errores, incorrecciones o fallos en el razonamiento.
Con el tiempo he probado otro enfoque, uno en el que empatizo con el razonamiento
del juzgador, con el resultado de que mis comentarios son mds explicativos que
criticos. Y en eso, me parece, también nos acercamos al mundo del Common Law.

Hace unos afios —no muchos— estaba en unas jornadas en las que, como es habitual
entre nosotros, criticdbamos con dureza ciertas decisiones judiciales. Un profesor de
Estados Unidos que nos acompafiaba nos pregunté qué sentido tenia aquella critica
que haciamos, cudl era nuestro propdsito. Al fin y al cabo, la jurisprudencia es la
que es —nos venia a decir— y quizds fuera mas 1til explicarla que pretender que el
sol saliera por el oeste y se pusiera por el este.

Creo que comienzo a entender ese planteamiento. Un juez cada vez mds creador
precisa comentaristas que explique las razones y consecuencias de sus decisiones,
no otros jueces inmisericordes que destrocen sus sentencias... bueno, al menos con
caracter general. Si obramos de esta manera quizas descubramos mas mundos de los
que nos imaginamos. Al fin y al cabo, el futuro serd —creo— de jueces creativos que
cada vez se alejardn mds de aquello que nunca fueron: la boca de la ley.

A estas alturas y si no os he aburrido soberanamente, quizds estéis pensando que
lo mejor a lo que se puede dedicar un jurista es a ser juez. Bien, no digo que no; pero
también debéis recordar que las decisiones judiciales no son obra exclusivamente
del Juez. El enorme poder del Juez, capaz de convertir en mandatos concretos las
normas generales, se ha de ver compensado por las limitaciones del procedimiento.
El procedimiento es sagrado, pues es lo que permite encauzar el mayor poder del
ordenamiento juridico: la transformacién de normas generales en mandatos que vin-
culan directamente a personas concretas. De esta manera el Juez se ve constrefiido
por lo pedido y excepcionado por las partes y no puede ir més alld de los términos
del debate que han fijado éstas. Es por esto por lo que en buena medida son los abo-
gados y fiscales tan responsables como el juez de las decisiones que se dictan. Si
optdis por asumir otro rol diferente del de Juez no olvidéis nunca que también sois
un elemento esencial, insustituible, para la produccién de la sentencia.

A lo que si os animo a todos es a que asumais con entusiasmo vuestra tarea
juridica. Sea el Derecho de la codificacion o el nuevo paradigma que os comentaba,
el Derecho siempre serd un instrumento esencial en la sociedad. El Derecho com-
plementa o cristaliza los consensos sociales, y cuando estos consensos no existen,
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el Derecho garantiza la igualdad y la convivencia. Si en una sociedad sin consensos
algunos optan por no respetar la ley ;qué opciones les quedan a los otros mds que
someterse o actuar también ellos al margen de la ley?

Respetad, por tanto, el Derecho. Es una tela muy fina que nos separa de la guerra
o de la esclavitud. Una tela fina, mas fina de lo que a veces pensamos.

En cualquier caso, os deseo que el Derecho os dé tantas satisfacciones como me
ha dado a mi, y a tantos otros, durante tantos siglos.

Muchas gracias
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I. INTRODUCCION

El exuberante avance de la ciencia y de la tecnologia, de la que estamos siendo
testigos en los dltimos tiempos, no ha servido, antes al contrario, para mermar las
estadisticas de siniestrabilidad laboral. El nimero de accidentes laborales, muchos de
ellos con irreparables resultados, lejos de disminuir aumenta a diario, quizd debido a
factores tales como la rotacién laboral, el abuso de la subcontratacion, la temporali-
dad, etc. Pues bien, la produccion de estos desafortunados sucesos genera una serie
nada desdefable de consecuencias de diverso calado, que pueden alcanzar no s6lo
al empresario en el concepto cldsico del término, sino a otras muchas personas de la
orbita empresarial. De todas esas consecuencias las que a este estudio interesan son
las estrictamente penales, ello por varias razones de peso, en primer lugar, porque
en contra de lo que sucedia en otros tiempos, a dia de hoy la persecucién penal de
empresarios y responsables de prevencion se estd volviendo un lugar comin en los
accidentes laborales con repercusiones particularmente graves para los trabajadores
accidentados (fallecimientos y lesiones invalidantes), y, en segundo lugar, porque
si bien en un primer momento la doctrina se volcé en el andlisis de los nuevos tipos
penales laborales, ese entusiasmo doctrinal se ha ido relajando en los tltimos tiempos
(al menos con el enfoque que aqui interesa, cierto es que no con otros), y las dltimas
reformas del CP —no estrictamente en el tipo laboral, sino en otras reglas colindantes—,
aconsejan una reconsideracion del tema, en la que, ademds, se tengan en cuenta los
nuevos criterios jurisprudenciales, no sélo del orden penal sino también del social.

Este propésito, obviamente, exige la previa delimitacion de los tipos penales,
tanto desde el estricto prisma objetivo (conductas sancionadas), como desde el
subjetivo (sujetos penalmente responsables). Asi las cosas, este estudio tiene por
objeto ofrecer al lector una aproximacion —muy elemental, dada la indole de este
trabajo— al delito contra la seguridad y la vida de los trabajadores, a fin de determi-
nar qué conductas producidas en el marco de un accidente laboral pudieran tener
encaje en el tipo penal, qué sujetos pueden resultar responsables criminalmente del
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accidente y qué responsabilidades pecuniarias pueden derivarse de dicho acontecer.
Esta dltima cuestién, la de la responsabilidad civil, merece especial atencién en
tanto que los criterios de las jurisdicciones social y penal no han resultado siempre
plenamente coincidentes.

Tomando este propdsito como punto de partida, el presente ensayo se divide en
tres partes diferenciadas, pero necesariamente interrelacionadas, esto es: determinacion
objetiva de los tipo penales aplicables (con andlisis de la modalidad dolosa y de la
imprudente del delito de peligro de los trabajadores y su coexistencia o concurso con
otros posibles delitos: homicidio y lesiones); identificacién de los sujetos a quienes
puede exigirseles responsabilidad penal (con una breve referencia a la problematica
especifica de las obras en construccidn); y consecuencias civiles de la comision de
ilicito penal (responsable directo y subsidiario de la indemnizacién por dafios, vias de
exigencia de responsabilidad, determinacién de la cuantia indemnizatoria y convivencia
de resoluciones judiciales en la materia). Vaya por delante que no se pretende mas que
un acercamiento a vuelo de pajaro a la temdtica expuesta, que probablemente en no
pocas cuestiones alcanzarfa para un estudio monografico especifico, imposible de afron-
tar en una vision general de la problematica en cuestion, que es lo que aqui se ofrece.

II. DETERMINACION DE LOS TIPOS

1. Tratamiento penal especifico de la seguridad laboral

En tanto que persona y como derivacidn de la dignidad que como tal le corresponde
(art. 10 CE), el trabajador por cuenta ajena es titular de los derechos fundamentales
consagrados por la Constitucidn, y entre ellos el derecho a la vida y a la integridad
fisica (art. 15 CE), a su vez conectado con el derecho a la seguridad e higiene, cuya
salvaguarda —conforme al art. 40.2 de la misma Carta Magna— se encomienda al Estado
(«... los poderes publicos... velaran por la seguridad e higiene en el trabajo...»),
debiendo entenderse por tal bien —seguridad en el trabajo— la ausencia de riesgos
para la vida y la salud del trabajador dimanantes de las condiciones materiales de la
prestacion del trabajo”. Y reiterando aquel mandato constitucional, el art. 4.2.d) ET
proclama como derecho basico del trabajador el relativo a «su integridad fisicay a
una adecuada politica de prevencion de riesgos laborales», y el art. 14.1.1) del EBEP
establece como derecho individual de todo empleado publico «recibir proteccion
eficaz en materia de seguridad y salud en el trabajo».

La tutela especifica de este bien —seguridad/integridad— se desarrolla primordial-
mente en dos &mbitos normativos complementarios: en el preventivo—laboral a través
de la LPRL(Ley 31/1995, de 5 de noviembre, de Prevencién de Riesgos Laborales),
que es transposicion de la Directiva 89/391/CEE; y en el administrativo—sancionador

(1) ARROYO ZAPATERO L., Manual de Derecho penal del Trabajo, Wolters Kluwer, 1988, pags.
154 y ss.
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por la LISOS(Real Decreto Legislativo 5/2000, por el que se aprueba el texto refun-
dido de la Ley sobre Infracciones y Sanciones en el Orden Social).

Por lo que se refiere a la LPRL, de entre sus minuciosas disposiciones son desta-
cables —a los efectos de este trabajo— tres puntos. En primer lugar, respecto del alcance
abstracto de la obligacién empresarial de garantizar la seguridad e integridad de los
trabajadores, ha de sefialarse el cardcter imperativo con la que la Ley se manifiesta,
al proclamar que el trabajador tiene «... derecho a una proteccién eficaz...» (art.
14.1), que el empleador «... debera garantizar la seguridad... en todo los aspectos
relacionados con el trabajo. .. mediante la adopcién de cuantas medidas sean necesarias
para la proteccion de la seguridad» (art. 14.2) y que la «efectividad de las medidas
preventivas debera prever las distracciones o imprudencias no temerarias que pudiera
cometer el trabajador». En segundo término, sobre la normativa aplicable se indica
que la misma «esté constituida por la presente Ley, sus disposiciones de desarrollo
o complementarias y cuantas otras normas, legales o convencionales, contengan
prescripciones relativas a la adopcién de medidas preventivas en el ambito laboral
o susceptibles de producirlas en dicho ambito» (art. 1). Y para concluir, sobre su
ambito de aplicacién, cumple sefialar que la «Ley y sus normas de desarrollo seran
de aplicacién tanto en el ambito de las relaciones laborales reguladas en el texto
refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, como en el de las relaciones de
caracter administrativo o estatutario del personal al servicio de las Administraciones
Publicas» (art. 3).

Por su parte, la LISOS califica de infracciones en materia de prevencion de ries-
gos laborales las «acciones u omisiones de los diferentes sujetos responsables que
incumplan las normas legales, reglamentarias y clausulas normativas de los convenios
colectivos en materia de seguridad y salud en el trabajo sujetas a responsabilidad
conforme a esta ley» (art. 5.2), tipificando las concretas infracciones en los arts. 11
a 13, y regulando las correspondientes sanciones econdmicas en el art. 40.2, en fun-
cion tanto de la calificacion de la falta —leve, grave o muy grave— cuanto de su grado
—minimo, medio y maximo—con importes que van desde los 40 a los 819.780 euros.

En un dmbito distinto —el que ahora precisamente nos interesa—, tanto como
respuesta a la elevada siniestrabilidad laboral derivada de la falta de condiciones
preceptivas de seguridad®, cuanto por cumplimiento de la exigencia constitucional
de que el Estado velara por la seguridad e higiene en el trabajo, se introdujo en el
Cédigo Penal el art. 348 bis a) por la LO 8/1983, de 25 de junio. Como se ha sefialado,
hasta entonces la tnica referencia especifica a la proteccion de la salud e integridad
del trabajador se hacia en el art. 427 CP de 1973 (Decreto 3096/1973, de 14 de
septiembre), que imputaba las diversas modalidades del delito de lesiones a quienes
«por infracciones graves de las leyes de trabajo ocasionen quebranto apreciable en la
salud o en la integridad corporal de los obreros». Y fuera de esta especifica referencia

(2) LASCURAIN SANCHEZ J.A., «Delitos contra los derechos de los trabajadores», en VV.AA.,
Derecho Penal Economico y de la Empresa, Dykinson 2018.
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legal, los intereses del trabajador frente al empresario se encontraban penalmente
protegidos del mismo modo que los del resto de los miembros de la comunidad®.

Con la reforma del Cédigo Penal de 1983, el art. 348.bis. a), antes resefiado,
paso a rezar del modo siguiente: «Los que estando legalmente obligados no exijan o
faciliten los medios o procuren las condiciones para que los trabajadores desempe-
fien una actividad con las medidas de seguridad e higiene exigibles, con infraccion
grave de las normas reglamentarias y poniendo en peligro su vida o integridad fisica,
seran castigados con la pena de arresto mayor o multa de 30.000 a 150.000 pesetas».

Esta técnica de proteccidn penal especial y especifica de la seguridad en el trabajo
quedé luego considerablemente mejorada en el Codigo Penal de 1995, quedando
desde entonces los arts. 316 y 317, con el tenor que mantienen hoy.

2. Tipo basico (art. 316)

Dispone el articulo 316 del CP que quienes con infraccion de las normas de preven-
cion de riesgos laborales y estando legalmente obligados, no faciliten los medios
necesarios para que los trabajadores desempeiien su actividad con las medidas de
seguridad e higiene adecuadas, de forma que pongan asi en peligro grave su vida,
salud o integridad fisica, serdn castigados con las penas de prision de seis meses
a tres afios y multa de seis a doce meses. A nadie se le escapa el hecho de que con
frecuencia los accidentes de trabajo son el desenlace natural del incumplimiento
empresarial de las medidas preventivas. Pues bien, la primera parte de este trabajo
se dedica, precisamente, a la determinacion de en qué casos el accidente laboral
pudiera tener encaje en el tipo descrito, lo que 16gicamente, exige la previa concrecion
objetiva del tipo penal, a efectos de valorar a qué conductas se refiere.

2.1. Elementos objetivos que conforman el tipo

Son varias las conductas que integran el tipo basico recogido en el articulo 316 del CP:

A. No facilitar los medios necesarios para que los trabajadores desempefien su actividad
con las medidas de seguridad adecuadas

La conducta sobre la que se construye el tipo descrito debe ser entendida como
«no hacer posible la ejecucién de una cosa o la consecucion de un fin», esto es: no
posibilitar los medios necesarios para conseguir las medidas de seguridad e higiene
adecuadas. Su alcance ha dividido a la doctrina, que muestra posturas enfrentadas,

(3) BAJO M., BACIGALUPO S., Derecho Penal Econdomico, Editorial Universitaria Ramén Areces,
segunda edicion, pags. 698-699.
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entre quienes apuestan por una apreciacion restrictiva, entendiendo que la conducta
penal consiste en no facilitar los medios materiales de proteccién, excluyendo la
no exigencia del uso de los mismos, la seleccién o formacién inadecuada de los
trabajadores y, en general, cualquier otra modalidad que provoque que la prestacién
laboral se desarrolle en condiciones de seguridad inadecuadas o no suficientes®, y
quienes optan por tesis mds aperturistas, defendiendo una concepcién mas amplia
que abarque tanto los medios materiales como los personales y organizativos. La
jurisprudencia parece haber tomado partido por esta dltima opcién®.

Se trata, en todo caso y en contraposicion con el articulo siguiente, de una moda-
lidad dolosa, lo que significa que han de concurrir una serie de elementos, a saber:
conciencia de la infraccién de la correspondiente norma de prevencién de riesgos
laborales, conocimiento de la ausencia de haberse facilitado los elementos impres-
cindibles de seguridad y existencia de una grave situacion de peligro creada como
consecuencia de la omisién de las dos anteriores. En otras palabras, la conducta penada
implica el conocimiento y voluntad del autor en relacién con los citados elementos.
Es obvio, por tanto, que el elemento subjetivo doloso no pasa por la intencionalidad
de la conducta en la idea de perseguir la causacion del resultado dafioso contra la
vida o la salud, que lo encuadraria en otros tipos penales, como serian el homicidio
o las lesiones. Sucede, no obstante, que cuesta aceptar que el sujeto actie con dolo
donde se integran los tres elementos citados y no se manifieste el méds que probable
resultado de su accidn, sabiendo que se puede dar; se estaria, si sucede esto tltimo,
ademads de en el articulo 316 CP, ante una conducta dolosa eventual en grado de
tentativa con resultado de muerte, modalidad que se analizara al hablar de problemas
de naturaleza concursal ©.

Téngase en cuenta, en todo caso, que nos hallamos ante un comportamiento
omisivo, pero, al serle exigido un resultado de peligro, su estructura es la de un delito
de omisién impropia o de comisién por omisién”. La posicién de garante surge,
de acuerdo al articulo 11 del CP cuando exista una especifica obligacion legal o
contractual de actuar o cuando el omitente haya creado una ocasion de riesgo para
el bien juridicamente protegido mediante una accion u omision precedente, esto es:
las fuentes de ese deber de actuar serian la Ley, el contrato y el actuar precedente,
en principio, porque, si atendemos a la redaccion del articulo 316 CP expresamente
se refiere a la primera y desecha las dos siguientes, lo que se traduce en que la

(4) LASCURAIN SANCHEZ, I.A., La proteccién penal de la seguridad e higiene en el trabajo
Civitas, Madrid, 1994, pdg. 441.

(5) AGUADO LOPEZ, S., El delito contra la seguridad en el trabajo, Tirant lo Blanch, Valencia,
2002, pag. 193, y STS 12 de noviembre 1998, RC 1687/98, SAP Barcelona n.° 65/05 de 7 de enero, o SAP
Cantabria n.° 2038/04 de 31 marzo, entre otras muchas. Es acertado destacar la SAP de Valencia n.° 125/01,
de 18 de mayo, que afirma que la inexigencia en el uso de medidas de seguridad, aunque podria tener cabida
en el ya derogado articulo 348 del CP anterior, no puede tenerla en el actual.

(6) MORILLAS CUEVA, L., La responsabilidad penal en materia de seguridad y salud laboral,
Cuadernos Derecho Judicial, 2005, pag. 45.

(7) STS de 4 de junio de 2002, RC 3307/02.
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posicién de garante nace desde el mismo momento en que se contrata al trabajador,
por aplicacién de los articulos 4 y 19 del Estatuto Trabajadores (RDL 2/15, de 23
de octubre) y articulo 14 LPRL, ya mencionado en la introduccién, que imponen al
empresario un deber de proteccién de los trabajadores frente a los riesgos laborales.

B. Infraccion de normas de prevencion de riesgos laborales

1.°). Cualidad de norma penal en blanco

Las normas penales en blanco son entendidas como aquéllas en donde el supuesto
de hecho, o al menos una parte del mismo, se encuentra recogido o regulado por otra
norma a la que se remite®. Este es, precisamente, el supuesto en el que se enmarca
el articulo 316 en su comienzo, pues el comportamiento omisivo ha de ponerse en
relacién con la normativa extrapenal relativa a la prevencion de riesgos laborales y
en las disposiciones que la desarrollan, sin cuya infraccién no cabe incurrir en este
delito de riesgo.

El problema, pese a lo dicho, es que tal técnica podria generar dudas desde la
perspectiva del principio de legalidad —por el rango de la Ley a la cual se remite la
norma penal y por posible lesidn de las exigencias de taxatividad del tipo penal—, y
del principio de intervencién minima. Hay que entender que cuando el precepto legal
infringido presenta la estructura que estamos analizando, el legislador introduce en
el tipo normas extrapenales cuya vulneracion se convierte, de hecho, en requisito
necesario para la completa realizaciéon del mismo y la aparicidn del injusto penal
(prohibicién). Dicho de otro modo, s6lo puede darse la conducta delictiva si existe,
en primer lugar, una infraccién de tales normas, que son las que definen el 4&mbito
del riesgo permitido, &mbito no disponible por el legislador penal y a cuya delimi-
tacion coadyuvan intereses de diversos sectores sociales (empresarios y sindicatos,
en lo que aqui interesa). La solucidn para evitar esta consecuencia indeseable pasa
por arbitrar tal remisién de manera que se afiada un factor de lesividad propiamente
penal, como es el peligro grave mencionado en el siguiente punto, de tal modo que
la remisién a la norma administrativa sea, al margen de necesaria para configurar el
injusto penal, no obstante insuficiente para la completa definicién del mismo.

El Tribunal Constitucional dispone que la utilizacion legislativa y aplicacion
judicial de las llamadas leyes penales en blanco, en las que la conducta o la conse-
cuencia juridico-penal no se encuentre agotadoramente prevista en ellas, debiendo
acudirse para su integracion a otra norma distinta, inicamente son constitucionalmente
admisible cuando concurran los siguientes requisitos: que el reenvio normativo sea
expreso y esté justificado en razén del bien juridico protegido por la norma penal; que
la ley, ademds de sefialar la pena, contenga el nicleo esencial de la prohibicién y sea
satisfecha la exigencia de certeza, para que la conducta calificada de delictiva quede

(8) LUZON PENA, D.M., Curso de Derecho Penal, Universitas, 2013, pag. 143.
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suficientemente precisada con el complemento indispensable de la norma a la que la
ley penal se remite, y resulte de esta forma salvaguardada la funcién de garantia de
tipo con la posibilidad de conocimiento de la actuacién penalmente conminada®.

2.°). Inexigibilidad de gravedad en la infraccion

En el dmbito de la remisién penal a la infraccién de la normativa en materia
preventiva, a diferencia del anterior art. 348 bis a) —la comision del delito requeria
«infraccién grave de los reglamentos de seguridad e higiene»— actualmente no
es exigible legalmente ninguna graduacién de gravedad, sino que este elemento
normativo y concepto juridico indeterminado —la «gravedad»— se traslada desde la
infraccidn al resultado de peligro, de manera que en la actualidad lo relevante no es
ya la gravedad de la infraccién cometida, sino que el peligro resultante sea grave, de
ahi que podamos encontrar infracciones leves que pongan en peligro el bien juridico
protegido, e infracciones graves que no representen una amenaza para aquél .

Lo dicho comporta, obviamente, que para formalizar el tipo deba existir un nexo
de causalidad entre la infraccion de la norma y la efectiva puesta en peligro de la
vida, salud o integridad, de tal modo que el resultado sea una consecuencia natural,
adecuada y suficiente del acto antecedente, no siendo bastante el uso de simples
conjeturas V.

3.°). El convenio colectivo como norma de seguridad

Dado que el art. 316 CP dispone como elemento del tipo la «infraccién de las
normas de prevencion de riesgos laborales», y que a su vez el art. 1 de la LPRL
proclama que la normativa aplicable a efecto preventivo—laboral «est4 constituida
por la presente Ley, sus disposiciones de desarrollo o complementarias y cuantas
otras normas, legales o convencionales, contengan prescripciones relativas a la
adopcidn de medidas preventivas en el ambito laboral o susceptibles de producirlas
en dicho ambito», surge entonces la decisiva cuestion acerca de si la remision a las
normas extrapenales comprende, aparte de las normas propiamente dichas —cual-
quiera que sea su rango, legal o reglamentario— los convenios colectivos, habida
cuenta de la referencia que tal precepto de la Ley de Prevencién hace a las «<normas
convencionales».

Gran parte de la doctrina considera que la remisién penal en blanco comprende
igualmente las cldusulas normativas de los convenios colectivos estatutarios, basi-
camente por dos consideraciones: Primera, porque se trata de disposiciones a los
que el art. 37.1 de la CE y derivadamente el art. 82.2 ET atribuyen no solamente
eficacia obligacional, sino también la eficacia propia de toda norma juridica, en
tanto que constitucionalmente dotadas de fuerza vinculante erga omnes, dentro de

(9) SSTC 127/1990, de 5 de julio; y 62/1994, de 24 de marzo.
(10) AGUADO LOPEZ S., El delito contra la seguridad en el trabajo, Tirant lo Blanch, 2002

(11) STS de 27 de octubre de 1990, RC 3903/88, STS 2871/91, de 23 de septiembre o STS de 19
diciembre 1992, RC 3609/91, entre otras.
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su dmbito funcional y territorial y durante todo el tiempo de su vigencia, y a las que
expresamente sitda el art. 3.° 1.b) ET en el orden jerdrquico inmediatamente después
de las disposiciones legales y reglamentarias del Estado!?. Y segunda, porque tales
disposiciones convencionales siempre resultardn favorables para los trabajadores —
coadyuvando con ello a la accién preventiva—, en tanto que si ya con caricter general
las previsiones convencionales han de respetar las garantias minimas establecidas
por las leyes y reglamentos (arts. 3.3 y 85.1 ET), mas especificamente proclama el
art. 2.2 LPRL que sus disposiciones y las de su desarrollo reglamentario «tendrdn
en todo caso el caricter de Derecho necesario minimo indisponible, pudiendo ser
mejoradas y desarrolladas en los convenios colectivos».

Sin embargo, no faltan autores que manifiestan sus dudas respecto de que la
técnica de reenvio utilizada por el art. 316 CP alcance a los convenios colectivos,
porque «la admisibilidad de la norma penal en blanco quizds no pueda llegar a auto-
rizar que por convenios colectivos se decida el contenido de la norma penal»!®. Ni
quienes sostienen que de lege ferenda hubiera sido mas adecuado limitar la remisién
a las leyes y reglamentos, de acuerdo con el principio de intervencién minima'¥

En nuestra opinidn, si una caracteristica esencial de la Ley —y con mayor motivo
de la penal— es la generalidad de sus destinatarios, la posibilidad de que el reenvio
de que tratamos se extienda a la negociacién colectiva colisiona con aquella cuali-
dad y el consecuente tratamiento igualitario, siendo asi que el convenio colectivo
destaca precisamente por la diversidad de su posible 4&mbito aplicativo, funcional y
territorial, hasta el punto de que puede limitarse a los trabajadores de una empresa
o centro de trabajo, o incluso de un departamento o seccién, por lo que bien se
comprende que aquellos principios —generalidad e igualdad— son dificilmente com-
patibles con la idea de que por mor de concretas medidas preventivas negociadas por
los interlocutores sociales, un mismo acaecimiento laboral pueda implicar en una
determinada empresa o centro de trabajo un delito previsto en el art. 316 CP pero
no en otra empresa proxima o en distinto centro de trabajo de la misma en los que
no se hubiesen pactado colectivamente idénticas normas de prevencion.

Tampoco parece acorde al principio de intervencién minima propio del Derecho
Penal, conforme al cual solo debe proteger los bienes juridicos mds importantes frente
a los ataques mds graves, y a la naturaleza publica del ius puniendi que en exclusiva
corresponde al Estado, que el tipo penal de que tratamos pueda complementarse
—mediante el cauce del reenvio— por la voluntad concorde de los sujetos privados

(12) SSTC 58/1985, de 30 de abril; y 121/2001, de 4 de junio. SSTS, Sala Social, de 24 de enero de
1992, RC. 1467/91; 29 de abril de 1993, RC 459/92; 4 de mayo de 1994 RC 3311/93; 9 de febrero de 2010,
RC 105/09; 28 de septiembre de 2011, RC 25/11; 24 de septiembre de 1912, RC 127/11; 14 de noviembre
de 2012, RC 241/11; 4 de febrero de 2013, RC 33/12; 22 de octubre de 2013, RC 110/12; 13 de mayo de
2014, RC 181/13; y 16 de julio de 2014, RC 110/13.

(13) VARELA CASTRO, L., «Los delitos contra la vida y la integridad fisica de los trabajadores»,
Cuadernos de Derecho Judicial V 2008, pag. 32.

(14) AGUADO LOPEZ S., El delito..., op. cit., pig. 218.
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que estan legitimados para la negociacién colectiva, y que en su supuesto extremo
resultan ser un empresario individual y un delegado de personal (arts. 62 'y 87 ET).

Con todo, la cuestidon nos parece un tanto bizantina, pues la minuciosidad legal y
reglamentaria en materia de prevencion de riesgos laborales hacen dificilmente ima-
ginable que el incumplimiento de unas posibles prescripciones preventivas pactadas
por negociadores particulares puedan comportar el «peligro grave» para la salud e
integridad fisica de los trabajadores que el tipo penal requiere, pues con independencia
de la elemental exigencia de que «la norma suplementada sea objetivamente mejorable
y que la mejora sea determinable como tal»!®, mds bien parece que —como incluso se
desprende de la propia Exposicion de Motivos— las posibilidades que la LPRL atribuye
a los convenios colectivos basicamente se refieren a la organizacion de las formas de
participacion de los trabajadores en la prevencion de riegos en la empresa (arts. 34 a
39 y Disposicion Transitoria Primera LPRL), y que dificilmente pueden incidir en la
concreta creacion de un grave riesgo para salud e integridad de los empleados.

Finalmente, ha de sefialarse que en todo caso la cuestion inicamente afectaria a los
convenios estatutarios, por lo que los convenios extraestatutarios siempre se hallarian
fuera del tipo penal. Y ni que decir tiene que para que el convenio colectivo tuviese la
naturaleza estatutaria y el caracter de norma juridica de afectacion general tendria que
haber sido negociado cumpliendo las exigencias contenidas sobre la negociacion colectiva
en el Titulo IIT del Estatuto de los Trabajadores (arg. ex arts. 3.1.c y 82.3 ET)(7,

Tal exclusién de los denominados pactos «extraestatutarios», viene impuesta
por dos consideraciones de diferente orden. De una parte, al no cumplir los mismos
—por definicién— las exigencias subjetivas, objetivas y procedimentales impuestas por
el titulo III ET, carecen de la eficacia general o erga omnes que caracteriza a los
convenios «estatutarios», gozando tnicamente de una eficacia personal limitada o
reducida a los trabajadores y empresarios representados en la negociacidn, y rigién-
dose «por la regla general del Derecho comun de la contratacién, a tenor de la cual,
los contratos producen efectos s6lo entre las partes que los otorgan (art. 1257 del
Cédigo civil)» (SSTC 121/2001, de 4 de junio, FJ 5; y —Pleno— 8/2015, de 22 de
enero, FJ 4)®_ con lo que ya de por si estarian privados de la cualidad de «normax»
que la formacién del tipo penal requiere. Y, sobre todo, porque «existen determinadas

(15) En general sobre el tratamiento que a la prevencion de riesgos se da en la negociacién colectiva
(aunque sin particular referencia a la cuestion que aqui interesa), s6lo por citar alguno de los mas recientes,
LOUSADA AROCHENA, F. y RON LATAS, R.P., «La negociacién colectiva sobre prevencion de riesgos
laborales: significacion y delimitacion de los espacios negociales» CEF, n.° 427, 2018, 91-113.

(16) STS Sala Cuarta 9 de marzo de 2011, RC 118/10.

(17) SSTS, Sala Social, 6 de octubre de 2009, RC. 3012/2008; 29 de marzo de 2010, RC. 37/2009; 21
de diciembre de 2015, RC. 6/15; 18 de febrero de 2016, RC. 282/14; 18 de febrero de 2016, RC. 93/15; 23
de febrero de 2016, RC. 39/2015; 06 de junio de 2017, RC. 204/16; y 19 de diciembre de 2017, RC. 195/16.

(18) SSTS Sala Cuarta 14 de diciembre de 1096, RC. 3063/95; 25 de enero de 1999, RC. 1584/98; 06
de octubre de 2009, RC. 3012/08; 09 de febrero de 2010, RC. 105/09; 29 de marzo de 2010, RC. 37/09; 12
de abril de 2010, RC. 139/09; 09 de marzo de 2011, RC. 118/10; 23 de octubre de 2012, RC. 594/12; 14 de
mayo de 2013, RC. 285/11; 25 de julio de 2013, RC. 100/12; y 29 de marzo de 2016, RC. 127/15.
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materias que por su naturaleza tienen un alcance general y requieren un efecto nor-
mativo que rebasa la capacidad de la negociacidn extraestatutaria, dado que en estas
materias la regulacion pretendida no se va a limitar a disciplinar las condiciones de
trabajo de unos trabajadores individualmente considerados, sino que, a través de la
organizacién de la accién preventiva en la empresa, afectan a todos y requieren una
regulacién uniforme, y “en ese sentido ha de entenderse la referencia al convenio
colectivo y a los acuerdos de la empresa con los representantes de los trabajadores,
pues en ambos supuestos quienes pactan lo hacen en su calidad de empresarios, de
una parte, y de representantes legales o sindicales de los trabajadores, de otra, con
la finalidad de que los acuerdos que alcancen afecten a todos los representados en
el ambito correspondiente y a quienes en el futuro accedan al mismo”» 9.

C. Puesta en peligro grave de la vida, salud e integridad fisica de los trabajadores

Finalmente llegamos al tercer elemento necesario para la concrecion objetiva del
tipo, y es que con la conducta omisiva e infractora se genere un peligro grave para
los trabajadores. Por tal peligro debe entenderse la situacion factica que implica la
probabilidad de que se produzca la lesiéon@®?. Tal circunstancia ha de ser concreta,
determinada y grave, valordndose esta tltima consideracién por dos criterios: grado
de probabilidad del resultado dafioso y gravedad del resultado probable, cuya exten-
sion serd ponderada en atencién a las circunstancias del supuesto en concreto®V.

Sin perjuicio de la falta de concrecién de su valoracién, las normas extrapenales
aportan criterios para llevarla a cabo. Asi, el articulo 4.2 LPRL entiende por «riesgo
laboral» la posibilidad de que un trabajador sufra un determinado dafio derivado del
trabajo; para calificar un riesgo desde el punto de vista de su gravedad, se atendera
conjuntamente la probabilidad de que se produzca el dafio y la severidad del mismo.
O su apartado 4.°, que entiende como «riesgo laboral grave e inminente» aquél que
resulta probable racionalmente que se materialice en un futuro inmediato y pueda
suponer un dafio grave para la salud de los trabajadores.

2.2.  Naturaleza del delito, especial o comiin. Delito de riesgo o de peligro concreto

A. Naturaleza del delito, especial o comin. Aproximacién a la delimitacion subjetiva
del tipo

El alcance concreto de la conducta penada viene también, como es légico, determi-
nado por la delimitacién subjetiva de quiénes pueden cometer la conducta que el CP

(19) SSTS 01 de junio de 2007, RC. 71/06; 09 de marzo de 2011, RC. 118/10; 25 de julio de 2013,
RC. 100/2012; y 16 de julio de 2014, RC. 110/13.

(20) ARROYO ZAPATERO, L., Manual de Derecho Penal del trabajo, Praxis, 1988, pag. 162.
(21) SAP Cuenca n.° 16/01, de 21 de febrero o SAP Madrid n.° 880/03, de 6 octubre.
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describe. En este sentido, es imprescindible tener en cuenta que los denominados
delitos comunes son aquéllos que pueden ser cometidos por cualquier persona, en
tanto que en los llamados especiales s6lo puede ser autor quien redna una determi-
nada cualidad. Como se ha destacado por la doctrina, lo que realmente diferencia el
delito especial del delito comiin no es tanto que el tipo exija un requisito de cardcter
personal en el sujeto activo, cuanto que dicho requisito pueda predicarse de cualquier
persona o s6lo de un nimero determinado de ellas®?. Por regla general, esa cuali-
dad —-requisito— consiste en una posicion de deber extrapenal, por lo que en estos
casos es mejor hablar de «delitos de infraccién de deber» ?®. Se encuentran, a su
vez, subdivididos en dos, los propios, en los que el elemento especial de la autoria
opera fundamentando la pena, y los impropios, en los que la cualidad del autor s6lo
determina una agravaciéon®®. No existe duda de que el articulo 316 encuadra a la
perfeccion dentro de la modalidad especial propia, ya que no cualquiera puede ser su
autor, sino tan sélo quien tiene una posicién especial frente al bien juridico, estando
supeditado a los deberes de seguridad impuestos por la legislacién laboral ®.

Es obvio que la innegable trascendencia que en la determinacién del tipo tiene
la configuracion del sujeto responsable obliga a su detenido estudio, lo que se lleva
a cabo en la segunda parte de este trabajo, parece oportuno adelantar las siguientes
consideraciones sobre la deuda de seguridad a la que se refiere la férmula legal
utilizada por el art. 316 CP «legalmente obligados». En primer lugar, que si bien tal
deber de seguridad se atribuye al empresario en los arts. 4.2.d) y 19 ET, el art. 20.1
consiente la delegacion de su poder directivo («... bajo la direccién del empresario
o persona en quien €ste delegue»). En segundo término, que el art. 2.1 de la LISOS
solamente contempla al empresario como sujeto responsable de las distintas infrac-
ciones y, por lo tanto, de las relativas a los deberes de seguridad e higiene. En tercer
lugar, que, en idéntica linea, el art. 14 de la LPRL omite toda referencia al encar-
gado y cifie la deuda de seguridad al empleador («el empresario deberd garantizar
la seguridad y la salud de los trabajadores a su servicio...»). Y, finalmente, que el
art. 318 CP admite —como veremos en el apartado correspondiente— la posibilidad
de exigir responsabilidad al encargado en todos los delitos contra los derechos de
los trabajadores, tratindose de personas juridicas, lo que suscita la cuestion —de la
que trataremos luego— de si tal referencia puede alcanzar al encargado de empresa
titularidad de persona fisica.

En todo caso, como se desarrollard mas extensamente en su momento, no
debe nunca perderse de vista que se trata de un delito especial propio y que muy

(22) AGUADO LOPEZSS., El delito contra la seguridad en el trabajo, Tirant lo Blanch, 2002, pag. 260.

(23) ROXIN, C., Derecho Penal Parte General T.1 Fundamentos, La estructura de la Teoria del Delito,
Civitas, Madrid, pag. 337.

(24) BACIGALUPO, E. Derecho Penal Parte General. Hammurabi, 1987, pag. 510.

(25) GOMEZ MARTIN, V., El Enigmdtico art. 318 CP: Diez cuestiones controvertidas, Edisofer,
2009, pag. 230, asi como SAP Madrid Secc. 16.” n.° 743/09, de 26 de noviembre o SAP Madrid Secc. 7.* n.°
154/10 de 24 de febrero, entre otras.
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concretamente se construye sobre la base de la confianza especial que vincula al
empresario con la esfera laboral de los trabajadores, los cuales prestan servicios
en la creencia de que no sufrirdn menoscabo alguno en su actividad. Siendo asf la
naturaleza de este deber, su transferencia a la persona que asuma las funciones de
administracién y la correlativa imputacién de responsabilidad penal como autor del
delito, no sélo responde a que haya asumido aquella posicién de garante, sino por
haber generado una confianza especial en los trabajadores respecto de la deuda de
seguridad y haberla roto@®.

B. Delitos de peligro concreto

Tal como se viene indicando en el supuesto analizado, no basta la idoneidad lesiva
en abstracto, sino que es imprescindible que la probabilidad derive en un peligro
concreto y grave. Es decir, este tipo penal exige la generacion efectiva y real de un
riesgo para los trabajadores, que ademdas ha de merecer la consideracién de grave.
Asfi las cosas, mientras que en los denominados delitos de peligrosidad, la accién
u omision realizada ha de ser calificada como peligrosa con un juicio ex ante por
el juzgador sin referirse a un resultado de concreto peligro para el bien juridico
protegido, en los llamados de peligro concreto, como el que nos ocupa, éste es un
resultado que debe derivar del incumplimiento de las disposiciones sobre seguridad
en el trabajo, debiendo su deteccion realizarse desde una perspectiva ex post, con
atencion a todas las circunstancias presentes®”.

2.3.  Bien juridico protegido

En buena medida, la configuracion de la gravedad del riesgo antes descrita viene
determinada por la consideracién que merezca el bien juridico protegido. No en
vano, la funcién legitimadora del bien juridico estd dada primordialmente por la
necesidad de justificar la promulgacién de una ley punitiva, fundar la relevancia del
bien al que se refiere, y evidenciar al menos cierta ofensividad de la conducta que se
reprime. Todo esto tiene el valor de otorgar la posibilidad de evaluar la utilizacion
del instrumento penal en relacion con el nivel de dafio social de los comportamientos
que se pretende penalizar@®.

La doctrina espafiola, en el tratamiento de este tema, sostiene dos posturas bien
diferenciadas. La primera de ellas afirma que el bien juridico protegido es la vida, la
integridad fisica y la salud de los trabajadores individualmente considerados, mientras

(26) GARCIA CAVERO, P., La responsabilidad penal del administrador de hecho de la empresa:
Criterios de imputacion, J. M Bosch, 1999, pag. 256.

(27) SAP Toledo N.° 89/13, de 21 noviembre.
(28) YACOBUCCI G., El sentido de los principios penale s, Abaco, 2002, pag. 198.
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que la segunda considera que se esta protegiendo la «seguridad en el trabajo» como
un bien juridico supraindividual auténomo respecto de los bienes individuales.

Por lo que respecta a la primera, sus seguidores estiman que nos hallamos ante
un delito de peligro concreto cuyo bien juridico es individual, coincidente con el
resultado material del delito®. Afirman que la esencia del delito no puede descan-
sar en la infraccién de un deber de seguridad fundamentado en normas de Derecho
Publico indisponibles.

Por el contrario, la tesis colectivista considera que el bien juridico penalmente
protegido es la seguridad en el trabajo, entendida como la ausencia de riesgos para la
vida y la salud del trabajador dimanante de las condiciones materiales de prestacion
del servicio. Las consecuencias directas de tal afirmacion son que para la aplicacién
del delito no va a ser exigible la concurrencia de un resultado efectivo lesivo contra
la vida o la salud, que el consentimiento prestado por el trabajador en relacion con la
asuncioén de riesgos no va a tener eficacia, y que se podrd aplicar un concurso ideal
en caso de que, derivado de la infraccion de las normas de prevencién, acontezca la
muerte o lesiones en un trabajador©?.

Existe una modalidad de esta segunda doctrina, colectivista asimismo, pero que
no la circunscribe en la «seguridad en el trabajo», sino en la vida y salud de los tra-
bajadores en cuanto tales, y no como sujetos individualmente considerados titulares
de los bienes juridicos de carécter personal GV,

Quizas seria conveniente mencionar una tercera via, la intermedia, que combina
dos bienes juridicos diferentes: el de naturaleza individual, cuando nos referimos a
la vida o la salud de un trabajador, y colectiva, al hablar de la seguridad e higiene en
el trabajo, que actda de manera instrumental y no auténoma respecto al primero©?.

Nuestra Jurisprudencia, salvedades puntuales aparte, es clara al decantarse a favor
de la segunda de las doctrinas, considerando que el articulo 316 tipifica un delito
de estructura omisiva, o mds propiamente de infraccién de un deber que protege la
seguridad en el trabajo, bien juridico auténomo y, por tanto, independiente de la
efectiva lesion que en todo caso mereceria calificacion aparte®®. En este sentido se
ha dicho que la figura tiene la estructura caracteristica de un delito de omisién y de
peligro concreto grave, que lo configura autonomamente de los delitos de resultado y
permite la compatibilidad entre ambos si el resultado lesivo se produce, aplicindose
como regla general el principio de consuncidn del art. 8.3.° del CP (SSTS 1188/1999,
de 14 de julio; y 4012/2002, de 4 de junio), porque «supone el reconocimiento de

(29) AGUADO LOPEZ S., El delito..., op. cit., pag. 719 y ss.
(30) ARROYO ZAPATERO L., Manual de..., op. cit., pag. 155 ss.

(31) TERRADILLOS BASOCO J.M., Delitos contra la vida y la salud de los trabajadores, Tirant lo
Blanch, 2002, pag. 55.

(32) MARTINEZ BUJAN PEREZ C., Derecho Penal Econdmico, Tirant lo Blanch, 2002, pag. 533.

(33) SAP Murcia 375/2009, de 23 de octubre, AAP Sevilla 679/2009, de 22 de octubre o AAP La Rioja
60/10, de 25 febrero, entre otras muchas.
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un interés susceptible de proteccidn, la clase trabajadora en cuanto tal, como sujeto
de derechos» (STS 5761/2002, de 29 de julio). Por eso no procede la renuncia
anticipada a la «seguridad en el trabajo» por parte del trabajador, en tanto que no
le pertenece en exclusiva, manteniéndose inc6lume la obligacién empresarial de
defensa de la seguridad®?. Sobre este tltimo punto ha de resaltarse que como bien
juridico colectivo es irrenunciable e indisponible para el trabajador, quien no puede
aceptar validamente el incumplimiento de las medidas que deben evitar 0 minimi-
zar la situacién de riesgo, y ello lo subraya el art. 2.2 LPRL, al preceptuar que sus
disposiciones y las de «normas reglamentarias tendrdn en todo caso el caricter de
Derecho necesario minimo indisponible» 9,

Dos tltimas observaciones en este apartado del bien juridico. La primera —que
se tratara con mas detalle a continuacién— es que el tipo del art. 316 parte de la mera
existencia del peligro en si mismo, sin necesidad de resultados lesivos, de modo que
si el riesgo grave al que se ha sometido al trabajador no tiene consecuencias lesivas
para él —no hay lesiones, ni muerte—, la calificacion del delito sera exclusivamente la
del articulo 316 (salvo que se trate de un supuesto imprudente del articulo 317); pero
si se materializa en algin dafo entrardn a escena otros tipos penales, en los términos
que a continuacion se veran. Y la segunda es que la tutela que refiere el art. 316 CP
no se limita a la «integridad fisica» del trabajador, sino que comprende igualmente
su «salud», con lo que es claro que la proteccién penal que otorga alcanza también
a su «integridad psiquica», que bien pudiera verse comprometida en el contexto de
la actividad laboral, por lo que el legislador penal ampara al trabajador frente a los
«riesgos psicosociales» (estrés, acoso, etc.), que, por otro lado, incluso han merecido
ya respaldo jurisprudencial en su consideracién como accidente de trabajo (asi, la
STS 18 de enero de 2005, RC. 6590/03, para trastorno psiquico de Ertzaina).

3. Modalidad imprudente

3.1. Alcance general del art. 317

De acuerdo con el articulo 317 del CP, cuando el delito a que se refiere el articulo
anterior se cometa por imprudencia grave, serd castigado con la pena inferior en grado.

Destaca la doctrina que el delito contra la seguridad de los trabajadores es el
unico del Titulo XV («De los delitos contra los derechos de los trabajadores») en
que se pena su comision por imprudencia. Singularidad que se justifica por razo-
nes de caracter politico-criminal, habida cuenta de que: a) de un lado, la realidad
jurisprudencial muestra que ordinariamente la conducta del empresario responde al
modelo imprudente, en tanto que no persigue la puesta en peligro del trabajador,

(34) SAP Sevilla n.° 223/10, de 7 abril.

(35) POMARES CINTAS E, Deli/tos contra los derechos de los trabajadores, de Derecho Penal Espa-
fol,parte especial II, Director F. Javier Alvarez Garcia, Tirant lo Blanch, 2011, pag. 910.
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sino la reduccidn de costes o el incremento de la productividad, confiando en que la
infraccién de las normas de prevencién no comporten peligro para el trabajador; b)
de otra parte, la imprudencia es de prueba mds accesible que el dolo, en tanto que
éste comporta un elemento subjetivo —conocimiento y voluntad de crear el riesgo— de
dificil probanza; y c) finalmente, tratdndose de bienes juridicos esenciales —como
la vida o la salud—, la puesta en peligro inconsciente (imprudencia inconsciente) es
muchas veces tanto o més peligrosa como la puesta en peligro consciente (dolo o
imprudencia consciente), precisamente por el mayor descontrol de la trascendencia
del deber de cuidado®®.

La modalidad delictiva imprudente, como complemento de la anterior dolosa,
estd conformada también por dos partes o elementos: a) el objetivo, que supone la
infraccién de la norma de cuidado (el denominado desvalor de accion) y una deter-
minada lesion o puesta en peligro de un bien juridico (desvalor de resultado); y b)
el subjetivo, que requiere —a su vez— de un elemento positivo, el de haber querido la
conducta descuidada, y de otro negativo, no querer el resultado que se ha producido.

En el referido elemento objetivo —el llamado «desvalor de resultado»— requiere
imputacidn objetiva, que basicamente supone la necesidad de que el resultado haya
sido causado por la infraccidn del deber de cuidado y que pueda imputarse objeti-
vamente a la misma®?,

Destaquemos que la jurisprudencia ha concretado los cuatro elementos que han
de existir para poder hablar de imprudencia®®: 1) una accién u omisién voluntaria,
aunque carente de malicia o intencién, ya sea directa o eventual; 2) un factor nor-
mativo o externo, representado por la infraccién del deber objetivo de cuidado, que
son el conjunto de reglas en el que una comunidad fundamenta su racional expecta-
tiva de elusion de riesgos o peligros; 3) la omisién negligente o reprochable por el
sujeto del conocimiento previo de las consecuencias nocivas previsibles y evitables

(36) AGUADO LOPEZSS., El delito..., op. cit., pags. 402 y sigs.

(37) Esta imputacién objetiva no tendra lugar cuando a pesar del riesgo creado no era previsible el
concreto resultado, cuando éste no tenga nada que ver con la infraccién cometida, o en los casos de com-
portamiento alternativo concreto, en los que el resultado se hubiera producido de todos modos. Quizas, el
mayor problema que se puede encontrar el operador juridico es el de diferenciar entre dolo eventual y culpa
consciente. Al respecto, existen dos teorias: la del consentimiento y la de la probabilidad. La primera de
ella, considerando que en ambos casos el resultado se presenta como posible para el autor, basa la diferencia
en el ambito de la voluntad, por cuanto el dolo eventual exige una actitud interna favorable a la realizacién
del tipo (conformidad o resignacion con el resultado), y en la imprudencia no (el sujeto emprende la accion
confiando que el resultado no se producird, bien porque confia en su propia capacidad, bien porque espera
la posible intervencion de un tercero). La segunda, por el contrario, sitia la diferencia entre las dos en el
ambito del conocimiento, de modo que concurre el dolo eventual si en el momento de la accidn el sujeto es
consciente de la alta probabilidad de realizacion del tipo, y culpa consciente si inicamente se representa el
resultado como posible.

(38) Valgan como ejemplo, las SSTS de 14 de febrero de 1997, (RJ 1997, 1357), de 26 de julio de
2000, RC 4716/98 y de 17 de mayo de 2001, (RJ 2011, 5513), o la SAP de Madrid, de 23 de febrero de
2004 (ARP 2004, 599).
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de su actuar o ausencia de accion; y 4) finalmente, la existencia de una relacion de
causalidad entre el resultado dafioso soportado y de la accién u omisién realizada.

Sefiala la doctrina que, en definitiva, la imprudencia en el delito de peligro del
art. 317 ha de recaer o bien sobre los dos elementos del tipo (la conducta y puesta
en peligro) o bien solo sobre uno de ellos, de manera que pueden presentarse dos
combinaciones: 1.*) Dolo en la conducta e imprudencia en el peligro (asi, no se facilita
el cinturén de seguridad —sabiendo que se infringe una norma— porque se cree que
no hay peligro); 2.*) Imprudencia en la conducta e imprudencia en el peligro (asi,
no se facilita el mecanismo de seguridad, pese al peligro, porque se considera que
ni tan siquiera existe obligacioén de proporcionarlo)©?.

De otra parte, la imprudencia puede ser de dos clases: grave, que es la que
regula el articulo 317, y leve o simple. Diferenciar ambas es una tarea compleja, y
no puede definirse de manera taxativa“?, Con todo, puede afirmarse que la grave,
equivalente a la antigua temeraria, es la omisién del deber de diligencia mads ele-
mental, suponiendo la falta de conciencia y de voluntad del sujeto, imprevisor de
la reglamentacion existente por descuido informativo o minusvalorador del peligro
que su no aplicacién genera, obrando en la creencia o confianza de que el peligro
no va a tener lugar, lo que la diferencia del dolo eventual “V; mientras que la leve
requerird una menor ausencia de diligencia, inferior previsibilidad del evento dafioso
y una no tan elevada infraccion de los deberes de cuidado que del garante se espera.

Hay que entender que la infraccion de las normas de prevencién de riesgos
laborales por si misma no es elemento decisivo para concretar la imprudencia, ni
su modalidad, siendo lo mds importante la intensidad de la infraccién del deber de
cuidado, por tanto“?.

3.2. Mencion a los articulos 142 y 152 del CP

No debe perderse de vista el hecho de que, segtin la doctrina mayoritaria, en los delitos
imprudentes no cabe participacion, sélo autoria principal. Esto resulta compatible
con que a un mismo resultado tipico concurran las imprudencias de varios sujetos.
En tales supuestos, y de acuerdo con un sector doctrinal, deberian apreciarse tantas

(39) AGUADO LOPEZ S., El delito..., op. cit., pag. 398

(40) Hay que tener en cuenta que el propio articulo 14 del CP, al referirse al error vencible o invenci-
ble, establece como criterios para valorarlo tanto las circunstancias del hecho como las personales del autor.

(41) VICENTE MARTINEZ, R., Seguridad en el trabajo y Derecho Penal, Bosch, 2002, pag. 100. En
este sentido, STS de 26 de julio de 2000, RC 4716/98.

(42) No resulta correcto entender que solo existe imprudencia grave cuando se infringen todas las
previsiones exigibles al garante de seguridad (como por ejemplo se hace en la SAP Rioja n.° 97/05, de 13
de mayo), ya que, una cosa es calificar correctamente como grave una conducta imprudente en tales casos,
y otra muy distinta entender que inicamente en aquel supuesto es posible calificar la conducta como tal.
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autorias imprudentes como personas hayan dado lugar a la produccién del resultado
infringiendo cada uno la norma de cuidado general y personal *.

El Tribunal Supremo, suele considerar como autores a todos los que contribu-
yen, en menor o mayor medida, a la produccién del resultado, ya sea muerte, ya sea
lesiones. Ademas, hay que tener presente que la concurrencia de culpas no determina
automaticamente la degradacion de todas calificindolas de leves, sino que, atendiendo
a la entidad del descuido de expectativas socialmente exigibles y al deber de cuidado
omitidos, unas pueden ser graves y otras no“¥.

No procede detenerse aqui en la extensa valoracion de qué sujetos resultan legal-
mente responsables, ya que es objeto de mencién en otro apartado, tan s6lo precisar
que su concrecion no resulta sencilla y ha de atenderse a la casuistica, ya que la
empresas estan conformadas por una pluralidad de personas mediante un sistema
de organizacion vertical y horizontal, en el que se confia en las instrucciones dadas
por el superior y en que las érdenes dadas presumiblemente se van a cumplir por
el subordinado. Y es precisamente en estos casos, cuando el sujeto ha actuado con
una excesiva confianza, cuando podriamos hablar precisamente de imprudencia®.

Existe un amplio catdlogo de fuentes normativa de los deberes de seguridad
laboral respecto de los delitos imprudentes: disposiciones legales y reglamentarias,
normas culturales o de comtn experiencia, o incluso profesionales, que son las que
rigen una determinada actividad“®. Como se comprender4, este elenco, relevante a
efectos de integrar un delito imprudente, es mucho mds amplio que las normas de
seguridad que es preciso infringir a efectos del articulo 316 CP, llegdndose, incluso,
a considerar como tal modalidad delictiva a accidentes derivados de infracciones
de cuidado no laborales“”.

4. Situaciones concursales. Delitos de peligro/homicidio/lesiones

En los tiempos en los que la legislacion penal no sancionaba la conducta analizada, si
como consecuencia del accidente laboral se producia algtin resultado lesivo, el suceso
era calificado directamente como homicidio o lesiones imprudentes. Pero desde que
nuestra legislacion penal decidid, en los términos vistos, dar cobijo especifico a los
delitos contra la seguridad de los trabajadores, cuando el accidente laboral termina

(43) QUINTERO OLIVARES, G., Manual de Derecho Penal. Parte General, Aranzadi, Elcano, 2000,
pag. 365.

(44) STS Sala Penal n.° 860/2001 de 17 de mayo 2001. Sobre esta cuestion, GARCIA QUINONES J.C.,
«La concurrencia de culpas entre trabajador y empresario en los accidentes de trabajo (configuracién legal
y tratamiento jurisprudencial)», en VV.AA., La responsabilidad civil por dafios en las relaciones laborales:
XXIII Congreso Nacional de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, Cinca, 2013.

(45) MUNOZ CONDE, F., Derecho Penal Parte Especial, Tirant lo Blanch, 2008, pag. 303.
(46) ARROYO ZAPATERO, L., Manual del Derecho..., op. cit., pag. 65.
(47) STS Sala Penal n.° 270/98 de 2 marzo.
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con la vida de uno o varios trabajadores o les causa lesiones, surgen las dudas de
qué tipo penal aplicar. Para solventar el interrogante es preciso comenzar recordando
qué regulacién tienen hoy esos delitos colindantes, que pueden concurrir con los
descritos en los arts. 316y 31749,

En primer término, si el accidente acaba con la vida de uno o varios trabajadores,
entraran en juego dos delitos diferentes en funcién del grado de imprudencia empre-
sarial concurrente. Si el empresario ha incurrido en lo que ahora el CP denomina
imprudencia «menos grave», la conducta seria calificable de delito leve de imprudencia
con resultado de muerte, a tenor de lo dispuesto en el art. 142.2 CP, mientras que si
el fallecimiento es el resultado de una imprudencia grave del empresario, éste podria
incurrir en un delito de homicidio imprudente de los tipificados en el art. 142.1 CP.
Similar regla diferenciadora funciona cuando el accidente provoca al trabajador o
trabajadores afectados lesiones o enfermedades: si éstas traen causa en una impru-
dencia «menos grave», estaremos ante el delito leve de imprudencia con resultado
de lesiones (art. 152.2 CP), mientras que, si ha mediado imprudencia grave, podria
hablarse de un delito de lesiones imprudentes del art. 152.1 CP“?,

La primera cuestién que aclarar es que no habrd un problema de concurso o
concurrencia de delitos cuando el suceso dafioso traiga causa en una imprudencia
menor o no grave del empresario —merecedora, en su caso, de una sancién admi-
nistrativa—. Este tipo de imprudencia no se sanciona desde el prisma del delito de
peligro, pues, como se vio, el art. 317 esta pensando en imprudencias graves y el art.
316 se refiere a la generacion dolosa del peligro grave para la vida o la seguridad de
los trabajadores. De modo que, si una imprudencia no grave del empresario derivase
en el fallecimiento del trabajador o en la produccién de lesiones, sélo entrarian en
juego los delitos leves de imprudencia menos grave con resultado de lesiones o
muerte, tipos que, con independencia del desenlace final, carecen de pena de prision,
limitdndose la condena a una multa pecuniaria.

En segundo lugar, es preciso partir de la realidad de que el que podemos llamar
delito laboral especifico o delito de peligro (arts. 316 y 317), se consuma, como se
acaba de sefialar, antes del dafio, y sin necesidad de éste, esto es, con la mera puesta
en peligro de los trabajadores, siempre que dicho peligro pueda considerarse grave.
Esta realidad arroja una consecuencia inmediata: en los casos en los que el incumpli-
miento preventivo —el riesgo grave—, no finaliza con dafio alguno, sélo cabra aplicar
el tipo del art. 316 (si medi6 dolo) o del art. 317 (mediando imprudencia grave).

La complejidad concursal, por tanto, se suscitard a la hora de gestionar la con-
vivencia entre el delito de homicidio imprudente (imprudencia grave con resultado
de muerte), el de lesiones por imprudencia grave y los delitos especificos laborales

(48) En general sobre esta temética puede consultarse, por ejemplo, DIAZ GARCIA CONLLEDO
M., «El delito contra la seguridad en el trabajo: algunos problemas del dolo y la imprudencia, concursales y
relativos al art. 328 del Cédigo Penal», Revista del Poder Judicial, n.° 80, 2005.

(49) Las consecuencias punitivas varian en funcién del resultado de las lesiones (por todas, SAP
Badajoz Penal, 14 de noviembre de 2016, RC Apelacion 416/16).
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de peligro (con dolo y con imprudencia grave). La coexistencia de estos tres tipos
delictivos no es en modo alguno pacifica, ni entre la doctrina cientifica ni en la judi-
cial. Una parte de la doctrina entiende que el delito de resultado absorbe siempre al
de peligro (concurso de leyes), de manera que el delito de homicidio o de lesiones
absorberia al especial laboral de riesgo. Esta solucién tiene la evidente desventaja
de neutralizar el sentido del delito especial, que quedaria practicamente vacio de
contenido, ademds de poder darse la paradoja de que esta absorcién de delitos ter-
minase con la imposicién de una pena menor de la que se impondria de aplicarse
sélo el especifico de peligro, no en vano, éste se castiga con las penas de prision de
seis meses a tres afios, mientras que los otros delitos pueden tener castigo menor. En
particular, esto se aprecia cuando la imprudencia empresarial deriva en una lesién
que simplemente menoscaba la integridad corporal o la salud fisica o mental del
trabajador; en este caso se prevé pena de prision de tres a seis meses, que se eleva
de seis meses a dos afios si se tratare de una pérdida o la inutilidad de un 6rgano o
miembro no principal o una deformidad, y de uno a tres afios si se trata de pérdida o
inutilidad de un 6rgano o miembro principal, de un sentido, impotencia, esterilidad,
una grave deformidad, o una grave enfermedad somatica o psiquica. Como se puede
apreciar, incluso las lesiones mdas graves tienen una pena igual o inferior a la prevista
para el delito doloso de riesgo —que oscila de los seis meses a los tres afios—. De este
modo, la absorcidn sélo podria considerarse aceptable en los casos de imprudencia
grave (art. 317), nunca en los de peligro doloso®?.

Asf las cosas, la mayoria de la doctrina entiende que la absorcidn del delito de
peligro por el de resultado s6lo es posible cuando el trabajador fallecido o lesionado
es el dnico sujeto a riesgo®V. Tesis que parece acoger también mayoritariamente la
jurisprudencia que entiende que, configurado como un delito de peligro concreto, si
se produce el resultado que se pretendia evitar con las medidas adoptadas, el delito
de resultado absorberd al de peligro (regla de la consuncién del art. 8.3 CP), como
una manifestacion 16gica de la progresion delictiva®?; mas cuando el resultado
producido constituye solamente uno de los posibles resultados de la conducta omi-
siva del responsable de las medida de seguridad, debera estimarse que ha habido un
concurso ideal de delitos previsto en el articulo 77 CP®?.

(50) Como se ha dicho, esta corriente no esta exenta de criticas, pues, como algunos autores destacan,
supone prescindir del hecho de que el bien juridico protegido en el delito de peligro es mds que el sujeto
individualmente considerado, la colectividad de trabajadores, como se indic6 en el apartado anterior, y mal
puede asumirse la teorfa de la progresion del dafio cuando los bienes juridicos cercenados son de diferente
titularidad. En este sentido, VARELA CASTRO L., «Los delitos contra la vida y la integridad fisica de los
trabajadores», en VV.AA., La proteccion penal de los trabajadores: tipos, instruccion y enjuiciamiento,
Cuadernos de Derecho judicial, V, 2008, pdg. 46.

(51) TERRADILLOS BASOCO J.M., La siniestralidad laboral como delito, Bomarzo, Albacete,
2006, pag. 134-ss.

(52) Véase la STS de 4 de junio de 2002, RC 3307/00.
(53) Parece la postura adoptada como mayoritaria por la jurisprudencia, sobre todo a partir de la STS

de 14 de julio de 1999, RC 3738/98, que alude al concurso ideal de delitos en estos casos —después la de 4
de junio de 2002, RC 3307/00, 2554/2001, de 22 de diciembre o STS 537/2005, de 25 de abril-. También
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No obstante, prueba de que la cuestion es francamente controvertida es la exis-
tencia de una tercera linea de interpretacion, la que afirma que el delito contra la
salud o contra la vida sanciona el dafio a la persona del trabajador como tal persona
—no como trabajador—, mientras que el delito de peligro sanciona la lesion del bien
juridico protegido colectivo, esto es, la seguridad en el trabajo, con independencia
de que el trabajador se encontrara solo y no existiera un «excedente de riesgo».
Esta tesis permite dotar de real autonomia al delito contra la seguridad en el trabajo,
pues éste existirfa siempre que se cumpliesen las condiciones de los arts. 316 0 317,
independientemente de si se produce o no un resultado lesivo o del nimero de afec-
tados®¥. El propésito final de esta linea interpretativa es, obviamente, que en caso
de eventual concurrencia entre el tipo laboral y otros, sean todos evaluados de modo
auténomo, castigando ambos delitos, mediante la regla del concurso ideal, tanto si
el trabajador se encontraba solo, como si compartia espacio con otros trabajadores
que igualmente quedaron sometidos al riesgo grave®>. No obstante, como se acaba
de sefalar, la jurisprudencia s6lo admite tal concurso si medié esa concurrencia de
resultados (trabajador accidentado) y peligro adicional (otros trabajadores en peligro).

III. DELIMITACION SUBJETIVA DE LA RESPONSABILIDAD PENAL

1. Responsabilidad penal del empresario persona fisica. El incumplimiento del
deber de seguridad como punto de partida

Tal como se adelanté en su momento, el presente trabajo se estructura en tres partes
diferenciadas, consagrandose esta segunda a la identificacion del sujeto responsable
del tipo penal, teniendo en cuenta que el articulo 316 del Cédigo Penal considera
responsables a quienes «con infraccion de las normas de prevencion de riesgos labo-
rales y estando legalmente obligados...». Es evidente, por tanto, que para afrontar el
tratamiento de esta cuestion es preciso partir del hecho de que el tipo penal que nos
ocupa se edifica sobre la base de deber de seguridad del empresario, que radica en el
poder de direccion que ostenta sobre los trabajadores, estableciendo el articulo 20.1

apuestan por ella otras sentencias, como las SAP Cantabria de 19 de febrero de 2007 RC Apelacion 220/06;
7 abril 2017, Proc. 463/16. Por ejemplo, si lo que se pretendia evitar era la muerte de un trabajador y ésta
tiene lugar, procederia aplicar la regla de la consuncion, pero deberia estarse a las normas del concurso si
esa muerte constituye uno de los muchos posibles resultados de esa misma conducta omisiva, ya que en
idéntica situacion de peligro se encontrarian trabajando, en su caso, la generalidad de los que desempefian
sus funciones en una obra.

(54) Es interesante mencionar que el articulo 350 CP se refiere expresamente al 316, previendo un
concurso, en apariencia, real, al disponer que «Sin perjuicio de los dispuesto en el articulo 316, incurrirdn
en las penas previstas en el articulo anterior los que (...) infrinjan las normas de seguridad establecidas cuya
inobservancia pueda ocasionar resultados catastréficos, y pongan en concreto peligro la vida, la integridad
fisica de las personas o el medio ambiente».

(55) ALVAREZ GARCIA EJ., MANJON CABEZA OLMEDA A., VENTURA PUSCHEL A., Derecho
Penal Espaiiol Parte Especial (1I), Tirant lo Blanch, Valencia, 2011, pag. 916.
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ET la obligacién del trabajador de realizar el trabajo convenido bajo la direccién del
empresario o persona en quien delegue, y en las posibilidades de aquél de despedir
(art. 54.1 ET) o sancionar disciplinariamente (art. 58 ET) en caso de incumplimiento
laboral ®®. Ahora bien, que el empresario sea el principal sujeto obligado no quiere
decir que no lo estén, y por ello sean también responsables, otros sujetos implicados
en el proceso productivo, especialmente todos aquéllos que actien en la cadena
jerdrquica de la empresa ejerciendo los poderes empresariales en relacién con el
deber de seguridad antes sefialado®?.

No hay que olvidar, en este sentido, que el empresario puede desarrollar su deber
de seguridad de tres maneras diferentes: de modo directo, indirecto y por delega-
cion. En el caso de los empresarios personas fisicas es relativamente frecuente tanto
la asuncidn directa como la indirecta. En el primer caso, se ocupara el patrono de
forma inmediata de gestionar toda la seguridad de sus subordinados, en el segundo
se valdra de otras personas para llevar a cabo esta labor, impartiéndoles instrucciones
precisas sobre las medidas preventivas a adoptar. Tanto en un caso como en otro,
el responsable penal serd exclusivamente el empresario, en tanto que en el segundo
supuesto (ejercicio indirecto), hay que entender que las personas que de facto se
ocupen de la prevencion carecen de un margen relevante de autonomia debido a
la concrecion de las 6rdenes y al deber de obediencia derivado de su posicién en
la empresa, manteniéndose por tanto incélume la responsabilidad del empresario.

Desde el punto de vista que aqui interesa, la tercera forma de gestion de la pre-
vencion es sin duda la que genera mas complejidades, en tanto que supone que las
funciones de seguridad son completamente delegadas en personas con capacidades
especificas. Tal delegacién puede conllevar una exoneracién de la responsabilidad
penal del empresario®®, al no poder exigirse al empleador una observancia diaria
y en todo punto del lugar del trabajo de las medidas de seguridad que encargé a
personal cualificado. Ahora bien, para que el empresario persona fisica pueda que-
dar exonerado de responsabilidad penal por delegar la prevencién habra tenido que
dar cumplimiento a tres deberes bdsicos®?: deber de eleccién, exigiendo que la

(56) El fundamento de tal imputacion es doble: a) el empresario, en tanto que propietario de los
medios de produccién y creador de los riesgos, debe responsabilizarse de las posibles lesiones que sufran
sus trabajadores durante su prestacion laboral, por cuanto no en vano se erige como el maximo beneficiario
del producto de dicha actividad; b) €l, en tanto titular de los poderes de direccién y organizacién, no sélo
tiene derecho a coordinar los diferentes elementos personales y materiales propios de la actividad productiva,
sino que esta obligado a adoptar, vigilar y exigir el cumplimiento de todas aquellas medidas de seguridad
necesarias para proteger, en ultima instancia, al personal a su cargo.

(57) MUNOZ CONDE F., Derecho Penal..., op. cit., pag. 354.

(58) STS, Sala Penal, de 26 de marzo de 1994 RC 693/93 o la 1233/02, de 29 de julio. La doctrina
estd dividida en este sentido. Véase sobre esta cuestion, HORTAL IBARRA J.C., Proteccion penal de la
seguridad en el trabajo, Atelier, Barcelona, 2005; FEIJOO SANCHEZ B., Derecho penal de la empresa e
imputacion objetiva, Reus, Madrid 2007; SILVA SANCHEZ J.M., «Criterios de asignacion de responsa-
bilidad en estructuras jerarquicas», En VV.AA:, Empresa y delito en el nuevo Cédigo Penal, Cuadernos de
Derecho Judicial, Madrid, 1997.

(59) STS, Sala Penal, 1188/99 de 14 de julio.
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delegacioén se realice en persona con capacidad suficiente para controlar la fuente de
. g . p . . p g p .
peligro; deber de instrumentalizacidn, facilitando al delegado los medios adecuados
para llevar a cabo tal control; y deber de control en si, incrementando las medidas
de cautela especificas para verificar que la delegacién se desenvuelve dentro de las
. p p . . q g . . .
premisas que le son propias®”. Dicho de otro modo, si el empresario no proporciona
los medios requeridos y adecuados para llevar a cabo correctamente la prevencion,
q y p p

la delegacion no podré eximirle de responsabilidad penal ¢V,

Téngase en cuenta, en todo caso, que la delegacion exonerante a la que se estd
aludiendo es exclusivamente aquélla en la que el empleador encarga bien a un
empleado especificamente formado para ello, bien a un servicio externo y especia-
lizado, las tareas preventivas. Situacion que ninguna relacion guarda con el hecho
de que el empresario pueda hacer a los trabajadores indicaciones concretas para el
cumplimiento de las obligaciones previstas en la LPRL, y cuya inobservancia podria
derivar en una sancién disciplinaria, pero en modo alguno en una exoneracion de
responsabilidad penal —con el matiz que se dird a propdsito de la imprudencia del
trabajador en el apartado correspondiente—. Valor exonerante que tampoco conecta
con las labores preventivas llamadas a asumir los miembros de los érganos de repre-
sentacion unitaria que desarrollan el cargo de delegados de prevencion (art. 35 LPRL),
basicamente porque su tarea carece de propiedades directivas del proceso productivo
o de facultades de adopcién de medidas organizativas dirigidas a lograr un medio de
trabajo mds seguro —salvo en el supuesto de paralizacién de la produccién en caso
de que apreciaren un riesgo grave e inminente en caso de que el empresario haya
obviado labores de prevencion (art. 21.3 LPRL), que no es, empero, una obligacion,
sino un derecho— dirigiendo su actuacion de acuerdo a su propio saber y entender.
Tal actuacién pudiera, en caso de falta de diligencia, dar lugar a una revocacién de
su cargo, pero nada mas, y desde luego ninguna incidencia exoneratoria puede tener
en la responsabilidad penal del empleador®?.

2. Responsabilidad penal en el caso de empresa corporativa

2.1.  Potencial responsabilidad de la persona juridica

Como se acaba de ver cuando el riesgo grave para la seguridad y la vida de los
trabajadores que ha derivado en el accidente de trabajo (prescindiendo ahora de la
problematica del concurso del que se habl6 respecto de los casos de fallecimiento o

(60) SAP Alicante 106/10 de 8 de febrero.

(61) En este sentido, JORGE BARREIRO A., «Cuestiones conflictivas de los tipos penales contra
la vida, la salud y la integridad fisica de los trabajadores y sus repercusiones procesales», en VV.AA., La
proteccion penal de los trabajadores: tipos, instruccion y enjuiciamiento, Cuadernos de Derecho judicial,
V, 2008, pag. 167-169.

(62) APARICIO TOVAR, J., La obligacion de seguridad y los sujetos obligados, Cuadernos de Derecho
Judicial, 2006, pag. 26.
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lesiones del trabajador) acontece en el marco de una prestacion de servicios para una
persona fisica, serd ésta, en su condicién de empresario obligado a la adopcién de
las medidas preventivas, la responsable penal del ilicito, con las salvedades hechas
para los casos de delegacion de la obligacién preventiva®®. Pero si el tipo penal se
materializa en el entorno de una persona juridica la identificacién del responsable
penal puede resultar mucho més complicada, especialmente en las comerciales
organizadas sobre estructuras departamentales complejas, en las que la figura del
empresario en el sentir cldsico del Derecho Laboral se diluye, asumiendo distintas
personas fisicas las responsabilidades gestoras y directivas de las diversas dreas.

En el contexto descrito varias son las cuestiones a las que debe darse respuesta.
La primera es la relativa a si resulta posible la imputacién de responsabilidad penal
a la propia persona juridica —empresa— en la que el accidente se ha producido
mediando incumplimiento de la normativa preventiva. La cuestion se habia suscitado
especialmente a raiz de la introduccion en el afo 2010 de la responsabilidad penal
de las personas juridicas. Segtn dispone el articulo 31 bis.1.b), cabe imputar respon-
sabilidad penal a la persona juridica, si el delito se ha cometido en su nombre o por
su cuenta, y se ha beneficiado directa o indirectamente de tal comision, cuando el
ilicito se ha llevado a cabo por sus representantes legales o por aquellos que actuando
individualmente o como integrantes de un érgano de la persona juridica, estan auto-
rizados para tomar decisiones en su nombre u ostentan facultades de organizacién y
control dentro de la organizacién. Igualmente cabe imputarles responsabilidad por
los delitos de los que se benefician y que se cometen por quienes, estando sometidos
a la autoridad de las personas fisicas antes mencionadas (representantes legales o
miembros de los érganos de gobierno) han podido llevar a cabo los hechos en cues-
tion por mediar por parte de aquellos un incumplimiento grave de sus deberes de
supervision, vigilancia y control de su actividad (recuérdese que la gravedad viene
en realidad mas referida al peligro que la infraccién). Pues bien, se trata de decidir si
el incumplimiento grave de las medidas preventivas pudiera tener encaje en alguno
de estos supuestos, derivando de ello una potencial condena penal de la comercial.

La respuesta es, a dia de hoy, claramente negativa. En efecto, con caricter general,
se habia venido entendiendo que los delitos contra los derechos de los trabajadores
no deberian ser incluidos en el catdlogo delictual susceptible de generar aquella
responsabilidad®®. De hecho, la Circular 1/2011 de la Fiscalia General del Estado
excluia tal tipo de la clasificacién y evidenciaba lo que entendia una incoherencia
del legislador®. Pero el tema ha quedado definitivamente zanjado con la sentencia

(63) STS de 17 de octubre de 2001, RC 809/00.

(64) Como si, por ejemplo, lo estan los de tréfico ilegal o inmigracion clandestina de personas del
articulo 318 bis, contra los recursos naturales y medio ambiente del art. 325, o la trata de seres humanos del
articulo 177 bis del Cédigo penal, entre otros muchos.

(65) A mayor abundamiento, de acuerdo a la Circular 1/2016, son dos los modelos que permiten sus-
tentar la responsabilidad de la persona juridica con cardcter general: a) el sistema vicarial (aunque reconoce
que, en realidad, y pese a que el legislador diga en la Exposicion de Motivos de la Ley Orgénica 1/2015 de
30 de marzo modificadora del Cédigo Penal que no nos hallamos ante este modelo, en realidad es uno de
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121/2017, de 23 de febrero RC 1916/2016, del Tribunal Supremo, en la que clara-
mente se sostiene que una persona juridica no puede ser acusada por este delito a
tenor del articulo 31 bis del CP, —sin perjuicio de la responsabilidad civil subsidiaria,
claro estd— dado que el articulo 318 no se refiere a él.

Descartada esta posibilidad queda decidir quién debe, entonces, asumir la res-
ponsabilidad penal cuando el accidente laboral ha traido causa en la inobservancia
grave —dolosa o imprudente— de las medidas preventivas.

2.2.  Identificacion de las personas fisicas penalmente responsables

A. Planteamiento general

La respuesta al interrogante que se acaba de formular debe buscarse en el articulo
318 CP, que reza: «Cuando los hechos previstos en los articulos de este titulo se
atribuyeran a personas juridicas, se impondré la pena sefialada a los administradores
o encargados del servicio que hayan sido responsables de los mismos y a quienes,
conociéndolos y pudiendo remediarlo, no hubieran adoptado medidas para ello. En
estos supuestos la autoridad judicial podrd decretar, ademds, alguna o algunas de las
medidas previstas en el articulo 129 de este Codigo». El precepto reproducido tiene
dos contenidos diferentes que merecen reflexion, el primero: qué personas fisicas
serdn las penalmente responsables del accidente laboral y el segundo qué medidas
puede el juez imponer a las personas juridicas en estos casos.

Lo primero que conviene destacar, respecto de la identificacion del sujeto activo
del delito que lleva a cabo el art. 318 CP, es que la llamada que en €l se hace a los
«administradores o encargados del servicio» alude especificamente a quienes tienen
encomendada la labor preventiva, en la medida en que son los responsables ultimos
de la facilitacion de los medios preventivos. Es decir, no es una imputacién general
a los administradores y encargados, sino una particular a quienes administran y se
encargan del servicio preventivo. Eso si, esta responsabilidad no alcanza sé6lo a quien
juridicamente tiene atribuida la condicién de administrador o encargado del servicio
preventivo, sino a quien de facto ejerce «facultades de direccion y organizacion sobre

transferencia simple) por el que permite la atribucién de responsabilidad a la persona juridica debido a la previa
actuacion delictiva de una persona fisica, siempre que se evidencie un hecho de conexién entre ambas, pues
de otro modo la responsabilidad de la persona juridica devendria en objetiva; b) sistema de culpabilidad por
defecto de organizacion, en el que existe una imputacion cuando se han quebrantado deberes de supervision,
vigilancia y control, apartandose de las exigencias del buen ciudadano corporativo; desde tal perspectiva, se
requiere la existencia de un previo deber de garante. En realidad, optar por uno u otro modelo es importante
en la practica, ya que si se considera que nos encontramos ante el primero, la acusacién deberd probar en
juicio que el delito se ha cometido por la persona fisica y ésta tiene una conexion con la empresa o persona
juridica, correspondiendo a la defensa demostrar que se ha cumplido con el control exonerante de respon-
sabilidad, mientras que si estimamos que el segundo debe ser el aplicable, la acusacién deberia probar no
s6lo la comision delictiva, sino también que la compaiia ha incumplido sus deberes de vigilancia y control.
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la prestacion laboral con incidencia en esta materia» ®®, tenga o no encomendada
formalmente esta tarea®”. Quedando excluidos de esta responsabilidad los adminis-
tradores meramente formales sin facultad decisiva alguna en la materia preventiva ®.

Pero ademds de administradores y encargados, el precepto imputa responsabilidad
también a otros sujetos relacionados con los medios preventivos, esto es: a «quienes
conociéndolos y pudiendo remediarlo, no hubieren adoptado medidas para ello».
Esta férmula legal permite castigar penalmente, ademas de a los cargos de la persona
juridica, a los mandos intermedios o incluso a los subalternos si tienen conocimientos
y estdn en situacion adecuada para evitar el peligro y no lo hacen®, lo que puede
resultar crucial en el caso de los técnicos de prevenciéon””, que no dejan de ser
empleados del empresario, pero que al fin y a la postre son los responsables de los
equipos de proteccion V.

Con todo, se trata de una materia eminentemente casuistica, en la que hay que
estar a cada caso concreto, examinar qué ha ocurrido y si existia o no una verdadera
capacidad de poder evitar la infraccion de medidas. Téngase en cuenta, ademas, que
la declaracién de responsabilidad de uno de ellos no imposibilita la de otros, en lo
que se ha dado en llamar responsabilidad en cascada.

Lo que si conviene dejar claro es que esta remision a «quienes, conociéndolos y
pudiendo remediarlo, no hubieran adoptado medidas para ello», a nuestro entender
no puede alcanzar ni los representantes de los trabajadores (Delegados de Preven-
ciéon —ex art. 19.4 ET y 21.3 y 36.2 LPRL- y miembros del Comité de Seguridad y
Salud), ni a aquellos que, dentro de un plano administrativo, velan por el cumpli-
miento de las normas en materia de prevencién (Inspeccién de Trabajo)7®, pues
dichos sujetos carecen de competencia en relacién a la adopcién de los medios
necesarios para garantizar la seguridad y salud de los trabajadores y, como ya se dijo,
no estdn obligados a paralizar la actividad, sino inicamente facultados para ello”*.

(Q6) SAP Madrid fie 31 de marzo de 2016, RQ Apelacién 861/15. Ademads, sobre esta cuestion,
MENENDEZ SEBASTIAN P. Y DE CASTRO FERNANDEZ L.E., Accidente de Trabajo: Procedimientos
administrativos y soluciones procesales, Claves Practicas Francis Lefebvre, 2018, pag. 148.

(67) STS, Sala Penal, de 26 de julio de 2000, RC 4716/98.
(68) SAP Cadiz de 20 de marzo de 2003, RC Apelacion 18/03.
(69) STS, Sala Penal, de 29 de julio de 2002, RC 3551/00.

(70) Véase en este sentido la SAP Badajoz de 14 de noviembre de 2016, RC Apelacién 416/16. Sobre
la responsabilidad de los técnicos de prevencion, LOUSADA AROCHENA F., «Las responsabilidades de
los técnicos de prevencion», Revista de Derecho Social, n.° 22, 2003, pags. 79-90.

(71)  Seguin ha entendido la doctrina de estos criterios judiciales resulta que la condicién de sujeto activo
del tipo penal no se deriva de una relacién jerarquizada entre sujetos (empresario/trabajador) sino de su rela-
cién objetiva con los hechos, es decir: serd responsable quien tenga posibilidad factica de evitar la situacién
de peligro y estando juridico-laboralmente obligado a hacerlo, no lo hace (MENENDEZ SEBASTIAN P. Y
DE CASTRO FERNANDEZ L.E,, Accidente de Trabajo..., op. cit., pig. 148).

(72) STS, Sala Penal, de 26 de julio de 2000, RC 4716/98.
(73) AGUADO LOPEZ, S., El delito..., op. cit. pag. 331y ss.
(74) HORTAL IBARRA, J.C., Proteccion penal de la seguridad en el trabajo, Atelier, 2005, pag. 298.
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La extension de la autoria a los mismos resultaria incorrecta por dos motivos: a) en
primer lugar, porque se impone una posicion de garante a unos sujetos que, pese a
que podrian llegar a tener conocimiento de la situacion de grave riesgo nacida de la
omision del si obligado legal de las medidas de seguridad, carecen de dominio fun-
cional bastante para adoptarlas y, consiguientemente, para evitar la puesta en peligro
de los trabajadores afectados; b) en segundo lugar, porque mediante la cldusula del
articulo analizado, se dota de relevancia juridico penal a una conducta, como es la
no paralizacién, que, de acuerdo al concepto juridico de «medios» aqui defendido,
carece de la misma. Este obviar la paralizacién, en tanto que manifestacién del
deber de vigilancia, serd sancionado conforme al derecho administrativo/laboral,
pero nunca de manera criminal.

B. Actividades concretas. El caso particular de la direccion facultativa en el sector de
la construccién

Segiin tiene dicho nuestra jurisprudencia”, cuantos «dirigen» y se hallan al cuidado
de una obra deben impartir cuidadosamente las instrucciones oportunas de acuerdo
con las medidas de seguridad, actuando como garantes de la salvaguardia de la
integridad fisica de cuantos trabajadores participen en la ejecucion de los diversos
trabajos, poniendo a contribucidn cuantas previsiones y experiencias técnicas sean
convenientes a tal fin, sin que puedan bastar advertencias generales’®. Es evidente
que el empresario principal y, en su caso, los contratistas y subcontratistas, son
responsables, en el dmbito que les corresponda, de la seguridad de los trabajadores
de la obra, con lo que ello conlleva en cuanto a la posibilidad de imputarles res-
ponsabilidad penal, teniendo en cuenta que cada empleador serd responsable de la
seguridad de sus trabajadores, siendo ademads el empresario principal (promotor de
una obra en la actividad que le es propia)’” el obligado a llevar a cabo la adecuada
coordinacion de las labores preventivas, asi como el obligado a la seguridad en los
lugares comunes de prestacion del servicio. Desde esta perspectiva, la imputacion de
responsabilidad penal se acomodara a lo dicho en los apartados precedentes, mediante
la identificacién de la persona fisica responsable de la prevencién de riesgos en la
obra en cuestién, por ejemplo, el coordinador de seguridad”®.

(75) STS n.° 1524/89, de 15 de mayo.

(76) A decir verdad, en concreto fue la STS n.° 1654/87, de la Sala de lo penal, de 28 de septiembre,
la que proscribi6 los generales advertimientos, siendo ratificada con posterioridad por la n.° 546/90, de la
misma Sala, de 17 de febrero, en la que no entendia como vélidos los avisos «de viva voz», exigiendo dicha
cautela de modo individual a cada trabajador.

(77) En algtin caso se ha entendido que no cabe imputar responsabilidad al promotor de una obra ajena
a su actividad empresarial (SAP, Penal, de 23 de abril de 2014, RC Apelacion 60/2014).

(78) En este sentido, SSAP, Castellon, de 9 de enero de 2017,~ RC Apelacién 570/16, Madrid de 30
de marzo de 2016, RC Apelacion 829/15. Sobre esta tematica, MINARRO YANINI M., «La prevencion
de riesgos laborales en las contratas y subcontratas», Documentacion Laboral, n.° 68, 2003, pags. 83-111.
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En todo caso, quiz4 lo que mds llame la atencién en este concreto sector produc-
tivo es el alcance que la responsabilidad penal puede tener en la llamada direccién
facultativa de la obra, integrada por uno o varios técnicos designados por el promotor
para ocuparse de la direccion y del control de la ejecucién de una obra, y compuesta
normalmente por un director de obra y un director de ejecuciéon™. No existe una
titulacién especifica para desempeiiar tales funciones, pudiendo ser tanto ingenieros
industriales, de caminos o arquitectos, pero debe tratarse de personas con formacién
suficiente, elemento a valorar a la hora de exigirseles mayor o menor responsabilidad
por cualquier evento dafioso sufrido, y son los que mayor conocimiento y presencia
en la obra deben tener para saber si existe o no un riesgo para los trabajadores que
alli desempefian su trabajo, de ahi que puedan resultar imputados penalmente, no
quedando exentos de responsabilidad en el caso de haber delegado tal obligacién
en otro trabajador®?,

Normalmente, el director de obra suele ser un arquitecto y el director de ejecucién
un arquitecto técnico®). Ambos asumen competencias de coordinacién relativas
al plan de seguridad y a la adopcién de medidas destinadas a impedir el acceso a
personas no autorizadas®?. Por ello, puede imputérseles responsabilidad penal si
no cumplen correctamente las funciones que les son propias, ya sea entendiendo
que aunque no son los responsables tltimos de la prevencion (como garantes) si son
cooperadores necesarios, ya sea considerdndolos personas fisicas responsables en
la sociedad corporativa ex art. 318 CP. De hecho, aunque la responsabilidad penal
del arquitecto es excepcional, pero existe®, la del arquitecto técnico constituye la

(79) Sobre la posible imputacién de responsabilidad a los promotores en su condicién o no de empresarios
directos del trabajador, puede consultarse, C. MONERRI GUILLEN, La responsabilidad civil derivada de
accidente de trabajo, Laborum, 2017. La autora aborda también la temética de la imputacién de coordina-
dores de obra, arquitectos y aparejadores. Tampoco cabe prescindir del hecho de que la jurisprudencia civil
ha venido exigiendo una particular conducta negligente o de mala praxis, que dificulta su condena (STS de
24 de abril de 2014, Rec. 116/12).

(80) STS, Sala Penal, n.° 1188/99, de 14 de julio.

(81) El director de obra es el agente que dirige el desarrollo de la obra en los aspectos técnicos,
urbanisticos y medioambientales, de acuerdo al proyecto que la define, la licencia de edificacion y demas
autorizaciones preceptivas y las condiciones del contrato, con el objeto de asegurar su adecuacion al fin pro-
puesto (art. 12 Ley 38/1999, de Ordenacién de la Edificacion, de 5 de noviembre), mientras que el director
de la ejecucion de la obra es aquél que, formando parte de la direccion facultativa, asume la funcion técnica
de dirigir la ejecucién material de la obra y de controlar la construccién cualitativa y cuantitativamente y la
calidad de lo edificado (art. 13 LOE).

(82) Imputando responsabilidad penal al arquitecto director de obra en su condicién de integrante de
la direccidn facultativa y autor del Estudio de Seguridad y Salud, conocedor por ello de la fuente de peligro
(AAP Vizcaya de 22 de noviembre de 2002, RC Apelacién 135/02). También a aparejadores si dirigen la
ejecucion material de las obras y son responsables de la seguridad (SAP Baleares de 20 de septiembre de
2017, RC Apelacion 224/17).

(83) STS, Sala Penal, 535/99, de 26 de marzo, entre otras. Hay que mencionar que en aquellos
supuestos en los que el arquitecto pretenda eximirse alegando que ya habia dado las érdenes oportunas en
materia de seguridad laboral, éstas deben constar debidamente anotadas en el Libro de Ordenes con al pie la
formula «enterado» rellenada por el jefe o encargado de la obra (STS, Sala Penal, 2444/92, de 15 de julio,
ROJ 15487/92).
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ténica general. Esta tendencia se apoya en el Decreto 265/1971, de 19 de febrero,
por el que se regulan las facultades y competencias profesionales de los arquitectos
técnicos, que les atribuye el deber de exigir el cumplimiento de la normativa pre-
ventiva, pero también en su frecuente papel de jefe o director de obra, que acumula
con frecuencia al de coordinador de seguridad®?, siendo el Alto Tribunal quien ha
promovido una comprension amplia de su responsabilidad con base en sus deberes
genéricos del articulo 1.a) Decreto mencionado y la inclusion del deber de exigencia
de la toma de medidas dentro del tenor del articulo 316 CP®, no limitdndose, por
tanto, y por su condicién de mandos intermedios, a los supuestos de delito de peligro
a partir del articulo 318 CP®9,

A colacion de lo anterior, en algiin caso se ha dado el supuesto en que, existiendo
arquitecto y director de obra, y sosteniéndose idéntica acusacién para ambos, ha
resultado absuelto el primero siendo condenado el segundo®”, o bien que ni siquiera
haya existido la misma respecto a aquél, pero si respecto a este tGltimo en exclusiva®®,

Loégicamente, a lo anterior habrd que sumar la responsabilidad del encargado
de la obra, en la medida en que pueda asumir las labores preventivas por delegacion
empresarial, en los términos vistos®?.

2.3.  Posibles medidas penales accesorias frente a la empresa corporativa

El hecho de que por la via descrita pueda identificarse a la persona fisica penalmente
responsable del delito preventivo no significa, ni mucho menos, que la empresa per-
sona juridica para la que prestaba servicios el trabajador o trabajadores accidentados
quede exenta de todo tipo de responsabilidad y nada pueda hacerse contra ella. Ade-
mads de la responsabilidad civil que puede imputérsele, y sobre la que volveremos, la
empresa puede ser objeto de una serie nada desdefiable de medidas sancionadoras.
Asi, de acuerdo al apartado primero del articulo 129, en caso de delitos cometidos
en el seno, con la colaboracion, a través o por medio de empresas, organizaciones,
grupos o cualquier otra clase de entidades o agrupaciones de personas que, por
carecer de personalidad juridica, no estén comprendidas en el articulo 31 bis, el
juez o tribunal podrd imponer motivadamente a dichas empresas, organizaciones,

(84) SAP Madrid 232/00 de 4 julio.

(85) CASTELLANO RAUSELL P, Imprudencia en el dmbito laboral, Cuadernos de Derecho Judicial,
n.° 3, 2002 pag. 77-78.

(86) En este sentido, JORGE BARREIRO A., «Cuestiones conflictivas de los tipos penales contra
la vida...», loc. cit., pag. 174-5; MARTIN LORENZO M., ORTIZ DE URBINA GIMENO I., DOPICO
GOMEZ-ALLER 1., Derecho penal de la Construccion, Comares, Granada, 2006.

(87) STS, Sala Penal, 1329/01, de 5 septiembre o SAP Valencia 125/01, de 18 de mayo.
(88) STS, Sala Penal, 335/01, de 6 marzo o SAP Alicante 185/02, de 20 de abril.

(89) Imputando responsabilidad penal al encargado de la obra, STS, Sala Penal, de 14 de julio de
1999, RC 3738/98.
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grupos, entidades o agrupaciones una o varias consecuencias accesorias a la pena
que corresponda al autor del delito, con el contenido previsto en las letras ¢) a g) del
apartado 7 del articulo 33, pudiendo, asimismo, acordar la prohibicién definitiva de
llevar a cabo cualquier actividad, aunque sea licita.

Si acudimos al precepto mencionado, por tanto, las medidas que pueden impo-
nerse, a tenor de la interpretacion jurisprudencial, a las empresas como consecuencia
del incumplimiento preventivo son:

a. Suspension de sus actividades por un plazo que no podrd exceder de cinco arios.

Aligual que el resto que vamos a mencionar, se trata de una pena potestativa, en
la que deberan tenerse en cuenta tres criterios a la hora de decidir sobre su efectiva
imposicion y su extension (articulo 66 bis 1.° CP): la necesidad de aplicarla, como
medio para prevenir la continuidad delictiva o sus efectos; sus consecuencias eco-
némicas y sociales, especialmente las referidos a los trabajadores; y el puesto que
dentro de la estructura de la persona juridica ocupaba la persona fisica u 6rgano que
incumpli6 el deber de control.

El mayor problema que se plantea con esta medida es concretar qué debe enten-
derse por suspension de actividades y su alcance, esto es, si debe resultar extensi-
ble a toda actividad de la persona juridica, a diferencia de la pena de prohibicion
de realizar determinadas actuaciones, prevista ya en otro apartado de este mismo
articulo, o Unicamente a parte de su actividad. Lo cierto es que, existiendo ya una
prevision especifica circunscrita a actuaciones particulares, lo correcto seria hacerla
omnicomprensiva de toda actuacién, aunque ello supondria en la prictica una muerte
técnica de la empresa y, por ende, una especie de disolucién®?.

Sea como fuere, su plazo maximo de duracién no podrd exceder de cinco afios,
que es la duraciéon méaxima de la pena privativa de libertad prevista para el supuesto
en que el mismo delito fuera cometido por una persona fisica. No obstante, para
poder imponerla por un periodo que supere los dos afios, es imprescindible que
concurra alguna de las dos circunstancias referidas en el articulo 66 bis 2.°, a saber:
reincidencia —remitiéndonos a qué se entiende por tal de acuerdo al articulo 28.8
CP®Y—y que la persona juridica se utilice instrumentalmente para la comision de
los ilicitos penales, aprecidndose tal hecho cuando la actividad legal de la misma
sea menos relevante que su actividad ilegal.

b. Clausura de sus locales y establecimientos por un plazo que no podrd exceder
de cinco afios.

Con idénticas condiciones y requisitos que los ya visto en el apartado anterior.

(90) En este sentido, ya la Circular 1/2011 de la Fiscalia General del Estado se referia a ésta, indicando
que debera ser solicitada tan sélo en supuestos graves o bien concretar el &mbito de la actividad que deba
suspenderse.

(91) De acuerdo al articulo 22.8 CP, hay reincidencia cuando esa misma persona hubiera sido conde-
nado ejecutoriamente por un delito comprendido en el mismo Titulo del Cédigo Penal, siempre que sea de
la misma naturaleza.
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c¢. Prohibicion de realizar en el futuro las actividades en cuyo ejercicio se haya
cometido, favorecido o encubierto el delito. Esta prohibicion podrd ser temporal o
definitiva. Si fuere temporal, el plazo no podrd exceder de quince aiios.

Son dos, por tanto, las modalidades de prohibicién a que pueden condenarse:

— Temporal. El plazo maximo de duracién no podré exceder de quince afios y, en
cualquier caso, nunca podrd ser superior a la duraciéon médxima de la pena privativa
de libertad prevista para el caso de que el mismo delito fuera atribuible a una persona
fisica. Distinguimos dos posibilidades:

* si se impone por un periodo superior a dos afios, en cuyo caso se exigirdn
idénticos requisitos a los ya vistos al hablar de la suspension,

* 0 mayor a los cinco afios, en el que debera concurrir alguna de las circunstancias
referidas en el art. 66 bis 2.°:

+ Que nos hallemos ante un supuesto de hecho previsto en la regla 5.* del primer
numero del articulo 66 CP, la denominada reincidencia cualificada, existente cuando
el culpable, al delinquir, hubiera sido condenado ejecutoriamente por, al menos,
tres delitos comprendidos en el mismo Titulo del Cédigo, siempre que sean de la
misma naturaleza.

+ Que la persona juridica se utilice instrumentalmente para fines delictivos, con
la aclaracion antes mencionada

— Definitiva. Para que pudiera aplicarse con este caracter, serd preciso que con-
curra alguna de las circunstancias mencionadas para la imposicion de la pena por
tiempo superior a cinco afios.

d. Inhabilitacion para obtener subvenciones y ayudas puiblicas, para contratar
con el sector piiblico y para gozar de beneficios e incentivos fiscales o de la Segu-
ridad Social, por un plazo que no podrd exceder de quince arios.

El art. 71.1 a) de 1a Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector
Publico, contiene la prohibicién de contratar con la Administracién Piblica para las
personas juridicas que sean declaradas penalmente responsables, y para aquéllas
cuyos administradores o representantes, de hecho o de derecho, vigente su cargo o
representacion y hasta su cese, hayan sido condenados mediante sentencia firme por
delitos, entre otros, contra los derechos de los trabajadores.

En los casos en que por sentencia penal firme asi se prevea, la duracién de la
prohibicidn de contratar serd la prevista en la misma. En los casos en los que ésta no
haya establecido plazo, esa duracién no podra exceder de cinco afios desde la fecha
de la condena por sentencia firme. (Art. 72.6 de la misma Ley).

e. Intervencion judicial para salvaguardar los derechos de los trabajadores o
de los acreedores por el tiempo que se estime necesario, que no podrd exceder de
cinco anos.

La intervencion podra afectar a la totalidad de la organizacion o limitarse a alguna
de sus instalaciones, secciones o unidades de negocio. El Juez o Tribunal, en la
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sentencia o, posteriormente, mediante auto, determinard exactamente el contenido de
la intervencion y establecerd quién se hard cargo de la intervencion y en qué plazos
deberd realizar informes de seguimiento para el 6rgano judicial. La intervencion se
podrd modificar o suspender en todo momento previo informe del interventor y del
Ministerio Fiscal. El interventor tendrd derecho a acceder a todas las instalaciones
y locales de la empresa o persona juridica y a recibir cuanta informacién estime
necesaria para el ejercicio de sus funciones. Reglamentariamente se determinardn
los aspectos relacionados con el ejercicio de la funcién de interventor, como la
retribucidn o la cualificacién necesaria.

La clausura temporal de los locales o establecimientos, la suspension de las
actividades sociales y la intervencion judicial podran ser acordadas también por el
Juez Instructor como medida cautelar durante la instruccion de la causa.

3. Relevancia de la conducta del trabajador accidentado en la determinacién de
la responsabilidad penal empresarial

La seguridad y salud en el trabajo, sobre la que se construye el tipo penal que nos
ocupa, tiene una doble cara: de una parte, el ya visto deber de seguridad del empre-
sario, y, de otra, la obligacion del trabajador de contribuir a la adecuada observacién
de aquel deber. Este deber del trabajador alcanza tanto al cumplimiento de las obli-
gaciones preventivas genéricas —observar las medidas de seguridad e higiene que
se adopten, respetar en su trabajo las medidas legales y reglamentarias impuestas,
y velar por su propia seguridad y salud y por la de otras personas a las que pueda
afectar su actividad profesional, a causa de sus actos y omisiones en el trabajo (art.
29.1 LPRL)- como de las especificas —usar adecuadamente la maquinaria, equipos
y cualquier medio con los que desarrolle su actividad, los sistemas y equipos de
proteccién facilitados por el empresario de acuerdo a sus instrucciones, y no poner
fuera de funcionamiento y emplear de modo adecuado los dispositivos de seguridad
existentes o que se instalen—, de acuerdo a su capacidad y aptitud para hacer frente
a los riesgos, y conforme a su formacién y a las instrucciones del empresario®?.

Obviamente, el incumplimiento de estos deberes puede acarrear sanciones al
trabajador, pero no sélo eso, la relevancia del incumplimiento puede tener repercu-
sién en la condena penal del empresario. De hecho, tradicionalmente la jurispru-
dencia, cuando en la produccién del resultado lesivo concurria la propia conducta
descuidada o negligente de la victima, echaba mano de la denominada doctrina de

(92) En el supuesto de una situacion que entrafie un riesgo para la seguridad o la salud de los tra-
bajadores, debera ser puesto en conocimiento de manera inmediata a su superior jerarquico directo, a los
trabajadores designados para realizar actividades de proteccion o prevencion, y, en su caso, al Servicio de
Prevencion. Por lo que respecta a los deberes de cooperacion con el empresario y de colaboracién con la
Administracion Publica, sus obligaciones se recogen en los puntos 5 y 6 del articulo 29 pérrafo segundo,
pudiendo, en caso de considerar que las medidas adoptadas no fuesen lo suficientemente efectivas, acudir a
la Inspeccién de Trabajo (art. 40 LPRL).

— 74 —



EL DELITO CONTRA LA SEGURIDAD Y LA VIDA DE LOS TRABAJADORES...

la concurrencia de culpas, para reconsiderar la responsabilidad del empleador©?.
Tal doctrina, aplicada de manera general al 4mbito de la imprudencia, suponia la
realizacién de un examen separado de las conductas concurrentes y la determinacién
de la importancia de cada una de ellas en la produccién del resultado, lo que con-
llevaba la admision prictica de la denominada «compensacion de culpas». El mero
concurso de culpa en la forma de actuar de la victima no exoneraba de responsabi-
lidad penal al sujeto activo de manera inmediata, pero cuando su influencia era muy
relevante en el resultado producido, podia debilitar y degradar la responsabilidad
empresarial, llegando incluso en los casos de magnitud superior a determinar la
directa exoneracion del agente®.

A nuestro entender, a dia de hoy®, y a la luz de las actuales configuraciones
del tipo penal, la incidencia de la imprudencia del trabajador debe necesariamente
conectarse con la conducta empresarial. Si el empresario ha incurrido en una infrac-
cion preventiva grave con puesta en peligro de los trabajadores parece razonable que
la conducta imprudente del trabajador pueda, en su caso, atenuar la intensidad de la
pena, pero no eximirle de responsabilidad ®®. Cuestion distinta, claro est4, es que el
accidente haya traido causa exclusiva en la conducta del trabajador, sin infraccién
preventiva empresarial de ningin género. En este caso, habra que absolver al empre-
sario, pero no por una compensacion de culpas, sino por la ausencia de culpa en
una de las partes (el empresario), es decir, por la no conformacién del tipo penal ©”.

(93) Sobre esta tematica, puede verse, Y. VALDEOLIVAS GARCIA, «Responsabilidad civil del
empresario y obligacién de prever las distracciones e imprudencias no temerarias», en VV.AA., La respon-
sabilidad civil por daiios en las relaciones laborales: XXIII Congreso Nacional de Derecho del Trabajo y
de la Seguridad Social, Cinca, 2013.

(94) Algunas STS, Sala Penal, dictadas entre los anos 1957 y 1977 consideraron que se producia tal
ruptura del nexo causal cuando el trabajador sufria el accidente al actuar contra las prohibiciones expresas de
los responsables, y en otros casos, se degradé tal responsabilidad cuando, sin contravenir 6rdenes especificas,
el mismo trabajador habfa propiciado una situacién de riesgo concreto con su actuar previo (STS 1134/90,
de 30 de marzo, 4191/90, de 22 diciembre o 3690/91, de 20 de noviembre).

(95) STS, Sala Penal, 1611/00, de 19 de octubre, 1654/01, de 26 de septiembre, o SAP Madrid 85/04,
de 23 de febrero.

(96) La cuestion no es pacifica en la doctrina. Para algunos autores, atendiendo a la amplia normativa
actual en materia de prevencion de riesgos queda poco margen al significado de la culpa del trabajador cuando
se han incumplido las normas de prevencién de riesgos, pero para otros sigue siendo procedente aplicar
la compensacion a través de la teoria directa de la causa eficiente. Sobre este debate doctrinal, ARROYO
ZAPATERGO, L., La proteccion penal de la seguridad en el trabajo, Servicio Social de Higiene y Seguridad
del Trabajo, 1981, pag. 202; LUZON PENA, D.M., Curso..., op. cit., pig. 527; AGUADO LOPEZ, S., El
delito contra..., op. cit., pag. 418-419.

(97)  Si, como regla general, no cabe en el Derecho penal la compensacién de culpas, en el especifico
ambito de la seguridad en el trabajo esta regla debe interpretarse con criterios atin mas rigurosos, que llevan
a relativizar la relevancia del comportamiento del trabajador no sélo en el momento de constar la existencia
de imprudencia, sino a la hora de valorarla. Y ello es asi porque el deudor de seguridad es el obligado de
garantizarla aplicando la diligencia exigible, mientras que el trabajador, que tiene deberes relativos a su
propia seguridad, no es deudor de la misma frente a nadie. Por tanto, la asuncién de riesgos desmesurados
no puede dar lugar a exigirle responsabilidad criminal, es obvio; técnicamente, no se trata de compensar
culpas penales concurrentes, sino de valorar en su contexto la conducta imprudente del deudor de seguridad.
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Dicho de otro modo, el incumplimiento preventivo por parte del empresario si
tiene la gravedad —referida al peligro— que el CP exige sera constitutivo de delito,
medie o no imprudencia del trabajador, porque serd tal inobservancia grave de las
normas que ha derivado en la puesta en riesgos la que habrd de juzgar el juez penal,
haya sido ésta o no la causa del accidente laboral— de hecho, ya dijimos que es posible
que se incurra en el tipo penal sin que llegue a producirse ningin accidente. Es decir,
para exigir responsabilidad penal al empresario no habrd que probar la relacién de
causalidad entre el accidente (de producirse éste) y la infraccion preventiva, porque
es en si misma esta tltima (la infraccion) la que genera responsabilidad®®. Y si no
hay peligro grave sancionable penalmente, es irrelevante que la causa del accidente
sea o no la imprudencia del trabajador, pues esta consideracion tendrd trascendencia
a otros efectos —de sanciones administrativas o de Seguridad Social—, pero no a los
penales que aqui interesan®”.

Ahora bien, a la hora de evaluar si efectivamente se ha producido un peligro
grave derivado de un incumplimiento preventivo si puede tener relevancia el tipo de
imprudencia en el que ha podido incurrir el trabajador. No se olvide que segtin dis-
pone el articulo 15.4 LPRL «La efectividad de las medidas preventivas debera prever
las distracciones o imprudencias no temerarias que pudiera cometer el trabajador».
De este precepto se puede deducir la obligacion empresarial de adoptar las medidas
preventivas tomando en cuenta la posibilidad de que los trabajadores incurran en
imprudencias no temerarias, pudiendo entenderse que la ausencia absoluta de tal
consideracion, esto es, prescindir de la posible concurrencia de imprudencias no
temerarias en la valoracién de riesgos, es una forma mas de poner en grave peligro la
seguridad y la vida de los trabajadores, por incumplimiento de las medidas preventivas.

En este punto concreto se hace obligada la distincién entre la imprudencia profesio-
nal, y la equivalente a la culpabilidad'°?, o imprudencia temeraria®?, que es la omi-
sion por parte del trabajador de la mds elemental de las diligencias, identificandola el
Tribunal Supremo como aquélla que excede de la mera imprudencia grave o infraccion

(98) Sobre la problemitica de las cargas probatorias, IGARTUA MIRO M.T., «Carga de la prueba
en responsabilidad por accidente de trabajo y enfermedad profesional y tutela de la seguridad y salud en el
trabajo en Espafia», Revista Internacional y Comparada de Relaciones Laborales y Derecho del Empleo,
Volumen 2, n.° 2, 2014, pag. 1-30.

(99) Sobre la posibilidad del trabajador de oponerse a las 6rdenes empresariales que pueden conllevar
un ilicito penal, véase, por ejemplo, ESCRIBANO GUTIERREZ, J., «Derechos de los trabajadores ante las
ordenes empresariales medioambientalmente injustas», RDS, n.° 78, 2017, pag. 43-ss.

(100) COBO DEL ROSAL, M; VIVES ANTON T.S., Derecho Penal, Parte General Tirant lo Blanch
1990 pag. 471 (entienden que esta imprudencia debe ser entendida desde dos elementos, como infraccién
del deber de cuidado y la previsibilidad de resultado).

(101) La jurisprudencia afiade una tercera categoria de imprudencia, la denominada simple. Se trata
de la que comprende conductas derivada del cansancio, los despistes y las simples distracciones, tal y como
sugiere el articulo 15.4 de la LPRL al referirse a «imprudencias no temerarias», pudiendo identificarse con
la conducta poco cuidadosa del trabajador, exenta de temeridad y desvinculada de la prestacién de servicios.
Pero a los efectos que aqui interesan tendria la misma consideracién que la profesional (ALONSO OLEA
M.Y TORTUERO PLAZA J.L., Instituciones..., op. cit., pag. 83).
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de reglamentos!%?. Nuestros Tribunales entienden que esta modalidad supone la
asuncion de riesgos manifiestos, innecesarios y especialmente graves, ajenos a la
conducta usual de las personas, constituyendo un patente y claro desprecio tanto al
riesgo como al mds elemental de los cuidados, poniéndose el trabajador de manera
consciente y caprichosa ante un peligro cierto'®®, y que, en caso de producirse,
podria llegar a descartar la responsabilidad de sus superiores.

Por el contrario, la imprudencia profesional, es aquélla que es consecuencia
del ejercicio habitual de un trabajo y se deriva de la confianza que éste inspira por
la repeticion de los mismos actos y de los que, al resultar monétonos, resulta una
disminucién de la atencion exigida, considerando improbable que acaezca un acci-
dente', no existiendo, por tanto, la conciencia de un posible riesgo'*. Este tipo
de imprudencia es el que el empresario debe prever a la hora de adoptar las medidas
preventivas necesarias. Es mds, si el empleador conoce el comportamiento descuidado
del subordinado, esta obligado a adoptar las medidas oportunas y hacer cumplir sus
disposiciones, so pena de incurrir en la infraccion de su deber de cuidado, pudiendo
incluso, exigirle de manera coactiva el cumplimiento exacto de las cautelas y preven-
ciones establecidas'%. Desde esta perspectiva, la imprudencia profesional no puede
tener repercusion de ningin género en la consideracion penal de la responsabilidad
empresarial, porque entre las obligaciones preventivas del empresario estd prever
las imprudencias profesionales y, en la medida de lo posible, atajarlas.

La imprudencia temeraria, sin embargo, si puede tener alguna relevancia desde
la responsabilidad penal del empresario. En la medida en que es imprevisible, el
empleador no puede prepararse de ninguna manera frente a ella, de modo que, como se
dijo, si la imprudencia temeraria se combina con una ausencia absoluta de infraccién
preventiva por parte del empresario no se generard ninguna responsabilidad empre-
sarial, acontezca o no el accidente, que ademds, de producirse, por el juego del art.
156.4 LGSS(RD-Legislativo 8/2015, por el que se aprueba el texto Refundido de la
Ley General de Seguridad Social), no podra ser considerado como accidente laboral,
pues la imprudencia quiebra el nexo causal entre la lesion y el trabajo??. Si, por el

(102) STS Sala Social 711/88 social, de 10 de mayo.

(103) SSTS, Sala Social, 711/88, de 10 mayo, de 18 septiembre 2007, RC 3750/06, STSJ, Sala Social,
Aragén 849/08, de 5 de noviembre, Castilla Le6n (Burgos) 907/04, de 28 de diciembre.

(104) STSJ, Sala Social, Castilla La Mancha 472/06, de 16 de marzo.

(105) STSIJ, Sala Social, Madrid 640/06, de 18 de septiembre; en el mismo sentido STSJ Madrid
875/03, de 23 junio.

(106) SAP Cantabria Seccion 4.* 38/04 de 31 marzo.

(107) STS, Sala Social de 18 de septiembre 2007, RC 3750/06. A los efectos estrictamente laborales,
y teniendo en cuenta las caracteristicas configuradoras de esta clase de imprudencia, puede decirse que la
imprudencia es exonerante si el acto es grave, anormal y extraordinario, no guarda relacion alguna con el
trabajo a realizar, si consistié en una imprudencia extra profesional o si, ademads, de temeraria, s6lo mantiene
una conexion remota con el trabajo, siendo un acto innecesario para la actividad laboral (STSJ, Sala Social,
Madrid 1789/06, de 18 de septiembre). Es facilmente comprensible que si la imprudencia temeraria rompe el
nexo causal ente trabajo y lesion, confiriendo naturaleza comtn al accidente, debe ser objeto de apreciacion
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contrario, la imprudencia temeraria se combina con la infraccién grave de medidas
preventivas con puesta en peligro del trabajador por parte del empresario, éste serd
penalmente responsable, porque el tipo del art. 316 CP se habrad conformado, pero a
la hora de calificar las consecuencias de la culpabilidad empresarial, en la valoracién
del resultado final —en su caso, accidente con lesiones o fallecimiento— debera tomarse
en consideracion la conducta temeraria del trabajador, a efectos de mermar al menos
la responsabilidad civil del empresario en la generacion del resultado dafioso, que
no en la consumacion del tipo penal 1%,

Es cierto que la distincidn entre la imprudencia temeraria y la profesional no
siempre es sencilla en la practica, sobre todo en algunos contextos profesionales 1%
De hecho, cabria plantearse si la imprudencia profesional puede en algtn caso ser
temeraria si el trabajador omite las més elementales normas de precaucién de modo
consciente confiando en su propia capacidad o habilidad personal. La respuesta, que,
en principio pudiera ser afirmativa, debe ser, no obstante, negativa: la imprudencia
temeraria ha de tener por causa motivos extralaborales; si el empleado se coloca en
situacion de alto riesgo en interés de una mejor o mas rapida realizacién de su labor,
lo que en cualquier otro ambito serfa una clara temeridad, aqui debe ser calificada
como imprudencia profesional ', con las consecuencias descritas desde el prisma
de la responsabilidad penal empresarial 'V,

IV. RESPONSABILIDAD CIVIL DERIVADA DEL ILICITO PENAL

La ultima cuestién a la que debe hacerse referencia es la relativa a las conse-
cuencias civiles que la comisién del ilicito penal laboral puede traer consigo.
Es una obviedad que la existencia de un accidente de trabajo puede generar
una obligacién de reparacién pecuniaria de los dafios y perjuicios causados.
Ahora bien, el alcance y configuracion de esta responsabilidad, que emerge con

siempre restrictiva, no presumiéndose nunca (MENENDEZ SEBASTIAN P. y VELASCO PORTERO T.,
«El accidente de trabajo en la mas reciente jurisprudencia», Actualidad Laboral, n.° 10, 2008, pag. 1194;
STSJ, Sala Social, Pais Vasco n.° 1988/05, de 6 de septiembre).

(108) Sobre la irrelevancia de la autopuesta en peligro como circunstancia que exima de responsabilidad
penal, VARELA CASTRO L., «Los delitos contra la vida y la integridad fisica...», loc. cit., padg. 42-43 y 72.

(109) ALONSO OLEA M. Y TORTUERO PLAZA J.L., Instituciones de Seguridad Social, Civitas,
1995, pag. 79.

(110) SAN MARTIN MAZZUCCONTI, C., «La Imprudencia del trabajador en el accidente de trabajo»,
Revista del Ministerio de Trabajo e Inmigracion, n.° 84, 2009, citando a SANCHEZ ICART, FJ., «La impru-
dencia del trabajador en el accidente de trabajo», en VV.AA., Hacia una legislacion integral sobre accidentes
de trabajo, Cuadernos de Derecho Judicial CGPJ, 2007 pag. 115; TERRADILLOS BASOCO, J., Homicidio
y lesiones por imprudencia. Imprudencia profesional. Concurrencia de culpas, CGPJ, 2005. Este hecho tiene
importancia practica, sobre todo a los efectos del pago del recargo de prestaciones, permitiendo modularlas,
que no excluirlas (STSJ, Sala Social, Andalucia —Malaga— n.° 1044/03, de 2 de junio o Cantabria 1274/05,
de 12 de diciembre, entre otras).

(111) SAP Madlaga de 30 de septiembre de 2016, RC Apelacién 72/16.
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independencia de que se hayan o no abierto diligencias penales o haya recaido
sancién administrativa, no puede correr la misma suerte si el accidente resulta
de la posible comisién de un delito que si no es asi, entre otras razones por la
imposibilidad de duplicar las reclamaciones para obtener la satisfaccién plena del
daio'?. Es por ello por lo que, aunque las cuestiones problematicas que rodean
esta reclamacién son multiples y todas de innegable interés, por obvias razones
de espacio nos limitaremos a algunas estrictamente relacionadas con su gestion
procesal y que guardan relacién directa con la configuracion subjetiva del tipo
que se ha analizado en el apartado anterior.

1. Ejercicio efectivo de la accion de reclamacion por dafios. ;Contra quién se
acciona?

Como es logico, la legitimacion activa para iniciar la reclamacion pecuniaria corres-
ponderd al trabajador accidentado o a sus causahabientes en caso de fallecimiento de
éste. La legitimacion pasiva, sin embargo, requiere de alguna precision. Con carécter
general, «toda persona criminalmente responsable de un delito lo es también civil-
mente si del hecho se derivaren dafios o perjuicios» (art. 116.1 CP), porque segin
dispone el ar. 109.1 CP «La ejecucién de un hecho descrito por la ley como delito
obliga a reparar, en los términos previstos en las leyes, los dafios y perjuicios por €l
causados». Ello significa que en la via penal el juez identificard al sujeto activo del
delito contra la seguridad de los trabajadores, en los términos que se vieron en su
momento, y éste serd el responsable civil principal de la reparacién del daiio.

Cuando el sujeto activo del delito es el empresario persona fisica, la reclamacion
de responsabilidad civil se dirigird también contra €l, sin mayor dificultad (salvo
los ya comentados casos de delegacién exonerante, en los que se accionara frente
al sujeto que asume la delegacion). Pero en el caso de que el delito se cometa en
una empresa corporativa, el juez identificara el sujeto activo conforme a las reglas
de determinacién subjetiva del tipo penal que se vieron en su momento, debiendo
accionar contra €l el trabajador o su familia. Pero no se acaba en dicho sujeto la
responsabilidad civil, ya que segtn dispone el articulo 120.4 CP son responsables
civiles «Las personas naturales o juridicas dedicadas a cualquier género de indus-
tria o comercio, por los delitos que hayan cometido sus empleados o dependientes,
representantes o gestores en el desempefio de sus obligaciones o servicios». De lo
que se deriva que, aunque el empresario persona juridica pueda no ser el responsable
penal del accidente, ello no le exime de la obligacion de asumir una posible respon-
sabilidad civil subsidiaria por la comisién de un delito contra la seguridad de los
trabajadores por parte de quien finalmente fuese declarado responsable criminal. De
modo que debera también accionarse contra la empresa corporativa, a fin de obtener
la reparacion pecuniaria del dafo.

(112) STS, Sala Social, de 22 de diciembre 2014 Rec 3364/13 o de 3 de octubre 2017 RC 2008/15.
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2. ¢(Ante qué orden jurisdiccional se puede reclamar? La reserva de acciones y
el efecto de cosa juzgada

El ejercicio de la responsabilidad civil derivada del accidente laboral con comisiéon
de un delito contra la seguridad de los trabajadores puede, a dia de hoy, transitar por
dos vias distintas, a saber: ser ejercida dentro del proceso penal, o bien tramitarse en
una reclamacion especifica. Asi, dispone el articulo 109.2 CP, que «El perjudicado
podra optar, en todo caso, por exigir la responsabilidad civil ante la Jurisdiccion
Civil». La literal lectura del precepto nos llevaria a pensar que el perjudicado por
el delito contra la seguridad de los trabajadores debe acudir a la jurisdiccién civil
si quiere obtener una reparacion pecuniaria separada del dafio. Sin embargo, debe
tenerse en cuenta que tras la promulgacion de la Ley Reguladora de la Jurisdiccion
Social (Ley 36/2011, de 10 de octubre), este orden judicial es el competente para el
conocimiento de cuantas cuestiones derivan del accidente de trabajo (a salvo de las
penales) (art. 2.b), sin que resulte, por ende, apropiado ya acudir a la jurisdiccién
civil para reclamar una indemnizacién por dafios derivados de esta causa'?. Asi las
cosas, si la comision del delito previsto en los articulos 316 'y 317 CP deriva en un
accidente de trabajo la indemnizacién por dafios que puede reclamarse al empresario
(en los términos vistos), serd conocida por el juez penal o por el social.

En efecto, los damnificados por la comisién del ilicito penal tienen dos opcio-
nes: ejercitar las acciones civiles junto con las penales!'¥, que es lo més habitual,
o segregarlas, para su ejercicio en el orden social. Para que esta segunda opcidn sea
viable, la parte actora habra tenido que realizar la correspondiente reserva en la via
penal de las acciones civiles, pues de no hacerlo expresamente, se entiende que la
reclamacion pecuniaria del dafio va unida a la penal.

Esta posibilidad de reservarse las acciones civiles para su ejercicio fuera del pro-
ceso penal obliga, en primer término, a plantearse en qué momento puede ejercitarse
dicha reclamacidn. Para evitar la simultaneidad judicial sobre los mismos hechos,
la relacién existente entre los articulos 40 LEC, y 111 y 112 LECR, conlleva que la
accion civil se interrumpa en tanto no se dicte sentencia en el ambito penal ', aun
cuando el articulo 86.1 de la LRJS 36/2011 de 10 de octubre, disponga de modo cate-
gbrico que en ningtn caso se suspenderd el procedimiento laboral por seguirse causa
criminal sobre los hechos debatidos. Ciertamente, parece razonable entender que una
reserva de acciones civiles debe conllevar la espera a que se dicte la decisién penal.

(113)  Sobre esta problematica, MENENDEZ SEBASTIAN P. Y DE CASTRO FERNANDEZ L.F.,
Accidente de Trabajo: Procedimientos administrativos y soluciones procesales, Claves Practicas Francis
Lefebvre, 2018, pag. 284-ss.

(114) Recordemos que el Ministerio Fiscal estd obligado, haya o no acusacion particular, a ejercer la
accion civil, salvo renuncia o reserva expresa (STC 17/2008).

(115) Tal es asi que se impide que pueda comenzar a correr el plazo prescriptivo de la accién sobre
reclamacién de dafios derivados del evento dafioso en la via social (STS, Sala Social, 12 de febrero 1999
RC 1494/98; de 6 de mayo de 1999, RC 2350/97; de 20 de abril de 2004, RC 1954/03; de 17 de febrero de
2014, RC 444/13) en tanto no haya sido declarada la firmeza del pronunciamiento penal.
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De otra parte, si no se reservan las acciones no cabrd exigir en una demanda
social posterior su reclamacidn, pues la accidn civil se entiende agotada ya en la via
penal !9, al tratarse de pretensiones de la misma naturaleza''”. En efecto, en principio,
si no se produce esta esencial reserva, la decision penal sobre la reparacién civil del
dafio producird efecto de cosa juzgada en la via social, cerrando la puerta a un nuevo
conocimiento judicial de la reclamacién™'®. Ahora bien, esta afirmacién requiere
de alguna matizacién o aclaracion. Primero, la cosa juzgada negativa, preclusiva de
cualquier proceso ulterior, segtin dispone el articulo 222.° LEC exige identidad de
sujetos, objeto y causa de pedir?®. Tal identidad debe entenderse concurrente en
el caso que nos ocupa cuando lo que se pretende en el pleito social es obtener una
indemnizacién del empresario como consecuencia del dafio causado con el accidente
laboral, y ello con independencia de que en la via penal la responsabilidad empre-
sarial no sea penal sino estrictamente civil subsidiaria, en los términos sefialados.

En segundo lugar, el juego de tal efecto de cosa juzgada expuesto tinicamente
tiene sentido cuando la sentencia penal es condenatoria, de modo que se aprecia la
comisién del delito y la responsabilidad civil derivada del mismo (asumida como
principal por el sujeto activo del ilicito y subsidiaria por el empresario). Pero si la
sentencia penal es absolutoria, sin reserva expresa de acciones civiles, la solucion sera
diferente. Asi, si la resolucién penal fue absolutoria, y, por ello, no entré a examinar
cuestiones referidas a acciones civiles derivadas, podria acudirse posteriormente a la
via social con el propésito de obtener una indemnizacién, pues las acciones civiles
habran quedado imprejuzgadas®?, haya o no habido reserva de acciones.

(116) STS, Sala de lo Civil, de 3 de febrero 2012 RC 1589/2009, en consonancia con el articulo
112 LECR, y de la Sala de lo Social, de 22 de diciembre de 2014, RC 3364/13.

(117)  STS, Sala Social, 30 de junio de 2010 RC 4123/08.
(118) STS, Sala Social, 3 de octubre 2017 RC 2008/15.

(119) Enello insiste la Sala de lo Social del STS de 15 de diciembre de 2008, RC 14/07. Ciertamente,
cuando se pretende la entrada del efecto negativo de la cosa juzgada, la jurisprudencia social —cierto es que
con cardcter general, no referido al caso que nos ocupa-— es tajante al exigir que el objeto de este segundo
proceso sea «idéntico» al primero; identidad que tiene que proyectarse sobre todos los elementos de la preten-
sion, es decir, sobre los sujetos, el objeto y el fundamento de aquélla, lo que no sucede en el efecto positivo
de la cosa juzgada, en el que, conforme al ndimero 4 del articulo citado de la LEC, concurre la identidad
subjetiva y una cierta identidad en los fundamentos en la medida en que lo decidido en la primera sentencia
actiia como «antecedente 16gico» para la segunda, pero no hay identidad en los objetos de lo pretendido
(STS de 27 de marzo de 2013, RC 1917/2012; 13 de marzo de 2014, RC 1287/13, 27 de octubre de 2015,
RC 373/14). Aunque esta misma doctrina apuesta por mitigar el rigor en la apreciacion de las identidades,
con especial incidencia en la subjetiva pues, en este precepto, en relacion con el articulo 10 del propio texto
legal, la cosa juzgada afecta a las partes del proceso en que se dicte y a sus herederos y causahabientes, asi
como a los sujetos, no litigantes, titulares de los derechos que fundamenten la legitimacién de las partes,
tanto de las que comparezcan y acttien en juicio como a los titulares de la relacion juridica u objeto litigioso
(SSTS de 20 de octubre de 2004, RC 4058/03; 24 de enero de 2005, RC 5204/03; 3 de mayo de 2010, RC
185/07; 9 de diciembre de 2010, RC 46/09; 18 de abril de 2012, RC 163/11; 26 de diciembre de 2013, RC
386/13; 4 de noviembre de 2014, RC 3226/13; 10 de marzo de 2015, RC 597/14; 10 de noviembre de 2015,
RC 360/14; 27 de octubre de 2015, RC 373/14).

(120)  STS, Sala Social, 22 diciembre 2014 RC 3364/13.
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Cuestion distinta es que la sentencia penal absolutoria se hubiese fundamentado
en la inexistencia misma de los hechos, no ya en la insuficiencia de los mismos
para constituir delito. En estos casos, si el juez penal considera que no ha habido
incumplimiento preventivo alguno por parte del empresario (ni de las personas fisicas
obligadas), esta apreciacion, l6gicamente, debe vincular positivamente al juez social
que no podra, en consecuencia, fundar responsabilidad civil alguna en la existencia
de hechos declarados inexistentes !V, Ello pese a que los actuales criterios de impo-
sicioén de responsabilidad por daiio derivado del accidente de trabajo que maneja
hoy la Sala de lo Social del Tribunal Supremo. Esta jurisprudencia habia sostenido
tradicionalmente que la responsabilidad civil por el accidente de trabajo es la respon-
sabilidad subjetiva y culpabilista en su sentido mds clésico y tradicional *?, pero en
los Gltimos afios ha venido abandonando esta rigurosa —por subjetiva— concepcion,
insistiéndose en la simple exigencia de culpa sin més, aunque con exclusién de la
responsabilidad objetiva en sentido estricto??.

3. Determinacion cuantitativa de la indemnizacion

La dltima cuestién a la que debe hacerse referencia es la relativa a la cuantificacién
del daio, que deberia conformarse en atencion a las mismas reglas tanto si la decision
la adopta el juez penal, como si lo hace el social, por mediar reserva de acciones.
El principio que debe regir a la hora de su concrecién cuantitativa es el de repara-
cién integra del dano (art. 1101 CC), tratdndose de una cuestién no tan sencilla, en
principio, ya que el ordenamiento espafiol carece de instrumentos para determinar
objetivamente el valor econémico que pueden tener tanto los dafios fisicos como los
morales, exigiendo tan sélo que el Juzgador valore la realidad de los mismos en el
concreto e individual supuesto que se le plantea, sin que aprioristicamente se deba
atender a ningtin limite en la fijacién de la compensacion econdmica final.

Para salvar tal carencia'?¥, el orden social de la jurisdiccion acude frecuentemente
al baremo de accidentes de trafico, a efectos de calculo de tales indemnizaciones
de manera orientativa’>>, y los jueces penales empiezan también a emplearlo. El
sistema indemnizatorio a que nos estamos refiriendo estd recogido en el RDL 8/2004
de 29 de octubre, que aprueba el Texto Refundido de la Ley sobre responsabilidad
civil y seguro en la circulacién de vehiculos a motor, que diferencia en su articulo
34 tres objetos de valoracion— muerte, secuelas y lesiones temporales—y tres clases
de perjuicios— personales, particulares y patrimoniales—, ordendndose en su articulo

(121)  STC 15/2002 o STC 17/2008. En este sentido, MENENDEZ SEBASTIAN P.Y DE CASTRO
FERNANDEZ L.F.,, Accidente de Trabajo..., op. cit., pag. 284-285.

(122) SSTS 7 de febrero de 2003 RC 1648/02, o 22 enero 2002 RC 471/02, entre otras.
(123) SSTS 14 de julio 2009 RC 3576/08 o 23 de julio 2009 RC 4501/07, entre otras.
(124) STS 2 de febrero 1998 RC 124/1997; STS 17 de febrero 1999 RC 2085/1998.
(125) AP Tarragona 15/06/2007 EDJ 164920.
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49.1 que anualmente han de ser publicadas las nuevas cuantias indemnizatorias
actualizadas 1?9

En todo caso, por lo que a este estudio interesa, conviene reparar en que el objetivo
es la reparacién plena referida, por lo que decida sobre ella el juez social o el penal,
la indemnizacién habra de ser siempre adecuada, proporcionada y suficiente para
alcanzar o compensar todos los dafios y perjuicios sufridos que queden acreditados
en la esfera personal, laboral, familiar y social, exigiéndose una proporcionalidad
entre el dafio y su reparacion, de tal modo que los perjudicados no deben enrique-
cerse injustamente percibiendo indemnizaciones por encima del limite racional
de una compensacién plena?”. Ello se traduce en la necesidad de descontar en la
determinacion del montante indemnizatorio"?®, tanto los importes de las presta-
ciones de Seguridad Social por conceptos homogéneos —no asi los que no guarden
tal homogeneidad"?”—, como los generados por la existencia de seguros privados
del empresario (aseguramientos de indemnizaciones por dafios en sentido estricto o
mejoras convencionales de las prestaciones) 3.

Ahora bien, y de esto no debe olvidarse tampoco el juez penal que calcula
la indemnizacién, del monto final no cabe descontar el importe del llamado
recargo de prestaciones ™!, que como se sabe es un porcentaje de la prestacion
de Seguridad Social fijado en una horquilla que va desde el 30 al 50% y que estd
Ilamado a abonar directamente el empresario infractor (no penal, sino adminis-
trativamente por comision de una infraccidn de la legislacidn preventiva), sin

(126) Por ejemplo, para este afo, se encuentran en la resolucién de 31/01/18 de la Direccién General
de Seguros y Fondos de Pensiones.

(127)  STS 17 de febrero 1999 RC 2085/1998.

) (128) Muy extensamente sobre esta cuestion, MENENDEZ SEBASTIAN P. Y DE CASTRO FER-
NANDEZ L.E, Accidente de Trabajo..., op. cit. pag. 286-ss.

(129) AP Cédiz 15 de septiembre 2015 RC Rec 107/15. En este punto ha existido una evolucion juris-
prudencial, ya que inicialmente se habia optado por un tratamiento separado entre la indemnizacion satisfecha
y cualquier clase de suma pecuniaria percibida con cargo a la Seguridad Social, de modo que la primera
podia calcularse sin tener en cuenta a esta segunda. Es a partir de la STS 17 de febrero 1999 RC 2085/1998,
de las que, por ejemplo, la STS de 9 de octubre de 2001 RC 159/01 o de 24 de julio 2008 RC 1899/01 son
reflejo, cuando cambia tal criterio, entendiendo que debe existir una plena interdependencia entre la una y
la otra, ya que, cuando el accidentado se dirige al empresario por la compensacion de lo no resarcido, el
dafio ya se ha limitado, dado que una parte del mismo ya fue indemnizada, constituyendo lo opuesto una
«sobre indemnizacion». Con todo, siguen existiendo voces discrepantes, que siguen decantdndose por una
compatibilidad entre las mismas (AP Burgos 3 de septiembre 2010, RC 53/10). En todo caso, en la Sala
Social, del TS es consolidada y pacifica la doctrina que sostiene el descuento de las prestaciones siempre
que responda a conceptos homogéneos, partiendo de que el dafio es unico (por todas, SSTS de 17 de julio
de 2007, RC 513/06; 3 de octubre de 2007, RC 2451/06; 30 de enero de 2008, RC 414/07; 14 de julio de
2009, RC 3576/08; 23 de julio de 2009, RC 4501/07; 17 de febrero de 2015, RC 1219/14; y 12 de septiembre
de 2017, RC 1855/15. En este sentido, MENENDEZ SEBASTIAN P. Y DE CASTRO FERNANDEZ L.F,,
Accidente de Trabajo..., op. cit. pag. 286.

(130) AP Castellon 9 de enero 2017, RC 570/16.

(131) Asi vienen entendiéndolo también los jueces penales cuando fijan el importe de la indemniza-
cién. Por todos, AP Cadiz 15 de septiembre 2015, RC 107/15; AP Castellén 9 de enero 2017, RC 570/16.
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posibilidad de cesién ni aseguramiento de ningun género (art. 164.2 LGSS). No
en vano, el recargo tiene una naturaleza hibrida, entre la prestacién y la sancién,
y si se descontase de la indemnizacién por dafios se eliminaria toda su eficacia
disuasoria o preventiva!3?.

De otra parte, y en cuanto a la concreta gestion practica de la cuantificacién
de la indemnizacién, es preciso tener en cuenta que las decisiones judiciales
sobre las prestaciones y el recargo no quedan, en modo alguno, condicionadas
temporalmente por el proceso penal 33, Ello quiere decir que ambas (prestacio-
nes y recargo) se reconocen de forma relativamente paralela a la decision sobre
la indemnizacion, decidiéndose normalmente con anterioridad a esta dltima,
pues, en tanto no se determine el alcance final del dafio (y de su reparacién via
prestaciones de Seguridad Social), no podra cuantificarse y, en consecuencia,
obtenerse una compensacion pecuniaria. Asi las cosas, normalmente cuando el
juez conoce de la responsabilidad civil —ya sea el penal, ya sea, por reserva de
acciones, el social—, las prestaciones que ha de descontar del monto final ya han
sido cuantificadas.

Por tltimo, recuérdese que segtin la doctrina iuslaboralista, al tener la indemniza-
cién conducente a la reparacion de dafios y perjuicios cardcter de deuda de valor39,
su cuantfa ha de determinarse con referencia no a la fecha en la que se produzca
la causa determinante del perjuicio, sino a la fecha en que recaiga en definitiva la
condena a la reparacién, o, en su caso, a la que se liquide su importe en el periodo
de ejecucioén de la sentencia, por cuanto dejar limitados los médulos cuantificado-
res a la fecha del hecho significaria causar un perjuicio al accidentado, que veria
minorado su patrimonio .

(132) Por todas, STS, Sala Social, 9 de octubre de 2001, RC 159/01; 21 de febrero de 2002, RC 2239/02;
22 de octubre de 2002, Rec 526/02; 1 de junio de 2005, RC 1613/04; 17 de julio de 2007, RC 513/06; 14 de
julio de 2009, RC 3576/08; 23 de julio de 2009, RC 4501/07; y 23 de junio de 2014, RC 1257/13.

(133) Téngase en cuenta que la jurisprudencial social ha entendido que el inicio de diligencias pena-
les no suspende el procedimiento para imponer recargo, de hecho, el art. 16.2 de la Orden Ministerial que
desarrolla el RD 1300/1995, de procedimiento de incapacidad permanente, que prevefa tal suspension, fue
declarado ultra vires (TS 17 de mayo de 2004, RC 3259/03; 8 de octubre de 2004, RC 4552/03; 25 de octubre
de 2005, RC 3552/04; 18 de octubre de 2007, RC 2812/06; 13 de febrero de 2008, RC 163/07; 2 de octubre
de 2008, RC 1964/07; 7 de julio de 2009, RC 2400/08; 17 de julio de 2013, RC 1023/12). Consecuencia de
ello, se niega que al recargo le sea aplicable el principio non bis in idem (TS, Sala Social, 18 de octubre de
2007, RC 2812/06). Sobre toda esta tematica, MENENDEZ SEBASTIAN P.Y DE CASTRO FERNANDEZ
L.E.,, Accidente de Trabajo..., op. cit., pag. 49-ss.

(134) Por todas las sentencias, véase, la recientisima sentencia del TS, Sala Social, de 18 de julio de
2018, RC. 1064/2017.

(135) MARTINEZ LUCAS J.A., La responsabilidad civil del empresario derivada de accidente de
trabajo y enfermedad profesional. Régimen Legal, criterios jurisprudenciales. Practica de Derecho, Valencia,
1996, pag. 212.
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V. AMODO DE BALANCE FINAL

Como se ha podido constatar a lo largo de este articulo, son multiples y variadas
las cuestiones que envuelven las consecuencias penales de un accidente laboral.
Algunas francamente controvertidas, resultando muy dificil optar por una solucién
Unica, concreta y cerrada, como sucede, por ejemplo, con la temética del concurso
delictivo entre el tipo especifico laboral de riesgo y los de homicidio o lesiones.

Tampoco es sencillo ofrecer reglas generales y absolutas sobre los sujetos
penalmente responsables del suceso, ni en los casos en los que ha medido delega-
cidén, ni cuando se produce el accidente en el marco de una persona juridica. Las
referencias legales a la responsabilidad subjetiva no sélo de los administradores o
encargados del servicio, sino también a otros sujetos que pueden tener, de facto, un
papel protagonista en la efectividad de la prevencion de riesgos en la empresa, abre
un abanico considerable de posibilidades en cuanto a la imputacién penal de indi-
viduos, en principio, ajenos a la estructura directiva de la comercial. En todo caso,
recuérdese que por estos delitos la persona juridica no puede ser declarada penalmente
responsable, pero ello no es ébice para que a la empresa, sociedad corporativa, se
le puedan imponer otras medidas accesorias, en algunos casos con consecuencias
de enorme calado en el ordinario desenvolvimiento de la actividad productiva, en
tanto que puede conllevar incluso una suspension o cierre temporal de la comercial.

Igualmente problematica resulta la determinacién del impacto que en la res-
ponsabilidad penal del empresario haya de tener la conducta del propio trabajador
accidentado, segun que se trate de una imprudencia temeraria o simplemente pro-
fesional. En esta materia resulta imprescindible, como se vio, distinguir entre las
consecuencias que la imprudencia temeraria puede tener en la calificacion social del
accidente, y la repercusion que haya de atribuirsele en el orden penal.

Por tltimo, como se ha advertido, tampoco estd exenta de problemaética la
gestion procesal de la responsabilidad civil derivada del ilicito penal, pues el juego
de la reserva de acciones puede conllevar la decision por el orden social de dicha
responsabilidad pecuniaria, que ademds podra exigirse con cardcter subsidiario al
empresario, aunque éste no sea el responsable penal del accidente. En estos casos,
entrardn a escena todas las reglas de apreciacion del efecto de cosa juzgada de la
decision penal en el pleito social, en funcién de si la responsabilidad civil ha que-
dado o no prejuzgada.

En suma, aunque no era el propdsito de este trabajo ahondar en toda la proble-
madtica resultante de la sancién penal del accidente laboral, ha de servir, sin duda,
al lector para hacerse una idea mds que aproximada de lo complejo que resulta la
gestion préctica de tal sancién. Y éste, como dijimos al comienzo, era el objetivo
final de estas lineas.
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SUMARIO

. INTRODUCCION.

II.  LAS PRINCIPALES NOVEDADES DE LA LEY 9/2017, DE CONTRATOS DEL SEC-
TOR PUBLICO: UNA VISION «RAPIDA>.

1. El principio de integridad «versus» conductas corruptas o clientelares.
2. La «vision estratégica de la contratacion piblica» como nuevo paradigma.

3. La uniformidad juridica con independencia de la naturaleza del poder
adjudicador.

Nueva regulacién de la cooperacion horizontal y vertical.
Depuracién conceptual de los tipos contractuales desde la perspectiva europea.

SANE AN

Hacia una contrataciéon publica mas transparente.
7. Nueva arquitectura del sistema de control previo via recurso especial.

III. CONCLUSION: HACIA UNA CONTRATACION PUBLICA TRANSPARENTE Y
RESPONSABLE.

I. INTRODUCCION

La Ley 9/2017, de Contratos del sector Piblico encuentra su fundamental justifica-
cibén en la necesidad de transposicién de Directivas europeas de cuarta generacion
de contratacion ptiblica, de 2014 que contienen una novedosa regulacién en clave
de visidn estratégica®. Obviamente, en la 16gica de una correcta transposicién de

(1)  Este estudio se enmarca en el Proyecto de investigacién concedido por Ministerio de Economia
y Competitividad titulado «La nueva regulacién de la contratacién publica: Hacia un nuevo sistema de
gobernanza publica y de actuacion de los poderes ptiblicos» DER2015-67102-C2-1-P, cuyo IP es el autor.

(2) Sobre el contenido de estas Directivas me remito a: J.M. GIMENO FELIU, El nuevo paquete
legislativo comunitario sobre contratacion puiblica. De la burocracia a la estrategia. (El contrato piiblico
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las Directivas europeas de contratacién, no puede desconocerse la existencia de un
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 TJUE de la Unién Europea ha conformado un sélido y coherente derecho preto-
riano, que sirve de fuente interpretativa y que limita aquellas opciones que puedan
contravenir las reglas de 1a Unién Europea. De hecho, son, en la préctica, una especie
de codificacién, que dota de coherencia y seguridad juridica al sistema (tanto a nivel
comunitario como de aplicacién préctica en los ordenamientos nacionales). Asi, los
conceptos «comunitarios» 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 inter-
pretaciones o pricticas nacionales que pretendan una visién «local» de las normas
de contratos publicos®. Existe, en consecuencia, una «armonizacién» a escala de

como herramienta del liderazgo institucional de los poderes publicos), Aranzadi, Cizur Menor, 2014, J.A.
MORENO MOLINA, «La cuarta generacién de Directivas de la Unién Europea sobre contratos Publicos»,
en libro colectivo Observatorio de los Contratos Publicos 2012, Aranzadi, Cizur Menor, 2013, pp. 115 a 163;
J.A. MORENO MOLINA, y P. DOMINGUEZ ALONSO, «EI nuevo derecho de la Unién Europea sobre con-
tratacion publica», en la obra colectiva La contratacion puiblica a debate: presente y futuro, Civitas-Thomson,
Cizur Menor, 2014, pp. 139-164; M.M. RAZQUIN, «Las nuevas Directivas sobre contratacién publica de
2014: aspectos clave y propuestas para su transformacién en Espafia», RAP nim. 196, 2015, pp. 97-13 y.
De especial interés, en tanto se apuntan las lineas estratégicas de la reforma, es el trabajo de A. RUIZ DE
CASTANEDA y M.A. BERNAL BLAY, «La contratacién piiblica y el Derecho comunitario. Cuestiones
pendientes», en libro col. Observatorio de los Contratos Piiblicos 2010, Civitas, Cizur Menor, 2011, pp.
23 a 42. Sobre los principios aplicables a esta materia, por todos, me remito al trabajo de J.A. MORENO
MOLINA, «EI sometimiento de todos los contratos publicos a los principios generales de contratacién» en
el Liber amicorum Tomds-Ramon Ferndndez, Thomson, Pamplona, 2012, pags. 3429 y ss. del tomo II. Una
vision critica sobre los objetivos de estas Directivas puede verse en el estudio del profesor J. SANTAMARIA
PASTOR, «Contratos del sector publico y derecho de la Unién», RAP nim. 200, 2016, pp. 83-102.

(3) Vid. J.M. GIMENO FELIU, «La “codificacién” de la contratacién publica mediante el derecho pre-
toriano derivado de la jurisprudencia del TJUE», REDA nim. 172, 2015, pp. 81-122. También I. GALLEGO
CORCOLES, «Las relaciones “contractuales” entre entes publicos no sometidas a la Directiva 2014/24/UE
sobre contratacion publica», en libro colectivo dirigido por M. Almeida e I. Martin, La nueva contratacion
publica, Actas del I Congreso de la Red Internacional de Derecho Europeo (Toledo, 13 y 14 noviembre de
2014), pp. 111-116. En relacién con el impacto de la jurisprudencia en el proceso de creacion de las reglas
sobre contratacién publica, vid. M. COZZIO, «La funcién de la jurisprudencia en el proceso de europeizacién
de las reglas de contratacion publica», en Gimeno Feliu (Dir.), Observatorio de Contratos Piiblicos 2012,
Civitas, 2013; pp. 89-116. Mas recientemente, el libro colectivo (A. Benachio, M. Cozzio y F. Titomanlio) /
contratti pubblici nella giurisprudenza dell’Unione Europea, Tomo I, publicacion del Osservatorio di Diritto
comunitario e nazionale sugli appallti pubblici. Universidad de Trento, 2016. De especial interés el trabajo
de D. BERBEROFF AYUDA, «La doctrina del tribunal de Justicia de la Unién Europea en la contratacién
publica como condicionante interpretativo», libro col. Estudio Sistemdtico de la Ley de Contratos del Sector
Publico, Aranzadi, Cizur Menor, 2018, pp. 163-200.

(4) Vid. C. CHINCHILLA MARIN, «La jurisprudencia del TTUE sobre contratos ptiblicos (I). Ambito
subjetivo y objetivo de aplicacién de las Directivas», en la obra colectiva El Derecho de los contratos piibli-
cos en la Union Europea y sus Estados miembros, Lex Nova, Valladolid, 2011, pp. 33-79; y M. SANCHEZ
MORON, «La jurisprudencia del TJUE sobre contratos ptiblicos (II). Adjudicacién de los contratos y recursos
en materia de contratacion», en la obra colectiva El Derecho de los contratos puiblicos en la Union Europea
v sus Estados miembros, Lex Nova, Valladolid, 2011, pp. 81-102.

(5) Para conocer como se ha realizado la transposicién de la normativa de contratacién publica en los
distintos Estados miembros es de especial interés la excelente monografia anteriormente citada, dirigida por
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doctrina TJUE que impide que se laminen los principios de la contratacién publica
y que exige una interpretacion funcional (y no formal)©.

En ese contexto debe analizarse la nueva regulacién estatal, lo que exige una
interpretacion «iitil» del derecho europeo.

II. LAS PRINCIPALES NOVEDADES DE LA LEY 9/2017, DE CONTRATOS
DEL SECTOR PUBLICO: UNA VISION «RAPIDA»

El texto aprobado (con un titulo excesivamente extenso al citar a las Directivas que
se transponen), que toma como punto de partida el vigente TRLCSP de 2011 (como
consecuencia de esta decision hay un «arrastre» de preceptos de la Ley derogada),
«renuncia», tanto formal como materialmente, a la idea de un «Cédigo de Contra-
tos Publicos», con partes diferenciadas en funcién del objeto: contratos publicos,
concesiones, contratos excluidos”. Se trata de un texto extenso y prolijo —son 347
articulos y 53 Disposiciones Adicionales (muchas de estas Disposiciones, en ade-
cuada técnica normativa, deberian formar parte del articulado) y 16 Disposiciones
Finales—. Y en ciertas ocasiones tiene un marcado caricter reglamentario que puede
complicar la aplicaciéon®.

M. SANCHEZ MORON: El Derecho de los contratos piiblicos en la Unién Europea y sus Estados miembros,
Lex Nova, Valladolid, 2011.

(6) Como explica muy bien C. CHINCHILLA MARIN («La jurisprudencia del TTUE sobre contratos
publicos...», ob. cit., pp. 38-39), la interpretacién del derecho comunitario de los contratos piblicos debe
respetar tres reglas: a) se debe realizar desde la 16gica del derecho comunitario y no desde los derechos nacio-
nales, b) la interpretacion debe tener un alcance funcional/finalista y c¢) debe practicarse una interpretacion
amplia del derecho comunitario cuando se pretende determinar, en clave positiva, el &mbito de aplicacion
de esta normativa y, por el contrario, estricta, si se trata de «excluir» su aplicacion. Es necesaria, en palabras
de R. ALONSO GARCIA, una interpretacién de la norma nacional conforme al Derecho europeo., «La
interpretacion del Derecho de los Estados conforme al Derecho Comunitario: las exigencias y los limites
de un nuevo criterio hermenéutico», Revista espafiola de derecho europeo, nim. 28, 2008, pp. 385-410.
También J.M. GIMENO FELIU, «La transposicion de las Directivas de contratacion publica en Espaiia y
el efecto directo por vencimiento del plazo de incorporacion. Consecuencias practicas», Revista Gallega de
Administracién Publica, nim. 52, 2016, pp. 265-317

(7) Asilo propuse en mi trabajo «La necesidad de un Cédigo de Contratos Publicos en Espaiia. La
contratacion publica y las PYMES como estrategia de reactivacion econdmica», en libro col. Observatorio
de los Contratos Publicos 2011, Civitas, Cizur Menor, 2012, pp. 25-84.

(8) Sobre la estructura me remito al trabajo de A. SANMARTIN MORA, «Estructura sistemdtica y
distribucion competencial», libro col. Estudio Sistemdtico de la Ley de Contratos del Sector Puiblico, Aran-
zadi, Cizur Menor, 2018, pp. 203-232. Aun no cumplidos los 4 meses de entrada en vigor de la Ley 9/2017,
de Contratos del Sector Publico se produce la primera modificacion parcial mediante la Ley 6/2018, de 3 de
julio, de Presupuestos Generales del Estado para el ailo 2018. Sorprende no solo el hecho de la modificacion,
sino la norma legal utilizada, pues el TC ya ha advertido desde hace tiempo que las leyes de Presupuestos
tienen una funcién normativa propia que limita su contenido a materias presupuestarias o de indole econémica.
Condiciones que, de forma evidente, no se cumplen para justificar la modificacién de la Ley de Contratos
del Sector Publico). Conviene recordar la doctrina del Alto Tribunal, expuesta resumidamente en la STC
65/1987, de 21 de mayo, y concretada después en su sentencia 76/1992 y posteriores), la cual advierte que la
Ley de Presupuestos tiene limites materiales. Desde la perspectiva material el texto modificado de la LCSP
afecta a la regulacion de la cooperacion vertical y los contratos menores en el ambito de la ciencia (es este
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Es cierto que puede parecer un texto «continuista» o, en palabras de S. DEL SAZ,
con relacién a Ley de 2007, «un mismo traje con distintas rayas»®. Sin embargo,
existen notables diferencias, principalmente porque, tras el debate parlamentario,
se han dado importantes pasos para intentar solucionar problemas estructurales de
transparencia y de prevencion de la corrupcion, en especial derivados de la duali-
dad de regimenes juridicos en funcién de la consideracién o no de Administracién
publica, o de debilidad del control, lo que ponia en cuestion el objetivo inicial de
impulsar una diferente «gestién practica» de la contratacién piblica?. Y pretende,
ademds, un cumplimiento de las exigencias europeas, asi como una reorientacion de
la contratacién publica desde la perspectiva de estrategia para implementar politicas
publicasV.

La sistematica formal no resulta innovadora, pues la opcién adoptada es
«respetar en lo posibles» la estructura del TRLCSP de 2011 (por eso se prevé
una Ley de Contratacién en sectores especiales). El articulado de esta Ley se ha
estructurado en un Titulo preliminar dedicado a recoger las disposiciones generales
en esta materia y cuatro Libros sucesivos, relativos a la configuracién general de
la contratacién del sector publico y los elementos estructurales de los contratos
(Libro 1), la preparacién de los contratos administrativos, la seleccién del con-
tratista y la adjudicacién de estos contratos, asi como los efectos, cumplimiento
y extincion de estos contratos (Libro II), los contratos de otros entes del sector

dltimo caso, la opcién adoptada no parece resolver adecuadamente los problemas, pues se mantienen los
requisitos del articulo 118 LCSP (exigencia de motivacion y limites cuantitativos por proveedor), a la vez que
resulta dificil de justificar que la cuantia de 50000 euros supere los 35000 euros del procedimiento abierto
simplificado «sumario» regulado en el articulo 156.6 LCSP. Asi, los «problemas de gestién» derivados del
contrato menor se mantienen.

(9) S.DEL SAZ, «La nueva Ley de Contratos del Sector Piblico jun nuevo traje con las mismas
rayas?», RAP nim. 174, 2007.

(10) Interesa recordar que algunos de los compromisos del Pacto PP-CIUDADANOS para la investidura
de Mariano Rajoy como Presidente del Gobierno, de 28 de agosto de 2016 «150 compromisos para mejorar
Espafia» iban en esta linea, abogando por reforzar la competencia y la transparencia en la contratacion publica.
La medida 109 en concreto recoge lo siguiente: «/mpulsar, de forma inmediata, una reforma de la Ley de
Contratos del Sector Publico que incorpore las Directivas UE 2014/2023 (LA LEY 4612/2014), 2014/2024
y 2014/con el objetivo de incrementar los controles y cerrar cualquier espacio a irregularidades en las
fases de preparacion, adjudicacion y ejecucion. En especial, se limitardn los supuestos de modificacion y
[fraccionamiento de los contratos, sin perjuicio del establecimiento de lotes para favorecer el acceso de las
PYMES a la contratacion publica, de acuerdo con las mencionadas directivas; asi como los del procedi-
miento negociado sin publicidad. Se reforzard la independencia de los 6rganos técnicos y profesionales que
intervienen en el procedimiento. con el objetivo de incrementar los controles y cerrar cualquier espacio a
irregularidades en las fases de preparacion, adjudicacion y ejecucion. En especial, se limitardn los supuestos
de modificacion y fraccionamiento de los contratos, sin perjuicio del establecimiento de lotes para favorecer
el acceso de las PYMES a la contratacion piiblica, de acuerdo con las mencionadas directivas, asi como
los del procedimiento negociado sin publicidad. Se reforzard la independencia de los organos técnicos y
profesionales que intervienen en el procedimiento».

(11) El anteproyecto de Ley incluia las referencias expresas a los preceptos de las Directivas que se
transponen en cada articulo de la Ley, lo que puede ayudar a una mejor interpretacién de la nueva regula-
cién y, en consecuencia, de mayor seguridad juridica y predictibilidad en un sector de tanta trascendencia
econdmica y social.
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publico (Libro III), y, por dltimo, la organizacién administrativa para la gestién
de la contratacién (Libro IV) U2,

Entre las novedades y ajustes técnicos efectuados se pueden referir los siguien-
tes13);

1. El principio de integridad «versus» conductas corruptas o clientelares®

Existen (y han existido) practicas contrarias al principio de integridad, y su cardc-
ter «estructural» (de distinta «intensidad», y efectos, es cierto) en la gestion de
los contratos publicos!>. Practicas que se encuentra muy vinculado a la ausencia
de transparencia'®. Los efectos de la corrupcion en la gestion administrativa son
evidentes. Amén de una clara ineficiencia en la gestién de fondos ptblicos 7,

(12) A juicio de J. TEJEDOR BIELSA, la nueva Ley incurre en sobrerregulacion y complica de
forma innecesaria la gestion publica. Vid. su estudio La contratacion publica en Espaiia ;sobrerregulacion
o estrategia?, Civitas, Cizur Menor, 2018.

(13) Con mas profundidad me remito a mi trabajo «La nueva regulacion de la contratacion piiblica
en Esparia desde la dptica de la incorporacion de las exigencias europeas: hacia un modelo estratégico,
eficiente y transparente», libro col. Estudio Sistemdtico de la Ley de Contratos del Sector Piiblico, Aranzadi,
Cizur Menor, 2018, pp. 47-132.

(14)  Vid. A. CERRILLO I MARTINEZ, El principio de integridad en la contratacion piiblica: mecanismos
para la prevencion de los conflictos de interés y la lucha contra la corrupcion, Aranzadi, Cizur Menor, 2014.
La OCDE, en 2012 (Progress Made in Implementing the OECD. Recommendation on Enhancing Integrity in
Public Procurement. Paris) ha propuesto un conjunto de normas y reglas de integridad, asi como instrumentos
para su andlisis y evaluacion. Asimismo, ha impulsado diversos procesos de evaluacion de varios paises para
ayudarles a adoptar buenas précticas e implementar los principios de integridad.

(15) Vid. ].M. GIMENO FELIU, «La corrupcién en la contratacion piblica. Propuestas para rearmar
un modelo desde la perspectiva de la integridad», La corrupcion en Espaiia. Ambitos, causas y remedios
Jjuridicos (M. Villoria, J.M. Gimeno y J. Tejedor), Atelier, Barcelona, 2016, pp. 246-300; ibidem, «Corrup-
cion y contratacion publica: las soluciones de la LCSP», Tratado de contratos del sector piiblico, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2018, pp. 239-318; T. MEDINA ARNAIZ, «La necesidad de reformar la legislacién sobre
contratacion publica para luchar contra la corrupcion: las obligaciones que nos llegan desde Europa», Revista
Vasca de Administracién Pdblica ndm. 104.2, 2016, pp. 77-113; y las reflexiones de A. GONZALEZ SAN-
FIEL, «La integridad en la contratacion publica: jun principio con sustantividad propia?», en libro colectivo
dirigido por F. Hernandez El impacto de la crisis economica en la contratacion publica. Espaiia, Italia y
Francia, Aranzadi, 2016, pp. 31-48. También el trabajo de .M. MARTINEZ FERNANDEZ «Corrupcién
en la contratacion publica», en el libro colectivo dirigido por A. Betancor, Corrupcion, corrosion del Estado
de Derecho, Civitas, 2017, pp. 433-475.

(16) R. KLITGAARD, define con una simple ecuacion el gran problema de la corrupcién: C=M +
A —T. C es Corrupcién, M Monopolio, A Arbitrariedad y T Transparencia. Cuanto menor la transparencia
(entendida como rendicion de cuentas), mayor resulta el indice de corrupcién. Controlando la corrupcion.
Una indagacion prdctica para el gran problema del fin de siglo, Buenos Aires, Ed. Sudamérica, 1994, pp. 10
y ss. Es decir, monopolio en la toma de decisiones, con una importante capacidad de discrecionalidad en la
decision, y ausencia o escasa necesidad de rendir cuentas, son los elementos que explican un mayor nivel de
corrupcion. Si se afiade a esto, el dato de un marco normativo complejo (o disperso, 0 muy cambiante), como
ya sucedido en urbanismo o contratacién publica, es facil entender el elevado indice de corrupcion en Espaiia.

(17)  Segin D. STROMBOM («Corruption in Procurement», en Economic Perspectives, 1998, nim.
3, p. 22) los costes afiadidos al contrato pueden llegar a ser de un 20%, pudiendo alcanzar incluso un 50%
del monto total del contrato.
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es una pérdida de competencia que afecta a la solvencia cualitativa del sector
empresarial. Sin una competencia real, la ejecucién de obras, la adquisicion de
bienes o la prestacion de servicios resulta mds costosa para el erario publico y
deja al descubierto una importante desviacién de recursos publicos. En tiempos
de crisis como los actuales son muchos mds visibles estos efectos, que provocan
una evidente desafeccion ciudadana®.

El objetivo de integridad —reconocido en la Convencién de las Naciones
Unidas contra la Corrupcién— forma parte del derecho a una buena adminis-
tracidén que se garantiza en el articulo 41 de la Carta de los derechos funda-
mentales de la Unién Europea (incorporada ya al ordenamiento espafiol en
virtud de la Ley Orgdnica 1/2008, de 31 de julio). Y por integridad habrad que
entender «el uso de los fondos, los recursos, los activos y las autorizaciones es
conforme a los objetivos oficiales inicialmente establecidos, y a que de dicho
uso se informa adecuadamente, que es conforme al interés piblico y que estd
debidamente armonizado con los principios generales del buen gobierno»1?.
El articulo 1 LCSP incluye la referencia a este principio (aunque pasa un tanto
desapercibido, lo que aconsejaria una redaccién del articulo 1 distinta y «més
didactica»). No es una mera cuestiéon formal, pues amén del efecto didactico
de su inclusidn, se refuerza la idea de que la integridad (la honradez), no es
un simple principio ético, sino que tiene efectos juridicos®?. Y se adoptan
medidas adecuadas a tal fin (aunque, de forma sorprendente, no se extiende
la aplicacién de la norma a partidos politicos y sindicatos y organizaciones
profesionales cuando hay financiacién piblica mayoritaria, como era la opcién
inicial) ®Y, con la intencidn de eliminar (o, al menos reconducir) practicas que
permitian la opacidad.

2. La «vision estratégica de la contratacion publica» como nuevo paradigma

Conviene recordar que la contratacién publica —y su fundamento— ha cambiado de
forma muy notable en los dltimos afios. De una visién burocratica de la compra
publica, disefiada desde una perspectiva hacendistica y con escasa prospectiva se
ha evolucionado hacia la idea la contratacién publica como «herramienta juridica

(18) Vid. Elisenda MALARET, «El nuevo reto de la contratacion publica para afianzar la integridad
y el control: reforzar el profesionalismo y la transparencia», Revista digital de Derecho Administrativo, n.°
15, primer semestre/2016, pp. 21-60

(19) (Recomendacién del Consejo OCDE sobre contratacién publica [C (2015)2])

(20) Vid. J. M. GIMENO FELIU, «La reforma comunitaria en materia de contratos piblicos y su inci-
dencia en la legislacion espafiola. Una vision desde la perspectiva de la integridad», en libro colectivo Las
Directivas de Contratacion Piiblica, nimero monografico especial Observatorio de los Contratos Piiblicos
2014, Aranzadi, Cizur Menor, 2015, pp. 37-105.

(21) Vid. JM. GIMENO FELIU, «Ser o ser poder adjudicador. jjEsa no es la cuestién!!», en libro
Observatorio de los Contratos Publicos 2017, Aranzadi, 2018, en prensa.
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al servicio de los poderes publicos para el cumplimiento efectivo de sus fines o
sus politicas publicas» ??. Esto significa que la contratacién puiblica puede —y
debe, insistimos— ser una técnica que permitiera conseguir objetivos sociales,
ambientales o de investigacidn, en la conviccidn de que los mismos comportan
una adecuada comprensién de cémo deben canalizarse los fondos piblicos®?.
Se impone, pues, una vision estratégica de la contratacién publica alejada de la
rigida arquitectura del contrato administrativo y de planteamientos excesivamente
burocriticos o formales. El principio de eficiencia, inherente a la contratacién
publica, no puede ser interpretado desde modelos exclusivamente economicistas,
sino que debe velarse por el adecuado estdndar de calidad en la prestacién del
servicio®. Es decir, el principio de eficiencia se debe articular atendiendo a
objetivos sociales, ambientales o de investigacidn, en la conviccidn de que los
mismos comportan una adecuada comprensién de cémo deben canalizarse los
fondos publicos @,

El articulo 1.3 LCSP supone una clara «innovacién» sobre la comprension
practica de la contratacién publica, renunciando a una filosofia burocratica formal
y excesivamente economicista para incorporar, de forma preceptiva, la vision estra-
tégica de la contratacion publica, incluyendo referencias expresas al valor social y
ambiental y la proteccién de las PYMES. Se abandona asi una visidon presupues-
taria de la contratacion publica, que se reorienta a una perspectiva instrumental de

(22) Este caracter de herramienta al servicio de politicas publicas ya se expuso en mi trabajo La nueva
contratacion publica europea y su incidencia en la legislacion espariola. (La necesaria adopcion de una
nueva ley de contratos piiblicos y propuestas de reforma), Civitas, Madrid, 2006, pp. 16-17. Sobre la vision de
estrategia en la contratacion piblica me remito a las contribuciones del libro colectivo Contratacion piiblica
estratégica, coord. por J. Pernas Garcia, Aranzadi, 2013, Cizur Menor, pags. 45-80. Este cardcter instrumental
de la contratacion publica fue expresamente reconocido en el Informe 6/2014, de 1 de octubre, de la Junta
Consultiva de Contratacién Administrativa de la Comunidad Auténoma de Aragén sobre Incorporacién en
los Pliegos de los contratos de una entidad local de determinadas clausulas sociales, y consecuencias de su
eventual incumplimiento y en el Informe 1/2014 de la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa de
Canarias, sobre calificacion de contratos tipicos y la libertad de pactos.

(23) Cuestion sobre la que insiste la reciente Comunicacién la Comisiéon Europea «Conseguir que la
contratacion publica funcione en Europa y para Europa» (3 de octubre de 2017, COM (2017) 572 final) al
insistir en la idea de una estrategia de contratacion publica, para lo que establece el marco politico general
y define prioridades claras para mejorar la contratacion en la practica y dar apoyo a las inversiones en el
seno de la UE. Los andlisis de los distintos instrumentos presupuestarios de los poderes publicos ponen de
relieve este cardcter estratégico de la contratacion publica. Vid. J.JM. GIMENO FELIU, El nuevo paquete
legislativo..., ob. cit., p. 24.

(24) Sobre el significado de la eficiencia —y su no vinculacién a una idea economicista de menor
precio— me remito a mi estudio «Reglas bésicas para mejorar la eficiencia y la transparencia en la contrata-
cién publica», nimero monogréfico de la revista Presupuesto y Gasto Publico sobre Calidad institucional,
transparencia y buen gobierno, nim. 82, 2016, pp. 137-158. También. T. MEDINA ARNAIZ, «Mis alla del
precio: las compras publicas con criterios de responsabilidad», Papeles de relaciones ecosociales y cambio
global, nim. 121, 2013, pags. 87-97 y M. VAQUER CABALLERIA, «El criterio de la eficiencia en el Derecho
administrativo», Revista de Administracion Publica, 186, 2011, pp. 91 y ss.

(25) J. PONCE, Deber de buena administracion y derecho al procedimiento administrativo debido.
Las bases constitucionales del procedimiento administrativo y del ejercicio de la discrecionalidad, Lex
Nova, Valladolid p. 479.
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implementacion de politicas piblicas®®. En especial, se refuerza la posicién de los
trabajadores en los contratos, estableciendo obligaciones esenciales relativas a la
calidad de las condiciones de empleo y de retribucién, cuyo incumplimiento puede
justificar la resolucién del contrato. Y se elimina la posibilidad de «dumping» social
mediante precarizacién de condiciones laborales al establecer la obligacién de res-
petar los convenios sectoriales.

Como complemento a esta vision estratégica de la contratacion publica destaca
también la prevision respecto a las especialidades de contratacién publica en los
servicios sanitarios, sociales y educativos dirigidos a las personas, lo que facilita
una mejor respuesta juridica a prestaciones alejadas a la légica del mercado. Esto
significa que un contrato de prestaciones personales de cardcter sanitario o social
podria estar excepcionado de las reglas de concurrencia propias de un contrato tipico
de servicios o productos, dado el marcado caracter estratégico, desde la perspectiva
de correcta prestacion, del mismo©@”. Se habilita que pueda existir un régimen no
contractual para la prestacion de estos servicios, asi como que se disefie un régimen
singular de contratacién®®.

Desde esta nueva perspectiva estratégica hay que advertir de la incidencia de
los articulos 131.2 145.1 LCSP/2017, que indican que la adjudicacién se realizara
ordinariamente utilizando una pluralidad de criterios de adjudicacion basados en el
principio de mejor relacion calidad-precio y desaparece la mencion de la «oferta
econdémicamente mas ventajosa». Se utiliza, por tanto, el componente cualitativo
de la prestacion como elemento para decidir la oferta mds ventajosa®. El cambio
es de gran relevancia y explica la nueva regulacion del articulo 146 ya no incluya
el concepto precio como concepto principal sino el de costes o rentabilidad, asi

(26) Se avanza, pues, en la cultura de la contratacion socialmente responsable. Cuestion en la que
ya se habia venido trabajando desde el Foro de contratacién socialmente responsable (http://www.conr.es)

(27) Esta opcidn ha sido «validada» por las Sentencias TJUE de 11 de diciembre de 2014, CroceRossa
Italiana y otros (asunto C-113/13) y de 28 de enero de 2016, CASTA y otros, Asunto C-50/14, que reconocen
incluso la posibilidad de adjudicacion directa. Opcion adoptada, por ejemplo, en Aragén por la Ley 11/2016,
de 15 de diciembre, de accién concertada para la prestacion a las personas de servicios de caracter social y
sanitario y por Valencia Ley 7/2017, de 30 de marzo, sobre accion concertada para la prestacion de servicios
a las personas en el dmbito sanitario).

(28) Me remito a mi trabajo «Servicios de salud y reservas de participacion ;una nueva oportunidad
para la mejora del SNS? (Andlisis de los articulos 74 a 77 de la nueva Directiva 2014/24/UE sobre contrata-
cion publica)», Revista Derecho y Salud, Vol. 26, nim. 2 de 2015, pp. 65-85. Mas reciente, «La colaboracion
publico-privada en el dmbito de los servicios sociales y sanitarios dirigidos a las personas. Condicionantes
europeos y constitucionales» Revista Aragonesa de Administracion Piiblica nim. 52, 2018.

(29) La justificacion de esta nueva vision de la contratacion publica obliga a repensar la politica de
contratacién publica, que debe atender a la correcta satisfaccion de la necesidad que se pretende cumplir via
contrato publico y donde, 16gicamente, la mejor calidad debe ser un principio irrenunciable de la decisién a
adoptar. Es mas, conforma un elemento de lo que seria la correcta aplicacion del principio de buena admi-
nistracién (por todas STJUE 28 de febrero de 2018, Vakakis kaiSynergates, que lo vincula a la diligencia).
Dificilmente se puede considerar una decision contractual como correcta desde la perspectiva de la buena
administraciéon cuando no se han tenido en cuenta los aspectos cualitativos de la prestacion y el contrato.
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como que se ponga en valor los servicios intelectuales (opcion reclamada desde los
servicios de ingenieria y arquitectura)©?.

3. La uniformidad juridica con independencia de la naturaleza del poder
adjudicador

La principal novedad de la nueva regulacion es que se decide la uniformidad de
régimen juridico, siendo indiferente el caricter o no de Administracion puiblica del
poder adjudicador para la aplicacién de las reglas de contratacion publica en los
contratos de importe no a armonizado. Desaparece, pues la posibilidad de regu-
lacién mediante Instrucciones internas propias en los procedimientos de importe
no armonizado (estas solo quedan para entes del sector publico que no sean poder
adjudicador —articulo 321 LCSP- o los partidos politicos, sindicatos y organizaciones
empresariales —ex articulo 3 LCSP-)©V.

Se pone fin a una «deslegalizacién procedimental» que, como se ha venido
advirtiendo desde hace tiempo, ha resultado claramente distorsionadora, pues ha
permitido la proliferacion de distintos y variados procedimientos (distintos plazos,
distinta documentacion, etc.) que se han convertido en una barrera de entrada para
los operadores econdmicos, a la vez que introducia innecesarias dosis de inseguridad
juridica que favorecian una fragmentacién del mercado, la cual, a su vez, favorecia
la aparicion de practicas de naturaleza clientelar, que impedian el efectivo funciona-
miento —por inadecuada concurrencia— de las economias de escala. No hay nada mas
contrario a la efectividad del principio de transparencia que la dispersién normativa
y el «caos» regulatorio de los distintos procedimientos de licitacion®?. De ahi que

(30) Laexigencia de valorar la calidad/rentabilidad de un contrato puiblico como nuevo eje decisional
tiene importantes ventajas desde una perspectiva macroecondmica transversal, pues ha de permitir orientar
determinados comportamientos de los agentes econdmicos intervinientes: quienes quieran acceder a los
contratos publicos deberan cumplir necesariamente con las exigencias de calidad (en sus distintas funciona-
lidades) que determinen las entidades adjudicadoras.

La calidad de la prestacion es, por tanto, un elemento irrenunciable tanto en la planificacion contrac-
tual como en la propia gestion del concreto contrato publico. Pues, sin un estandar homogéneo de calidad,
se rompe la regla de comparacion de ofertas conforme a criterios de comparabilidad homogéneos, lo que
quebraria el principio de igualdad de trato. La perspectiva de eficiencia debe ser siempre contextualizada
en el concreto ambito de la prestacion que se demanda, pues las diferentes caracteristicas del objeto pueden
obligar a una solucion juridica distinta.

Para cumplir este objetivo es necesario, ademas de un cambio de «cultura» (superar la «presion politica»
de hacer mds por menos y a corto plazo), disponer de instrumentos flexibles y de uso sencillo que permitan
a los poderes publicos adjudicar contratos transparentes y cualitativamente competitivos lo mds facilmente
posible, en funcién de la mejor relacién calidad/precio (value for money), con la finalidad de «acabar con la
préctica de comprar en funcién del precio mas bajo» (W. Dening).

(31) No es que desaparezcan las instrucciones internas, sino que estas tendran una funcién «ad intra»
para regular los aspectos organizativos de la contratacion.

(32) Sobre esta patologia vengo insistiendo desde mi trabajo «El nuevo dmbito subjetivo de aplicacion
de la Ley de Contratos del Sector Publico: luces y sombras», RAP nim. 176, 2008, pp. 9-54 en la que he
insistido en el estudio «La corrupcion en la contratacion publica...», ob.cit., pp. 258-262. Igualmente, B.
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se pueda considerar esta uniformidad juridica en las reglas procedimentales como
la principal novedad del nuevo texto de contratos publicos®®. Esta uniformidad no
se ha extendido, sin embargo (a diferencia de la Ley 2(2018, de Contratos Publicos
de Navarra), al régimen juridico de los contratos, cuando la causa de interés publico
que justifica un régimen exorbitante se encuentra en todos ellos, al margen de la
naturaleza, piblica o privada, del ente contratante.

Pese a la claridad del precepto, por comparacién con la regulacién inicial del
Proyecto que se remite a las Cortes Generales, que mantenia el sistema (obligatorio)
de Instrucciones, han surgido ciertas dudas interpretativas que son objeto de acla-
racion en el muy interesante Informe 2/2018, de 17 de enero, de la Abogacia del
Estado®®. En relacién con la posible «supervivencia» de las Instrucciones, niega
con rotundidad dicha posibilidad:

«Como ya se ha indicado, es clara la voluntad del legislador de suprimir, con
la LCSP, las Instrucciones Internas de contratacion previstas en el articulo 191.b)
del TRLCSP para la contratacion no armonizada de los poderes adjudicadores
que no tengan la condicion de Administracion Piiblica, tal y como se desprende
del articulo 318.b de la LCSP y como, con toda rotundidad, declara el Predmbulo
de dicha Ley (“En el Libro Il se recoge la regulacion de /os contratos de poderes
adjudicadores no Administracion Piiblica, en donde la principal novedad es /a
supresion de las instrucciones de contratacion...”. “En efecto, como se ha dicho
antes, se suprimen para /os contratos no sujetos a regulacion armonizada /as ins-
trucciones en el caso de /os poderes adjudicadores no Administraciones Puiblicas,
debiendo adjudicar estos contratos por los mismos procedimientos establecidos
para dichas Administraciones...” ).

NOGUERA DE LA MUELA, «La transparencia en la contratacion publica: entre las reglas europeas y el
ordenamiento juridico espafiol», en libro homenaje al profesor L. Cosculluela, Régimen juridico bdsico de las
Administraciones Piiblicas, Iustel, Madrid 2015, pp. 948-950. Afirmacion que entiendo queda avalada por la
propia realidad por cuanto el nimero de entes existentes considerados poderes adjudicadores no administracién
publica (mds de diez mil), per se, conlleva a tal dispersion de reglas distintas (de dificil localizacion, por lo
demas) que hace inviable que los licitadores puedan conocer los distintos procedimientos, lo que conduce a
un mercado «cerrado» claramente ineficiente y alejado del objetivo de efectiva transparencia.

(33) No puede olvidarse que en el «océano proceloso» de entes diversos la confusion juridica derivada
de la multiplicidad de Instrucciones internas ha permitido, quiza sin pretenderlo, la proliferacién de redes
clientelares y de practicas que han podido facilitar la captacion de financiacion ilegal que se ha derivado,
directa o indirectamente a las organizaciones politicas.

(34) Asi lo he defendido en mi opinién publicada en www.obcp.es: «A propdsito de la contratacion
de los poderes adjudicadores no administracion piiblica en la Ley 9/2017, de contratos del sector puiblico.
A propdsito del debate sobre la desaparicion de las instrucciones de contratacion y de los procedimientos
de adjudicacion aplicables». En este mismo sentido: Instruccién 3/2018 de la Abogacia del Estado y de la
Recomendacion de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa del Estado de 28 de febrero n en rela-
cion con diversos aspectos relacionados con la entrada en vigor de la Ley de Contratos del Sector Piiblico.
Opinién contraria mantiene Alejandro BLAZQUEZ, «Los poderes adjudicadores no Administracién Piiblica
ante la Ley de contratos del sector publico (Ley 9/2017): contratos mentores y libertad de eleccion en los
procedimientos de adjudicacién», Revista CEFLEGAI nim. 208, mayo de 2018.

~ 96 —



PRINCIPALES NOVEDADES DE LA NUEVA LEY DE CONTRATOS DEL SECTOR...

Resulta, pues, clara la voluntad del legislador de poner fin, en aras de la claridad
y la seguridad juridica, a la diversidad de regimenes de contratacion aplicables a
los contratos no armonizados de los poderes adjudicadores que no sean Adminis-
tracion Publica, procedimientos que, bajo la vigencia del TRLCSP, han llegado a
ser tantos y tan diversos como cuantos se regulan en las Instrucciones Internas que
han ido aprobando este tipo de entidades. Siendo claro el mandato del legislador,
también ha de ser clara la consecuencia: desde la entrada en vigor de la LCSP los
poderes adjudicadores que no tengan la condicion de Administracion Piiblica han
de adjudicar sus contratos no armonizados conforme al articulo 318.b) de dicho
texto legal, quedando suprimidas desde ese momento las Instrucciones internas de
contratacion del articulo 191.b) del TRLCSP.

La posibilidad de que, pese a no estar previstas ni contempladas en la nueva
LCSP, los poderes adjudicadores aprueben voluntariamente instrucciones internas
para aclarar el régimen de contratacion no armonizada que les resulta aplicable
solo puede admitirse a efectos meramente internos, explicativos y, especialmente,
organizativos, sin que tales instrucciones o documentos internos puedan sustituir
el régimen juridico que declara aplicable el articulo 318.b) de la LCSP ni evitar la
sujecion de estas entidades a los procedimientos que elijan aplicar de los regulados
en las Seccion 2? del capitulo I del Titulo I del Libro Segundo de la nueva Ley.

En caso de aprobarse instrucciones (lo que, se insiste, ya no contempla ni regula
la LCSP), las propias instrucciones deberian declarar expresamente su eficacia
meramente interna, reproducir el mandato del articulo 318.b), y explicitar que su
aprobacion no desplaza la aplicacion obligatoria de los correspondientes preceptos
legales; por lo demds, tales instrucciones o documentos internos, de eficacia, se
insiste, meramente interna, no serian oponible frente a los terceros licitadores, ni
deben ser objeto de publicacion en el perfil del contratante, ni requieren tampoco
el informe de la Abogacia del Estado, informe que, en caso de llegar a solicitarse y
emitirse al amparo de los convenios de asistencia juridica suscritos, deberia aclarar
esta eficacia meramente interna y organizativa». (negrita nuestra).

Es decir, los poderes adjudicadores que no tienen la consideracion de Admi-
nistracion piblica deben aplicar los mismos procedimientos de contratacion
de las Administraciones (lo que es coherente con un modelo funcional de poder
adjudicador).

Nada altera, ni puede alterar, el que exista una Disposicién Transitoria Quinta
que hable de la adaptacién de las Instrucciones existentes. En primer lugar, por-
que esta Disposicién Transitoria ya existia en el texto del Proyecto cuando se
preveian las Instrucciones (lo que justificaba su existencia). En segundo lugar, en
modo alguno una norma transitoria puede servir para reinterpretar una norma de
cardcter sustantivo tal clara en su redaccién, como lo es el articulo 319 LCSP, y
en su verdadera finalidad. Una interpretacién tanto literal, como teleoldgica, ex
art. 3 del Cédigo Civil, conduce de forma ineludible a la interpretacién «autén-
tica» relativa a la desaparicion de las Instrucciones como técnica de regulacion de
procedimientos de contratacidn para estos entes no Administracién publica en los
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importes no armonizados. Asi lo entiende también el referido Informe 2/2018, de
la Abogacia del Estado al afirmar que:

«La disposicion transitoria quinta de la LCSP, con una redaccién ciertamente
desafortunada y descoordinada con el articulado de la Ley, establece que “Los entes
a los que se refiere el Titulo Tercero deberdn adaptar sus instrucciones internas
de contratacion a lo establecido en los articulos 318 y 321 en el plazo mdximo de
cuatro meses desde la entrada en vigor de la presente Ley. Hasta entonces, seguirdn
contratando de conformidad con sus instrucciones vigentes, siempre que no con-
tradigan lo establecido en los citados articulos”. La alusion en dicha disposicién
transitoria a “los entes a los que se refiere el Titulo Tercero” resulta ciertamente
equivoca, pues no aclara a qué Libro de la LCSP se entiende referido ese Titulo
Tercero. Solo los Libros Primero y Cuarto de la LCSP cuentan con sendos Titulos
terceros, aunque ninguno de los mismos resultaria aplicable al caso, si se atiende a
su contenido (el Titulo 111 del Libro Primero se refiere al “Objeto, presupuesto base
de licitacion, valor estimado, precio del contrato y su revision”, y el Titulo 111 del
Libro Cuarto regula la “Gestion de la publicidad contractual por medios electro-
nicos, informdticos y telemdticos”). Por su contenido (relativo a las instrucciones
internas de contratacion), y de acuerdo con un criterio sistemdtico (dada la cita de
los articulos 318 y 321 de la Ley), dicha disposicion transitoria parece querer alu-
dir, pese a su literalidad, al “Libro” Tercero de la LCSP. Pero, para ser coherente
con la regulacion del articulo 318, no deberia referirse a los entes regulados en
dicho “Titulo” (Libro), sino tan solo a los poderes no adjudicadores (Titulo 11
del Libro Tercero), que son los tinicos que mantienen las instrucciones internas
de contratacion (articulo 321.1), y los uinicos a los que, en consecuencia, puede
resultar aplicable el mandato de adaptacion de las instrucciones internas recogido
en esa norma de derecho transitorio.

Sea como fuere, una norma de derecho transitorio como la que se examina no
define el derecho sustantivo aplicable, sino que regula los efectos temporales del
propio derecho sustantivo. Toda norma transitoria parte necesariamente de una
norma sustantiva cuyo régimen intertemporal pretende disciplinar. De ahi que la
disposicion transitoria quinta de la LCSP (que regula el plazo de adaptacion de las
instrucciones de contratacion a las previsiones de la nueva Ley) no pueda desvirtuar
ni prevalecer sobre el mandato sustantivo de dicho texto legal, plasmado en los
articulos 318 y 321 de la LCSP, y reforzado con los pronunciamientos categoricos
del Preambulo, con arreglo a los cuales las Instrucciones Internas de contratacion
desaparecen respecto de los contratos no armonizados de los poderes adjudicadores
y solo subsisten respecto de los poderes no adjudicadores que, en consecuencia, son
los tinicos que deben adaptar el contenido de sus instrucciones a la nueva Ley en el
plazo mdximo de cuatro meses desde la fecha de su entrada en vigor, quedando sin
efecto las Instrucciones de contratacion de los poderes adjudicadores no Adminis-
tracion Piblica desde la entrada en vigor de la LCSP». (negrita nuestra).

Por otra parte, como argumento sistematico, conviene advertir que el articulo 319
LCSP/2017 establece la obligacién de extender las obligaciones sobre modificacion,
pagos, subcontratacion y extincion a estos poderes adjudicadores no Administracion
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publica, en aras a una uniformidad también en la ejecucién del contrato. Por lo que
no serfa coherente con esta decision la supervivencia de regulacion dispersa mediante
instrucciones de estos poderes adjudicadores. Ademds, la extensién del recurso
especial a importe no armonizados es un argumento adicional sobre esta uniformi-
dad procedimental, pues no parece 16gico (ni lo pretende el legislador) obligar a los
distintos 6rganos de recursos contractuales a realizar su funcién jurisdiccional con
criterios diversos en funcién de la existencia de Instrucciones para los PANAPS en
estos importes (conviene advertir que, para los PANAPS, el legislador, mediante art.
44.6 LCSP/2017 ha querido residenciar la impugnacién de aquellos actos que no sean
susceptibles de recurso especial en materia de contratacién en la Administracion de
adscripcidn o tutela, acudiendo para ello a la figura del recurso de alzada impropio).

En conclusién, los poderes adjudicadores no administracién publica en los
contratos no armonizados no pueden regular (salvo en el caso de la controvertida
prevision al respecto para partidos politicos, sindicatos y organizaciones sindicales)
procedimientos mediante la técnica de instrucciones internas que, como indica su
nombre, solo pueden tener una funcién organizativa ad intra (criterio ya aplicado
en el Informe 11/2017, de 2 de noviembre de 2017, de la Junta Consultiva de Con-
tratacion Administrativa de la Comunidad Auténoma de Aragon)®>.

4. Nueva regulacion de la cooperacion horizontal y vertical

La LCSP de 2017 regula la cooperacion vertical y horizontal (Ios medios propios
y convenios) desde una nueva Optica mas europea. Se opta por utilizar las categorias
y conceptos comunitarios, con el fin de favorecer la predictibilidad. Asi, con relacién
a la técnica de cooperacién vertical mediante medios propios (art. 32 LCSP), no se
habla de encomiendas sino de encargos®®. Encargos que deben ser objeto de publi-
cidad con el fin de garantizar, mediante el control, la idoneidad de cada encargo.
Los entes que tengan consideracién de medios propios deben contar con los medios
idoneos®”. En todo caso, cien por cien capital publico. Son necesarios, ademas,

(35) Vid J.M. GIMENO FELIU, «La nueva regulacion de la contratacion piiblica en Espariia desde
la dptica de la incorporacion de las exigencias europeas: hacia un modelo estratégico, eficiente y transpa-
rente», libro col. Estudio Sistemdtico de la Ley de Contratos del Sector Puiblico, Aranzadi, Cizur Menor,
2018, pp. 47-132.

(36) Criterio ya aplicado por el Tribunal de Contratos Publicos de Aragén en su acuerdo 75/2017, de 4
de julio, donde se aplica la jurisprudencia del TJUE sobre cooperacion vertical y cooperacion horizontal, para
poder decidir la anulacién de una «remunicipalizacién» incorrectamente instrumentada bajo la justificacion
de encomienda de gestion a medios propios.

(37) Criterio defendido en el Informe 65/07, de 29 de enero de 2009 de la Junta Consultiva de Contra-
tacion Administrativa del Estado —«Consideracién de medio propio de un Ayuntamiento y de sus organismos
auténomos de una sociedad municipal y procedimiento de encomienda de gestién»—, aiade a los requisitos
mencionados el de la idoneidad del ente para recibir y prestar el encargo afirmando: «Habra que afiadir un
ultimo requisito, como es la idoneidad para ejecutar la encomienda de gestion y en tal sentido debe disponer
de personal y medios materiales y técnicos necesarios para ejecutar la encomienda».
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otros requisitos: que la empresa que tenga el cardcter de «medio propio»; disponga
de medios suficientes para cumplir el encargo que se le haga; que haya recabado
autorizacién del poder adjudicador del que dependa; que no tenga participacion de
una empresa privada y que no pueda realizar libremente en el mercado més de un
20% de su actividad. Obviamente, cualquier ente considerado como medio propio,
es, en todo caso, poder adjudicador. Asi se ha advertido, para la gestién de los mer-
cados municipales a través de empresas publicas configuradas como medios propios,
en la Resolucién 23/2015 del Organo de Recursos Contractuales del Pais Vasco, el
Acuerdo del Tribunal Administrativo de Contratos Publicos de Aragén 104/2015 y
la Resolucion 125/2016 Tribunal de Contratos Publicos de Madrid. Sin embargo, la
posibilidad de contratar hasta un 50 por ciento de las prestaciones puede no corregir
un uso indebido de esta técnica (como ya ha denunciado el Tribunal de Cuentas) ©®.
Resultarfa, en mi opinién, mdas 16gico limitar esta opcidn al 20 por ciento de la cuantia
del encargo, y sin afectar al contenido esencial de la prestacion®”,

La formalizacion de los medios propios (y el control, por ello, de su correccidn)
se realiza mediante la exigencia de publicacion y, en su caso, de interposicion de
recurso especial (art. 44 LCSP/2017)40.

En relacién con la cooperacion horizontal, el articulo 6.1 LCSP/2017 (que com-
plementa el articulo 47 de la Ley 40/2015, de Régimen Juridico del Sector Publico),
regula los convenios atendiendo a los pardmetros europeos fijados por la Directiva
2014/24/UE y la jurisprudencia TTUE“Y. Asi, se indica que quedan excluidos del

(38) Vid, por todos, el reciente Informe del Tribunal de Cuentas n.° 1197/2016, de 22 de diciembre,
de fiscalizacion sobre la utilizacién de la encomienda de gestion, regulada en la legislacion de contratacion
publica aplicable, por las entidades del sector publico autondmico espaifiol durante el ejercicio 2013.

(39) La Disposicion Adicional 24 contiene una regulacion extensa del grupo empresarial TRAGSA,
al que se permite tener la consideracion de medio propio incluso de Diputaciones y Cabildos (siempre que
se cumplan los requisitos legales —interpretados de conformidad a la jurisprudencia del TJUE—, lo que no
parece sencillo).

(40) Sobre esta cuestién me remito al trabajo de C. AMOEDO SOTO, «Los encargos a medios propios
e instrumentales: ;hacia un nuevo comienzo», en libro col. Estudio Sistemdtico de la Ley de Contratos del
Sector Publico, Aranzadi, Cizur Menor, 2018, pp. 369-410.

(41) La justificacién de la cooperacion vertical quedo avalada en la STJIUE de 13 de noviembre de
2008, Coditel Brabant SA (apdos. 48 y 49). STJUE de 9 de junio de 2009, (Comision Vs. Reptblica Federal
de Alemania, apdo. 47), que admite la posibilidad de articular una colaboracién entre poderes ptblicos a
través de vinculos convencionales al considerar que no existe un contrato publico sino una férmula organi-
zativa y no contractual, en tanto se acreditaba la concurrencia de una serie de circunstancias que permitian
tal consideracion: a) objetivo comtn de interés publico; b) prestacion que no tiene naturaleza comercial, por
carecer de vocacion de mercado; y c) existencia de derechos y deberes reciprocos mas alla de la remunera-
cion o retribucién. La STIUE de 13 de junio de 2013, (asunto C-386/11, que tiene por objeto una peticiéon
de decision prejudicial planteada, con arreglo al articulo 267 TFUE, por el Oberlandesgericht Diisseldorf
(Alemania), mediante resolucion de 6 de julio de 2011, recibida en el Tribunal de Justicia el 20 de julio de
2011) perfila claramente los supuestos de cooperacién horizontal, afirmando que no se aplicard la normativa
de la Unién en materia de contratos ptblicos y existird cooperacion siempre que tales contratos hayan sido
celebrados exclusivamente por entidades publicas sin la participacién de una empresa privada, no se favo-
rezca a ningln prestador privado respecto a sus competidores, y la cooperacion que establezcan sélo se rija
por consideraciones y exigencias caracteristicas de la persecucion de objetivos de interés ptiblico (sentencia
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dmbito de la presente Ley los convenios, cuyo contenido no esté comprendido en
el de los contratos regulados en esta Ley o en normas administrativas especiales
cuando se den tres requisitos“?:

a) Las entidades intervinientes no han de tener vocacién de mercado, la cual se
presumird cuando realicen en el mercado abierto un porcentaje igual o superior al
20% de las actividades objeto de colaboracion. Para el calculo de dicho porcentaje
se tomard en consideracion el promedio del volumen de negocios total u otro indica-
dor alternativo de actividad apropiado, como los gastos soportados considerados en
relacion con la prestacién que constituya el objeto del convenio en los tres ejercicios
anteriores a la adjudicacién del contrato. Cuando, debido a la fecha de creacién o de
inicio de actividad o a la reorganizacién de las actividades, el volumen de negocios
u otro indicador alternativo de actividad apropiado, como los gastos, no estuvieran
disponibles respecto de los tres ejercicios anteriores o hubieran perdido su vigencia,
sera suficiente con demostrar que el calculo del nivel de actividad se corresponde
con la realidad, en especial, mediante proyecciones de negocio.

b) Que el convenio establezca o desarrolle una cooperacion entre las entidades
participantes con la finalidad de garantizar que los servicios publicos que les incumben
se prestan de modo que se logren los objetivos que tienen en comun.

¢) Que el desarrollo de la cooperacidn se guie tnicamente por consideraciones
relacionadas con el interés publico.

Obviamente, la interpretacién de la opcién a la cooperacién horizontal debe
ajustarse a la finalidad europea y a su caracter excepcional (el concepto de contrato
es materia propia del Derecho comunitario y debe recibir un tratamiento uniforme
en todos los paises miembros) y no puede amparar una interpretacion extensiva de la
figura del convenio si lo que se oculta es una relacién contractual tipica, tal y como
se advirti6 en la STJUE de 13 de enero de 2005 que condenaba al Reino de Espana
por esta prictica y prevé la no aplicacion de esta Ley a los convenios, que en ningin
caso podrdn versar sobre prestaciones onerosas reguladas por esta norma“.

Ordine degli Ingegneri della Provincia di Lecce y otros, apartado 35). El TJUE ha plasmado estas mismas
consideraciones, por ejemplo, en la Sentencia de 22 de diciembre de 2010, asunto C-215/09, Mehildinen Oy
(FJ 31), en la Sentencia de 19 de diciembre de 2012, asunto C-159/11, Azienda Sanitaria Locale di Lecce,
Universita del Salento (FJ 34-35) o en la Sentencia de 13 de junio de 2013, asunto C-386/11, Piepenbrock
Diensleistungen GmbH & Co. Kg (FJ. 34). Vid. M.A. BERNAL BLAY «La cooperacion interadministrativa
horizontal como formula de organizacion. Su articulacion en el ambito local desde la 6ptica del Derecho de
los contratos publicos», Organizacion Local. Nuevas Tendencias, Civitas, Cizur Menor, 2011, pp. 361-376.

(42) Vid. por todos, R. FERNANDEZ ACEVEDO, «Negocios y contratos excluidos», en libro colectivo
Estudio Sistemdtico de la Ley de Contratos del Sector Piiblico, Aranzadi, Cizur Menor, 2018, pp. 294-306,
M. VILLALTA REIXACH, «Los convenios administrativos a la luz de la nueva Ley de Contratos del Sector
Publico», en libro colectivo Estudio Sistemdtico de la Ley de Contratos del Sector Piiblico, Aranzadi, Cizur
Menor, 2018, pp. 325-368 y A. HUERGO LORAS, «Los convenios interadministrativos y la legislacion de
contratos publicos», REALA niim. 8, nueva época, 2017.

(43) Criterio uniforme del Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea. Asi la STJUE de 18 de enero
de 2007, Auroux /Commune de Roanne, en la que se analiza la técnica de convenio entre un ayuntamiento
y una sociedad mixta para la realizacién de un centro de ocio, se indica que este es un caso de contrato de
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5. Depuracién conceptual de los tipos contractuales desde la perspectiva europea

En la tipologia de contratos la LCSP de 2017 opta, a mi juicio correctamente, por
un ajuste de definiciones de obras y servicios y se opta por el concepto funcional de
obras: que exista influencia en la decision final (STJUE 30 octubre 2009, Comisién/
Alemania) y de concesion de obras y de concesion de servicios. Desaparece, por ello,
el tipo contractual de servicios ptblicos“¥. Lo que no impide un régimen juridico
«mds intenso» en prestaciones de servicio publico (lo que explica el régimen espe-
cial de servicios a las personas que contiene la Ley en el articulo 312, que recoge el
«régimen de servicio publico» en estas actividades esenciales)“.

El articulo 29 LCSP/2017 regula los plazos de los contratos y opta por qué plazo
el de contratos de servicios y concesiones sea comun a todo poder adjudicador con
excepciones justificadas (como el retorno de las inversiones, complejidad del servicio,
etc.)“®. El plazo ordinario de duracién de los contratos de servicios y concesion
de servicios es de 5 afios (porque es el que referencia la Directiva concesiones).
Desaparece, el tipo de contrato de colaboracion publico-privada. Esta decision estd
motivada en la experiencia practica y se pretende evitar confusiones o incorrecto
uso“?. Pero se mantiene, mediante la prevision de la Disposicion Adicional 22,

obra que debe ser objeto de licitacién. Y en esta linea debe recordarse la STJUE de 18 de diciembre de 2007,
Correos Espaia, por la que se declara ilegal el Convenio suscrito por el Ministerio de Educacién y Ciencia
con la Entidad Correos por acordar cuestiones que son objeto de aplicacion de la Directiva servicios. Y es
que, cuando hay onerosidad en una actividad incluida en el 4mbito de la Directiva debe aplicarse las reglas
de publicidad y concurrencia.

(44) Frente a la opinién en este aspecto del Consejo de Estado. La tesis a favor de la supervivencia del
contrato de gestion de servicios publicos ha sido defendida y argumentada por J.L MARTINEZ ALONSO en
su trabajo «Modificacion de la Ley de Contratos del Sector Publico y gestion de servicios publicos locales:
propuestas y alternativas». Revista General de Derecho Administrativo, nim. 40, octubre 2015. También F.
HERNANDEZ GONZALEZ propone reajustar la categoria del contrato de gestién de servicios publicos y
mantener el modelo de conciertos. «La controvertida supresién del contrato de gestion de servicios piblicos»,
El Cronista del Estado Social y Democrdtico de Derecho, nim. 60, 2016, pp. 50-57.

(45) No comparto la critica a esta opcién de transposicién formulada por el profesor J.L.. MARTINEZ
LOPEZ-MUNIZ en su estudio «Sentido y alcance de la transposicion de las directivas de la Union Europea
(analisis particular en materia de contratacion ptblica)», RAP nim. 202, 2017, pp. 13-41. El modelo pro-
puesto preserva las notas de garantia, continuidad y calidad de los servicios publicos, y la homogeneidad de
tipo, en un contexto globalizado de la contratacion publica, favorece una mejor interpretacion y aplicacion
de los principios europeos de la contratacién publica.

(46) Sobre el significado de la nueva regulacion europea de la colaboracién publico-privada me
remito al libro Servicios piiblicos e ideologia. El interés general en juego (F. CAAMANO, J.M. GIMENO,
P. SALA y G. QUINTEROS), Ed. Profit, Barcelona, 2017, pp. 57-83. También J.M. GIMENO FELIU, «El
nuevo modelo concesional: hacia el necesario equilibrio entre lo puiblico y lo privado. Las novedades de
la Ley 9/2017, de Contratos del Sector Piiblico», El Cronista del Estado Social y Democrdtico de Derecho
nim. 74, 2018, pp. 4-13.

(47) A favor de esta eliminacién de contrato CPP del articulo 11 TRLCSP se puede ver la opinién de
M. MAGIDE HERRERO, «Marco legal de la colaboracion publico-privada; algunas referencias particulares
al ambito de la defensa», en libro col. El futuro de la colaboracion del sector privado con el sector piiblico,
ed. AESMIDE/Fundacion Areces, Madrid, 2012, pp. 68-69. Ciertamente, como bien ha sistematizado, en
un analisis exhaustivo, son muchas las variables y complejidades de este tipo contractual «especificamente
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la posibilidad de sociedad de economia mixta en tanto férmula de CPPI tanto para
obras como servicios“®. En todo caso, la opcién de realizar CPP (desde de la pers-
pectiva de SEC 2010) se encuentra en la regulacion de concesiones, tanto de obras,
como de servicios“*?. Se incorpora, por lo demds, una definicién contrato servicios
conforme al Derecho de la Unién Europea y la interpretacién dada por el TJUE. Ast,
se incluye contrato concesién de servicios, que se caracteriza por la transferencia
de un riesgo operacional. Ya no hay contrato de gestién de servicios publicos y se
eliminan formalmente las figuras del concierto y de la gestion interesada (aunque
la una se mantiene como contrato de servicios y la otra se engloba en el nuevo con-
cepto de concesidn). Interesa recordar que en la tipificacién de una prestaciéon como
contrato de servicios o como contrato de concesion se exige, por exigencia de la
jurisprudencia europea®”, una interpretacion funcional, corrigiendo practicas que
eludan la aplicacién de las Directivas (STJUE de 29 de octubre de 2009 (Comisién/
Alemania)®V,

espaiiol» y, quiza, por ello convenga su eliminacién para uniformizar las categorias y conceptos en un marco
normativo europeo. Médxime, como indica M. HERNANDO RYDINGS, en contratos de estas caracteristicas,
que aconsejan la mayor certeza del entramado juridico y econémico. La colaboracion puiblico-privada. For-
mulas contractuales, Civitas, 2012, pp. 534-541. También M. A. FERNANDEZ SCAGLIUSI, «El necesario
cambio de configuracién del contrato de colaboracién entre el sector ptiblico y el sector privado ante su escaso
empleo en la practica», REDA nim. 167, 2014, pp. 293-326.

(48) Vid. M.D REGO BLANCO, «Novedades sobre la sociedad de economia mixta en la Ley de Con-
tratos del Sector Publico de 2017», Documentacién Administrativa nim. 4, nueva época, 2017, pp. 151-159.

(49) Me remito a los siguientes trabajos publicados en el libro colectivo Estudio Sistemdtico de la Ley
de Contratos del Sector Piiblico, Aranzadi, Cizur Menor, 2018: P. VALCARCEL, «La delimitacion de los
tipos contractuales», pp. 431-451, F. HERNANDEZ, «Delimitacién de los contratos piblicos de servicios y
de concesion de servicios», pp. 477-516, X. LAZO, «El riesgo operacional como elemento delimitador de
los contratos de concesion», pp. 517-545, J. TORNOS, «El contrato de concesion de servicios», pp. 1447-
1484 y J. LAVILLA, «Régimen juridico de la concesion de obras», pp. 1415-1445. También al trabajo de A.
HUERGO LORAS, «El riesgo operacional en la nueva Ley de Contratos del Sector Ptblico», Documentacién
Administrativa nim. 4, nueva época, pp. 31-51.

(50) Sentencias del TIUE de 10 de septiembre de 2009, Wasser, 10 de marzo de 2011, Privater Ret-
tungsdienst, y 10 de noviembre de 2011, Norma-A, SIA.

(51) Segtin esta doctrina consolidada, existird un «contrato de servicios» en el sentido de las Directivas
en un contrato mediante el cual un contratante, en virtud de las normas de Derecho ptblico y de las clausulas
contractuales que regulan la prestacion de estos servicios, no asume una parte significativa del riesgo que
corre el poder adjudicador. Asi, por ejemplo, el transporte de pacientes en ambulancias no serd un contrato
de gestion de servicios publicos sino de servicios, tal y como se advierte en la STIUE de 18 de diciembre
de 2007 (Comision/Republica Irlanda). Con matices a tal calificacion puede verse la STJUE de 29 de abril
de 2010 (Comision/Republica de Alemania). En esta Sentencia se recuerda que los servicios de transporte
sanitario de urgencia o de transporte especial de enfermos, sobre los que versa el presente asunto, se incluyen
ala vez en la categoria 2 o 3 del anexo I A de la Directiva 92/50 o del anexo I A de la Directiva 2004/18, y en
la categoria 25 del anexo I B de la Directiva 92/50 o del anexo II B de la Directiva 2004/18, de modo que los
contratos que tienen por objeto tales servicios estdn sujetos a la aplicacion del articulo 10 de la Directiva 92/50
o del articulo 22 de la Directiva 2004/18 (véase, en este sentido, la sentencia de 24 de septiembre de 1998,
Togel, C-76/97, Rec. p. 1-5357, apartado 40). Doctrina aplicada por el Tribunal Administrativo de Contratos
Publicos de Aragén en su Acuerdo 52/2013 de 11 de septiembre, que califica como contrato de servicios la
prestacion de hemodidlisis, por no existir riesgo (criterio confirmado por Acuerdos 55/2013 7 37/2014, del
TACPA). También por el TACRC, que en su Resolucion 134/2013 de fecha 19 de septiembre de 2014 hace
suya la distincion entre el riesgo propio de todo contrato y el riesgo especifico de los contratos de gestion de
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Se adopta el criterio del riesgo operacional (lo que no implica traspasar todo el
riesgo, pero tampoco reconducirlo a la mera idea de riesgo y ventura) como elemento
para delimitar concesién de contrato, lo que supone un cambio, pues bastara con que
se transfiera el riesgo de suministro de oferta o el riesgo de suministro de demanda
para que exista una concesion (criterio aplicable por igual a concesiones de obras o
concesiones de servicio)®?. Se considerard que el concesionario asume un riesgo
operacional cuando no esté garantizado que, en condiciones normales de funciona-
miento, vaya a recuperar las inversiones realizadas ni a cubrir los costes que haya
contraido para explotar las obras o los servicios que sean objeto de la concesion (lo que
es compatible con pagos por disponibilidad)©?. La parte de los riesgos transferidos
al concesionario supondrd una exposicion real a las incertidumbres del mercado que
implique que cualquier pérdida potencial estimada en que incurra el concesionario
no es meramente nominal o desdefable «Un riesgo operacional debe derivarse de
factores que escapan al control de las partes. Los riesgos vinculados, por ejemplo, a
la mala gestion, a los incumplimientos de contrato por parte del operador economico
o0 a situaciones de fuerza mayor, no son determinantes a efectos de la clasificacion
como concesion, ya que tales riesgos son inherentes a cualquier tipo de contrato,
tanto si es un contrato publico como si es una concesion. Un riesgo operacional
debe entenderse como el riesgo de exposicion a las incertidumbres del mercado,
que puede consistir en un riesgo de demanda o en un riesgo de suministro, o bien
en un riesgo de demanda y suministro. Debe entenderse por “riesgo de demanda”
el que se debe a la demanda real de las obras o servicios objeto del contrato. Debe
entenderse por “riesgo de oferta” el relativo al suministro de las obras o servicios
objeto del contrato, en particular el riesgo de que la prestacion de los servicios no
se ajuste a la demanda. A efectos de la evaluacion del riesgo operacional, puede
tomarse en consideracion, de manera coherente y uniforme, el valor actual neto de
todas las inversiones, costes e ingresos del concesionario» (Considerando 20 de la
Directiva de concesiones)®?.

servicios publicos que hace el TIUE en la sentencia 348/10 Norma-A y Dekom (en las Resoluciones 154 y
220/2011 declara que la asuncién de riesgo por parte del concesionario es lo que caracteriza al contrato como
concesion de servicios). Este mismo criterio ha sido compartido por el 6rgano de recursos contractuales de
Catalufa (Resoluciones 24/2013, de 28 de enero, 50/2013, de 25 de marzo y 19 de septiembre de 2013) y
Tribunal de Contratacion Publica de Madrid (Resolucion 48/2014, de 19 de marzo).

(52) Por todos, F. HERNANDEZ, La nueva concesion de servicios. Estudio del riesgo operacional,
Aranzadi, 2018.

(53) Existen problemas derivados de SEC 2010: ahora es transferencia de riesgo de demanda, o riesgo
de oferta, o de ambo (son, pues, distinto a criterios de SEC 95). Sobre la incidencia del nuevo sistema de
cémputo de déficit en SEC 2010 puede consultarse el trabajo de A. B. MACHO PEREZ y E. MARCO PENAS,
«El impacto de las colaboraciones publico-privadas en los niveles de déficit y deuda publica: andlisis de los
criterios de EUROSTAT», RAP nim. 194, 2014, 437-474.

(54) Para determinar la existencia, o no, de riesgo operacional, debe tenerse en cuenta los criterios
del TJIUE sobre este asunto. Al respecto, vid. el estudio de A. HUERGO LORAS «El riesgo operacional en
la nueva Ley de Contratos del Sector Piblico», Documentacién Administrativa nim. 4, nueva época, 2017,
pp. 31-51. Ibidem «Skin in the game: riesgo operacional y responsabilidad patrimonial administrativa», El
Cronista del Estado Social y Democrdtico de Derecho num. 74, 2018, pp. 20-33.
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Es preciso comprobar, por tanto, si el modo de remuneracién acordado consiste
en el derecho del prestador a explotar un servicio (u obra) e implica que éste asume
el riesgo de explotacion del servicio (u obra) en cuestion. Si bien este riesgo puede
ser ciertamente muy limitado desde el primer momento, la calificacién de concesién
requiere no obstante que la entidad adjudicadora transfiera al concesionario la totalidad
0, al menos, una parte significativa del riesgo que corre®>. Obviamente, no resulta
razonable exigir a la autoridad publica concedente transferir riesgos econémicos
superiores a las que existe en el sector de acuerdo con la normativa aplicable (sobre
los que la entidad adjudicadora carece de margen de decision)©®.

El plazo concesiones queda vinculado al plazo necesario de retorno de las
inversiones (como plazo ordinario, se fija el de cinco afios que exige la Directiva de
concesiones). Es decir, no hay discrecionalidad en la decisién del plazo concesional
de tal manera que los plazos maximos que ofrece la LCSP/2017 no son de directa
aplicacion. El plazo es un elemento esencial, que debe ser ajustado al reparto de
riesgos y que no puede favorecer de forma desproporcionada al concesionario por
excesiva duracidn, pues —ademas de ayuda estatal ilegal conforme a las previsiones
del articulo 107 TFUE- puede implicar una retribucién indebida (en mas)®©?.

(55) Como bien ha recordado M. FUERTES, el TJUE ha admitido las peculiaridades que algunas
prestaciones tienen, que la regulacion puede limitar los riesgos, que la Administracion contratante pueda
estar atenta a las vicisitudes... para reconocer que no se trata de un contrato de servicio. Asi, por ejemplo,
en la sentencia que resuelve el conflicto del servicio de abastecimiento de aguas en la comarca de Gotta (de
10 de septiembre de 2009, C-206/08) y en la que resuelve la cuestion prejudicial relativa a los contratos de
transporte de asistencia médica y urgencias en Baviera (de 10 de marzo de 2011, C-274/09. «Los riesgos del
riesgo de explotacion», en libro colectivo Observatorio de los Contratos Piiblicos 2012, Aranzadi, 2013 p. 235.

(56) Como bien advierte la STIUE de 10 de septiembre de 2009, Eurawasser, apartados 77 y 80. El
matiz es importante, pues solo asi se consigue no desincentivar la iniciativa privada (vid. X. LAZO VITORIA,
«El futuro del mercado concesional en Europa» REVISTA CEFLEGAL. CEF, nim. 154 (noviembre 2013);
L. MIGUEZ MACHO), «Férmulas de colaboraci6n publico-privada contractual y crisis financiera del sector
ptiblico», en FERNANDEZ ACEVEDO, R., y VALCARCEL FERNANDEZ, P., La contratacién piiblica a
debate: presente y futuro, Civitas, Cizur Menor, 2014, pp. 181-185).

(57) Esta es una cuestion en la que la Directiva 2014/23 insiste, de tal manera que se fija un plazo
orientativo de cinco afios, que solo podra ser mayor respetando la regla de que «la duracién maxima de
la concesion no podra exceder el tiempo que se calcule razonable para que el concesionario recupere las
inversiones realizadas para la explotacion de las obras o servicios, junto con un rendimiento sobre el capital
invertido, teniendo en cuenta las inversiones necesarias para alcanzar los objetivos contractuales especificos»
(articulo 18). Este plazo se explica, en el considerando 52 de la Directiva, de la siguiente manera: «La dura-
cion de una concesion debe limitarse para evitar el cierre del mercado y la restriccion de la competencia.
Ademads, las concesiones de muy larga duracion pueden dar lugar al cierre del mercado, obstaculizando
ast la libre circulacion de servicios y la libertad de establecimiento. Ahora bien, tal duracion puede estar
Jjustificada si resulta indispensable para permitir que el concesionario recupere las inversiones previstas
para la ejecucion de la concesion y obtenga ademds un beneficio sobre el capital invertido. Por lo tanto,
para las concesiones de duracion superior a cinco arios la duracion ha de estar limitada al periodo en el
que resulte razonablemente previsible que el concesionario pueda recuperar las inversiones realizadas
para explotar las obras y servicios, mds un beneficio sobre el capital invertido en condiciones normales de
explotacion, teniendo en cuenta los objetivos contractuales especificos que haya asumido el concesionario
a fin de satisfacer exigencias tales como la calidad o el precio para los usuarios. Esta prevision ha de ser
vdlida en el momento de la adjudicacion de la concesion. Debe ser posible incluir las inversiones iniciales
y posteriores consideradas necesarias para la explotacion de la concesion, como gastos de infraestructura,
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La eliminacién del tipo de contrato de gestion de servicios piblicos no implica
una involucién desde la perspectiva de la mejor prestacion de los servicios de interés
general, pues en modo alguno se diluye el «régimen de servicio putblico», dado que
las notas propias de regularidad, continuidad y equidad se pueden incluir tanto en
el tipo de contrato de servicios como de concesién de servicios.

Se regula el contrato mixto, conforme a la jurisprudencia del TJUE, atendiendo a
regla general de valor estimado de la prestacion principal (articulo 13 LCSP/2017). Se
aclara que los contratos administrativos/privados son, en esencia, «régimen juridico»
y no, por tanto, tipo de contratos (articulos 24 a 26 LCSP/2017).

En todo caso, conviene insistir en que el debate sobre la forma de prestacién de los
servicios publicos, en sentido estricto, debe pivotar sobre la esencia de la propia idea
y funcién del servicio piblico®®, es decir, la regularidad, continuidad y neutralidad
en la prestacion, garantizando la mejor calidad del servicio a los ciudadanos. No
interesa tanto que sea gestion directa o indirecta como la mejor prestacion (también
en parametros de eficiencia) de la actividad®®. Es decir, debe prevalecer la idea
del nivel 6ptimo de gestion. El alcance sobre las férmulas de colaboracién puiblico
privadas y su funcién en la consecucion del interés publico, mas alld de las personales
posiciones ideoldgicas, exige una respuesta en clave juridica, que concilie de forma
adecuada los distintos principios e intereses en juego, y que preserve, en su decision
final, la esencia del derecho a una buena administracién. Hay que evitar el mani-
queismo sobre quien presta mejor el interés general y, para ello, hay que garantizar
el equilibrio entre lo publico y lo privado y preservar, por supuesto, los principios
de seguridad juridica y de confianza legitima en inversiones de larga duracién, que
no son contrarios, sino complementarios, con los de control de la prestaciéon y de
adecuada regulacién de los servicios publicos, de los que nunca podra abdicar una
Administracién diligente.

En el régimen de contratos administrativos existen ajustes técnicos (por
ejemplo, mayor plazo garantia en los contratos de obras), mds importantes en la
regulacién de las concesiones, donde se incluye el concepto de la Tasa Interna de

derechos de propiedad intelectual, patentes, equipo, logistica, contratacion, formacion del personal y gastos
iniciales. La duracion mdxima de la concesion debe estar indicada en los documentos relativos a la misma,
a menos que la duracion constituya un criterio para la adjudicacion del contrato. Los poderes y entidades
adjudicadores siempre deben poder adjudicar una concesion por un periodo inferior al necesario para recu-
perar las inversiones, siempre y cuando la compensacion correspondiente no elimine el riesgo operacional».

(58) Concepto de servicio publico de dificil delimitacién conceptual, como ya ha advertido la STC
127/1994, de 5 de mayo, al afirmar que «la idea de servicio ptiblico no constituye una nocién univoca y si un
concepto muy debatido por la doctrina juridica —con detractores y valedores—, sujeto a distintas elaboraciones
y utilizado en diversos momentos histdricos con finalidades también distintas».

(59) El contrato publico y la concesién son herramientas para la mejor satisfaccion de necesidades de
la ciudania, por lo que hay que preservar una gestion publica que preserve la idea del necesario equilibrio
juridico entre lo publico y lo privado y la seguridad juridica de las inversiones. Al respecto, in totum, me
remito al estudio de J.M. GIMENO, P. SALA y G. QUINTEROS El interés piiblico y su satisfaccion con
la colaboracion piiblico-privada. Fundamentos, equilibrios y seguridad juridica, Camara de Comercio de
Barcelona, 2017.
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Rentabilidad o Retorno (TIR) como concepto a figurar en los pliegos de cldusulas
administrativas particulares. Se confirma la actual regulacién de la responsabilidad
patrimonial administrativa en los casos de resolucién de las concesiones (RPA), que
es un elemento de seguridad importante, que funciona como efecto llamada en los
inversionistas al garantizar parte del negocio mas alld del riesgo 16gico de la gestion
de la concesién®, La RPA se comporta como un elemento de aseguramiento de
ciertos riesgos, pero no puede ser regulada o configurada de modo absoluto pues se
diluiria el elemento del riesgo operacional ®V. Esta RPA se limita, para la resolucién
por causa imputable al concesionario, la RPA atendiendo al nuevo criterio SEC 2010
(el pago de la concesion se realizard atendiendo al valor de mercado de la misma)©?.
Si fuera resolucién imputable a la Administracion, la RPA desplegara sus efectos
ordinarios: «la Administracion abonard al concesionario el importe de la inversion
realizada por razon de la expropiacion de los terrenos y de la ejecucion de las obras

(60) Un estudio completo y riguroso de la nueva regulacién de la RPA se encuentra en el trabajo de
FERNANDEZ ACEVEDO, RAFAEL; «En torno a la controvertida compatibilidad del concepto de concesién
con la responsabilidad patrimonial de la Administracién en caso de resolucién», en Ius Publicum. Network
Review Issue n. 2, 2017, pp. 1-38 (www.ius-publicum.com), que seguimos en este apartado.

(61) Avala esta interpretacion la nueva regulacion del SEC (2010), aprobada por el Reglamento (UE)
n.° 549/2013 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de mayo de 2013, relativo al Sistema Europeo de
Cuentas Nacionales y Regionales de la Unién Europea. En relacién con el computo déficit de las operacio-
nes de APP se indica que: «Propiedad economica y asignacion del activo 20.283 Al igual que sucede con
los contratos de arrendamiento, para determinar quién es el duefio econémico de los activos en una APP
es preciso averiguar qué unidad asume la mayor parte de los riesgos y qué unidad se espera que reciba la
mayor parte de los beneficios de los activos. Se asignard a esta unidad el activo, y por lo tanto la formacion
bruta de capital fijo. Los principales elementos de riesgo y beneficio que deben evaluarse son los siguientes:

a) Riesgo de construccion, que incluye los rebasamientos en los costes, la posibilidad de costes adicio-
nales derivados de retrasos en la entrega, el incumplimiento de condiciones o codigos de construccion, y
los riesgos ambientales y de otros tipos que exijan pagos a terceros.

b) Riesgo de disponibilidad, que incluye la posibilidad de costes adicionales, como los de mantenimiento
y financiacion, y las sanciones soportadas porque el volumen o la calidad de los servicios no cumple las
normas especificadas enel contrato.

c) Riesgo de demanda, que incluye la posibilidad de que la demanda de los servicios sea mayor o menor
de la esperada.

d) El riesgo de valor residual y obsolescencia, que incluye el riesgo de que el activo sea inferior a su
valor esperado al final del contrato y el grado en que las administraciones piiblicas tienen opcion a adquirir
los activos.

e) La existencia de financiacion del garante o de concesion de garantias, o de cldusulas de rescision
ventajosas sobre todo en caso de rescision a iniciativa del operador». Estos dos tltimos apartados, en espe-
cial en los casos de resolucién por causa imputable al contratista parecen aconsejar una «limitacion» de la
RPA en los modelos concesionales, tanto de obra como de servicios, pues de lo contrario puede entenderse
que se ha excluido la transferencia de riesgos y, en consecuencia, los activos ya no estarian excluidos del
perimetro de endeudamiento. Asi, dentro del riesgo operacional debe entenderse la no existencia de RPA por
incumplimientos o causas imputables al concesionario.

(62) En todo caso, se entendera que es imputable al concesionario la resolucién del contrato cuando
ésta obedezca a haber sido declarado aquél en concurso o insolvencia en cualquier otro procedimiento. Las
concesiones que hayan sido adjudicadas con anterioridad a la entrada en vigor de la Ley o cuyos expedientes
de contratacion se hayan iniciado con anterioridad a dicha fecha, se regirdn por la normativa anterior, es decir,
no se verdn afectados por la nueva regulacién de la RPA.
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e instalaciones que, realizadas por éste, hayan de pasar a propiedad de aquélla,
teniendo en cuenta su estado y el tiempo que restare para la reversion. La cantidad
resultante se fijard dentro del plazo de seis meses, salvo que se estableciera otro en
el pliego de clausulas administrativas particulares».

Como explica P. VALCARCEL, este nuevo régimen también puede suponer un
importante incentivo para la elaboracion de célculos mas rigurosos de las inversio-
nes necesarias en las concesiones. El hecho de que el concesionario ya no tenga
garantizada la recuperacion en cualquier caso de todas sus inversiones evitard, o al
menos dificultard, los ya referidos «elefantes blancos», asi como también deberia
redundar en una gestiéon mas diligente y mejor ©.

Interesa llamar la atencion sobre el dato de que la retribucién tendrd la condicion
de tarifa, tanto en los casos de concesion de obras como de concesion de servicios
(nuestros «servicios publicos»). Se acoge expresamente la tesis, defendida desde hace
mucho tiempo por el profesor J. TORNOS MAS ©®¥., Lo que obligaré a reformular
cierta jurisprudencia que, en servicios ptiblicos, opta por la configuracién de tasa‘®.
Y no es una cuestion sin efectos practicos pues, como bien advierte J. TORNOS, «la
tasa supone recaudacion para un gasto publico. Esto determinard que el servicio se
convierte en un gasto que puede computar a efectos del déficit municipal. De acuerdo
con los criterios EUROSTAT en relacion con el tratamiento contable de los modelos
concesionales, un cambio de modelo como el que se plantea (unido a otros datos
adicionales como el compromiso de reversion de las instalaciones a la finalizacion
del contrato), puede implicar que los compromisos de pago adquiridos por el Ayun-
tamiento por la duracion total del contrato consoliden en su contabilidad, a efectos
del cdlculo del déficit y la deuda». La opcidn de la Ley, por este motivo es clara: la
retribucién de la concesion tiene naturaleza juridica de tarifa (y no puede ser ya de
opcidn por la entidad contratante su configuraciéon como tasa), pues la calificacion
como ingreso tributario diluye —o anula— la transferencia del riesgo operacional, con
efectos desde la perspectiva de consolidacion de déficit©®,

(63) P.VALCARCEL, «Apuesta por una revision estratégica del modelo concesional: punto de partida
y planteamientos de futuro», El Cronista del Estado Social y Democrdtico de Derecho niim. 74, 2018, p. 59.

(64) «La tarifa como forma de retribucion de los concesionarios: una figura constitucional y necesaria»,
El Cronista del Estado Social y Democratico de Derecho, nim. 24, 2011, pp. 22-29. Ibidem, «La tarifa como
forma de retribucion de los concesionarios de servicios de la Ley 9/2017, de Contratos del Sector Ptblico»,
El Cronista del Estado Social y Democrdtico de Derecho nim. 74, 2018, pp. 14-19.

(65) Vid. J. TORNOS MAS, en su excelente articulo «Informe sobre la contraprestacién del servicio
de abastecimiento domiciliario de agua: La Sentencia del Tribunal Supremo de 23 de noviembre de 2015
(RI§1151068)», Revista Derecho Municipal, [ustel, 10 de marzo de 2016. El andlisis de la evolucién juris-
prudencial y las consecuencias practicas de la distinta calificacion refuerzan las conclusiones que propone.

(66) La opcién de configurar tasa supondria, de hecho, la imposibilidad de impulsar concesiones de
servicios. Sirva de referencia el trabajo de J. GARCIA HERNANDEZ, «El fin de las concesiones adminis-
trativas de gestion de servicios publicos en los supuestos en los que la retribucion que abonan los usuarios
tenga naturaleza de tasa: ;y ahora qué?», Revista Derecho Local nim. 38, febrero de 2016.
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6. Hacia una contratacién publica mas transparente

Con la nueva LCSP/2017 se introduce mas transparencia en los procedimientos, con
exigencia de justificacién y motivacion de la necesidad y del procedimiento elegido
(articulo 116.4 LCSP/2017). Se exige, ademads, una detallada informacién que se
debe publicar en los perfiles de contratante. Perfiles de contratante que, como indica
el articulo 347 LCSP/2017, deberan alojarse de manera obligatoria en la Plataforma
de Contratacién del Sector Piblico, gestionandose y difundiéndose exclusivamente a
través de la misma®”. En las paginas web institucionales de estos 6rganos se incluird
un enlace a su perfil de contratante situado en la Plataforma de Contratacién del Sector
Publico (la publicidad en el Boletin oficial no es ya obligatorio y serd gratuito)©®. Y
lo que es mds importante, desde la perspectiva de cumplimiento de esta obligacion,
es que el apartado 3 de este precepto obliga a que la publicacién de anuncios y otra
informacion relativa a los contratos en los perfiles de contratante surtird los efectos
previstos en la presente Ley cuando los mismos estén alojados en la Plataforma de
Contratacion del Sector Publico o en los servicios de informacién similares que se
establezcan por las Comunidades Auténomas o las Ciudades Auténomas de Ceuta
y Melilla. Y la no publicacién en la Plataforma comportara la existencia de un vicio
de nulidad de pleno derecho (supuesto regulado de forma expresa en el articulo 39.2
¢) LCSP/2017).

El acceso a los pliegos y demds documentacién complementaria debe ser por
medios electrénicos a través del perfil de contratante, acceso que serd libre, directo,
completo y gratuito, y que deberd poder efectuarse desde la fecha de la publicacion
del anuncio de licitacion o, en su caso, del envio de la invitacion a los candidatos
seleccionados.

Se mejora también la transparencia en un procedimiento tan caracterizado por
la opacidad como el contrato menor con la clara intencién de poner un «cerco» a
su indebida utilizacién como sistema de adjudicacion directa ordinaria®. En este
procedimiento «simplificado», regulado en el articulo 118 LCSP/2017, se rebajan
cuantfas (40.000 euros en obras y 15.000 euros en suministros y servicios que pueden
ser «rebajados» por las poderes adjudicadores) y se imponen ciertas reglas con el fin

(67) Conviene advertir que la finalidad de la Plataforma de Contratos del Sector Publico debe servir
para favorecer una adecuada publicidad y rendicién de cuentas, pero no de monopolio de la contratacién
electrénica. En mi opinién, debe favorecerse la implantacion de un sistema en competencia, homologado,
de servicios electrénicos que permitan cumplir exigencias legales de utilizaciéon de medios electronicos
adaptandose a las necesidades y condiciones de cada poder adjudicador.

(68) Lanueva redaccion de la funcién del perfil de contratante ex articulo 63 LCSP/2017 indica claramente
la vocacion de los mismos para conseguir una efectiva transparencia y rendicion de cuentas de la actividad
contractual. Sobre esta nueva funcién del perfil de contratante resultan de interés las sugerencias de «El perfil
del comprador europeo: una forma de innovar en contratacion publica», RAP nim. 192, 2013, pp. 381-400.

(69) Por todos, J.M. MARTINEZ FERNANDEZ, Contratacién Piiblica y transparencia. Medidas
prdcticas para atajar la corrupcion en el marco de la nueva regulacion ob. cit., pags. 169 a 185, donde,
entre otras, también se aborda la necesidad de reducir los contratos menores como una de las medidas para
prevenir la corrupcion en la contratacién publica.
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de evitar su indebida utilizacion (ahora muy «intensiva» en algunas administraciones)
para evitar que sirva de cobertura en la prictica de fragmentacion del objeto para
eludir los controles (las cifras de 40.000 euros y 15.000 euros, actian ademads de
limite que se puede adjudicar al mismo contratista por tipo de contrato y mismo aio).
Asimismo, se obliga a reportar la informacién de los contratos menores asociado a
cada contratista, con el fin de «descubrir» actuaciones irregulares 7. Esta regulacién
impone, en la préctica, la obligacion de repensar una mala praxis en la contratacién
publica espafiola, donde ha primado més la idea de la «rapidez» y ausencia de control
al principio de eficiencia e integridad 7",

Existe, ademas, una novedosa regulacién del procedimiento negociado con mas
detalle (articulos 164 a 169). Asi, se advierte que existe obligacién de negociar,
delimitando la ponderacién de los distintos aspectos a negociar (y la ausencia de
negociacion se considera causa de nulidad, como ha indicado Acuerdo del TACPA
8/2015). Pero lo més destacado es que desaparece el supuesto de procedimiento
negociado sin publicidad por la cuantia (con la evidente intencidn de evitar opaci-
dad y los supuestos de corrupcion). Opcion que se explica de forma expresa en la
Exposicién de Motivos:

«Con independencia de las normas llamadas a facilitar la lucha contra el fraude
y la corrupcion, se incluyen nuevas normas tendentes al fomento de la transparencia

(70) Sobre el significado de la nueva regulacion resultan de interés las reflexiones criticas de J.M.
MARTINEZ FERNANDEZ. «La imprescindible necesidad de anticipacién para afrontar las limitaciones a
los contratos menores que impone la nueva ley de contratos del sector publico» El Consultor de los Ayunta-
mientos, nim. 20, Seccién Opinién / Actualidad, Quincena del 30 octubre. al 14 nov. 2017, Ref. 2425/2017,
pag. 2425. Conviene recordar que la LCSP/2017 regula tres supuestos especiales de contratos menores: los
contratos de servicios sanitarios de urgencia de importe inferior a 30.000€ (articulo 131.1.3 LCSP/2017); las
actividades docentes (cursos de formacién, seminarios, conferencias, y similares (articulo 310 LCSP/2017)
y la suscripcién de publicaciones y acceso a bases de datos el limite de los contratos armonizados (DA 9.*
LCSP/2017).

(71) Resulta de interés recordar la doctrina fijada por la JCCA del Estado en sus informes recientes
sobre esta cuestion del contrato menor (Informes JCCAE 41/2017, 42/2017 y 5/2018): a) El articulo 118.3
de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico debe ser objeto de una interpretacion
teleoldgica que permite considerar que la finalidad del precepto es justificar en el expediente de contratacion
de los contratos menores que no se ha alterado indebidamente el objeto del contrato con el fin de defraudar
los umbrales previstos para el contrato menor. b) Esta conducta defraudadora queda prohibida en la ley
cualquiera que sea el momento en que se produzca. ¢) La ley no contempla una limitacién a la celebracién
de contratos menores con un mismo operador econdmico cuando las prestaciones objeto de los mismos sean
cualitativamente diferentes y no formen una unidad. Por ello, fuera de los casos de alteracion fraudulenta
del objeto del contrato, si es posible celebrar otros contratos menores con el mismo contratista, pero en este
caso habrd de justificarse adecuadamente en el expediente que no se dan las circunstancias prohibidas por la
norma. Este criterio ha sido adoptado por otras Juntas Consultivas, como la de Galicia en su Informe 1/2018,
de 25 de abril de 2018, pero por otras (por ejemplo, Aragén en su Informe 3/2018, de 13 de febrero). Interesa
advertir que esta interpretacion tiene importantes consecuencias practicas para la compra de suministros y
servicios por Organismos Publicos de Investigacion, que, si bien no pueden adquirir libremente, pueden
gestionar con sencillez (pero con trazabilidad de las decisiones que adopten) las necesidades no previstas (y
gastos menores) en la ejecucion de los distintos proyectos de investigacion. Por ello, como se ha indicado,
se ha anadido una nueva Disposicién adicional que eleva a 50000 euros el importe de estos contratos en el
ambito «de la ciencia».
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en los contratos. Asi, debe mencionarse, entre otras cuestiones, la introduccion de
una novedad significativa: la supresion del supuesto de aplicacion del procedimiento
negociado sin publicidad por razon de cuantia.

Dicho procedimiento, muy utilizado en la prdctica, resultaba muy dgil, pero
adolecia de un déficit de transparencia, al carecer de publicidad, corriendo el riesgo
de generar desigualdades entre licitadores. Para paliar estas deficiencias, se crea
en la Ley un nuevo procedimiento de adjudicacion, el denominado Procedimiento
Abierto Simplificado, ya citado anteriormente al aludirse a los procedimientos de
adjudicacion, en el que el proceso de contratacion estd concebido para que su dura-
cion sea muy breve y la tramitacion muy sencilla, pero sin descuidar, sin embargo,
las necesarias publicidad y transparencia en el contrato»?.

El articulo 168 LCSP habilita un procedimiento negociado sin publicidad cuando:

«las obras, los suministros o los servicios solo puedan ser encomendados
a un empresario determinado, por alguna de las siguientes razones: que
el contrato tenga por objeto la creacion o adquisicion de una obra de arte
o0 representacion artistica tinica no integrante del Patrimonio Historico
Espaiiol; que no exista competencia por razones técnicas; o que proceda
la proteccion de derechos exclusivos, incluidos los derechos de propiedad
intelectual e industrial, La no existencia de competencia por razones técnicas
y la proteccion de derechos exclusivos, incluidos los derechos de propiedad
intelectual e industrial sélo se aplicardn cuando no exista una alternativa
o sustituto razonable y cuando la ausencia de competencia no sea conse-
cuencia de una configuracion restrictiva de los requisitos y criterios para
adjudicar el contrato».

Interesa destacar que ahora, con fundamento en el articulo 32 de la Directiva de
contratacion publica de 2014, se permite un procedimiento negociado sin publicidad
cuando no exista alternativa o sustituto razonable o cuando exista de forma objetiva
ausencia de competencia.

(72) Esta opcion de eliminar la posibilidad de negociacién por la cuantia ha sido implantada en Catalufia
mediante el Decreto Ley 3/2016, de 31 de mayo, de medidas urgentes en materia de contratacién puiblica
(articulo 7). Este Decreto Ley tiene por objeto establecer medidas en relacion con la aplicacion de determi-
nadas disposiciones de la Directiva 2014/23/UE, del Parlamento y del Consejo, de 26 de febrero, relativa a
la adjudicacién de contratos de concesion, y la Directiva 2014/24/UE, del Parlamento y del Consejo, de 26
de febrero, sobre contratacion publica y por la cual se deroga la Directiva 2004/18/CE. Como consecuencia
de la Recomendacion de Decision del Consejo de la Unién Europea de 27 de julio de 2016, por la que se
formula una advertencia a Espafia para que adopte medidas dirigidas a la reduccion del déficit, se ha presen-
tado la proposicion de Ley de medidas para promover la transparencia en la contratacién publica —Grupo
Parlamentario Popular—, en el Congreso—, 21 octubre de 2016.

(73)  Este nuevo supuesto de procedimiento negociado sin publicidad y sin concurrencia ha sido admitido
por la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia 126/2016, de 9 de marzo, al recordar que es
posible acepta que de acuerdo con la normativa comunitaria es posible acudir a la adjudicacién directa como
consecuencia de la existencia de derechos exclusivos, razones técnicas u bien econémicas que impidan la
concurrencia. En todo caso, como bien ha indicado I. GALLEGO CORCOLES: (2014, pp. 220-222), «lo
que se intenta evitar con este inciso es que la situacion de exclusividad haya sido creada por el propio poder
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Interesa destacar que el articulo 159 LCSP/2017 introduce el procedimiento
abierto con tramitacion simplificada (muy similar al de la Ley 3/2011 de Aragén).
Los umbrales para su utilizacién son los no armonizado en suministros y servicios
y 2 millones en obras (salvo poder adjudicador no Administracion publica, que lo
puede utilizar para todo importe). Este procedimiento, llamado a convertirse en el
procedimiento ordinario en estos umbrales, s6lo se podrd emplear si los criterios de
adjudicacién dependientes de juicios de valor no alcanzan determinado porcentaje
de la valoracién final y exige unos requisitos distintos pensados en la mayor rapidez
como lo son la presentacion de ofertas en el registro del érgano de contratacion, la
obligacién del licitador de estar incluido en el registro de contratistas y declaracién
responsable de solvencia”. Este procedimiento, contempla, ademas, en su apartado
6, una tramitacién «sumaria» en importes inferiores a 80 000 euros en obras y 35
000 euros en servicios 7. Con este procedimiento, y sus exigencias formales de
presentacién en el registro del 6rgano de contratacidn y de estar inscrito en el Regis-
tro de contratistas se ofrece un 4mbito de aplicacién mds favorables a las Pymes.

El régimen de mayor transparencia aparece también en la regulacion de los
modificados contractuales. El régimen de modificaciéon del contrato (articulos 203
a 206 LCSP/2017), que mantiene la distincion entre modificados convencionales
y supuestos no previstos en el pliego, es mas restrictivo que el que establecen las
nuevas Directivas comunitarias, con la finalidad de evitar practicas irregulares (no
en vano el considerando 107 de la Directiva de contratacién publica recuerda que es
de directa aplicacion la jurisprudencia europea sobre esta materia)’®. Se introduce

adjudicador con vistas al futuro procedimiento de contratacién». Obviamente, el procedimiento negociado sin
publicidad conserva su cardcter de procedimiento excepcional, en cuanto sélo puede ser empleados en supuestos
muy concretos y de aplicacion restrictiva, dado su cardcter no competitivo. El recurso a este procedimiento
debe ser objeto de justificacion caso a caso [art. 84.1 ) de la Directiva de contratacion publica]. Y la carga
de la prueba de que existen realmente las circunstancias excepcionales que justifican la excepcion incumben
a quien quiera beneficiarse de ellas (entre otras, STJUE de 18 de mayo de 1995, Comisién/Italia, C-57/94).

(74) Esta opcidn, cuestionada por algunos, encuentra justificacién en el Informe de la Junta Consultiva
de Contrataciéon Administrativa de Aragén 15/2011 de 8 de junio, donde, al analizar el procedimiento con
tramitacion simplificada introducido por la Ley aragonesa 3/2011, de medidas de Contratos del Sector Piblico,
opina que los criterios de valoracién, atendiendo a la finalidad de esta tramitacién simplificada, deben ser
preferentemente de aplicacion matematica, pues el «simplificado» no es mds que el procedimiento abierto
descargado de algunos tramites procedimentales, por lo que a juicio de la citada Junta no cabria utilizar esta
tramitacién simplificada en contratos de compleja valoracion.

(75) No podra adjudicarse a través de esta modalidad de procedimiento los contratos que tengan por
objeto prestaciones de caracter intelectual, lo que resulta totalmente coherente con limitacion de la utilizacion
de criterios dependientes de juicios de valor. Como dispone el articulo 159.6 b) LCSP/2017, se eximira a los
licitadores de la acreditacion de la solvencia econémica y financiera y técnica o profesional. Ahora bien, lo que
no se exime de forma expresa es la obligacién de acreditar la personalidad, representacion y declaracién de no
incursion en prohibicién de contratar, compromiso de constitucion de UTE y sometimiento a fuero espaiiol.

(76) Laefectividad del principio de concurrencia exige una interpretacion restrictiva a esta posibilidad
—entendida como una potestad condicionada— en la que, en tanto parte del procedimiento de adjudicacion,
deberia darse tramite de audiencia a todos los licitadores interesados en ese contrato, dando posibilidad a
su impugnacion en caso de entenderse incorrecta la modificacion efectuada. Vid. J.L. MEILAN GIL, La
estructura de los contratos piiblicos, ob. cit., p. 243. También J.M. BANO LEON, «Del ius variandi a la
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por ello adverbio «solo», con la finalidad de remarcar el cardcter excepcional de la
modificacién y se limitan ciertas posibilidades””. No hay modificados de «mini-
mis». En todo caso, la jurisprudencia del TJUE sobre esta materia sigue siendo de
aplicacion (considerando 107 de la Directiva 2014/24).

Se regula la cesion del contrato con el fin de evitar que se considere modificacién
contractual. Interesa destacar que toda modificacién debe publicarse (articulos 203.3
y 205 LCSP/2017) y notificarse los acuerdos de modificacién (opcion ya incorporada
en Aragén y Navarra) y que, como ya se ha visto, la modificacién puede ser objeto
de recurso especial ™. Esta regulacion debe interpretarse conforme a los principios
de la contratacién publica y, para su correcto funcionamiento, parece conveniente,
amén de avanzar en la idea de una adecuada planificacién y gestion pausada del
proyecto que posteriormente favorezca su rdpida ejecucién sin incidentes, que se
regule mejor la responsabilidad de los autores de proyectos y directores de obras
—exigiendo el replanteo previo antes de la aprobacion del proyecto— y, en general,
de todo personal responsable de la ejecucion del proyecto.

7. Nueva arquitectura del sistema de control previo via recurso especial

En relacién con el recurso especial conviene resefiar la extension del recurso especial a
cuantias inferiores a las del importe armonizado, es una decisién muy destacada, pues
ha de ayudar corregir las debilidades detectadas de nuestro modelo de contratacién
publica™. La opcién contenida en el proyecto de Ley limitaba «en exclusiva» este
recurso especial a los contratos de importe armonizado. Opcidn cuestionada por la
doctrina de forma undnime®?. Y también por érganos cualificados como el Consejo

libre concurrencia: la prohibicion de modificacion como regla general de los contratos publicos», Anuario
de Gobierno Local 2012, IDP, Barcelona, 2013, pp. 142-145.

(77)  En ningiin caso los 6rganos de contratacion podran prever en el pliego de cldusulas administra-
tivas particulares modificaciones que puedan alterar la naturaleza global del contrato inicial. En todo caso,
se entenderd que se altera ésta si se sustituyen las obras, los suministros o los servicios que se van a adquirir
por otros diferentes o se modifica el tipo de contrato. No se entenderd que se altera la naturaleza global del
contrato cuando se sustituya alguna unidad de obra, suministro o servicio puntual (204. 2 LCSP/2017).

(78) Sobre esta cuestiéon me remito a .M. GIMENO FELIU, «Presente y futuro de la regulacion de la
modificacion de los contratos del sector piiblico», libro col. Observatorio de los Contratos Publicos 2015,
Aranzadi. Cizur Menor, pp. 31-138.

(79) Debe recordarse que la Resolucién del Parlamento Europeo, de 25 de octubre de 2011, sobre la
modernizacién de la contratacion publica (2011/2048(INI)), subraya que se debe evitar la introduccion de
nuevas normas para los mercados de contratacion publica que no alcancen los umbrales de la UE, ya que se
puede poner en peligro la seguridad juridica establecida a escala nacional.

(80) Conviene recordar el trabajo de J. A. MORENO MOLINA «Un mundo para SARA, una nueva
categoria en el Derecho espaiiol de la contratacidn publica, los contratos sujetos a regulacién armonizada»,
RAP nim. 178, 2009, pp. 175-213. Con la positivizacion de esta categoria se pretende, en suma, modelar la
aplicacion de las normas de la Directiva en los diferentes contratos del sector publico, restringiéndola solo
a los casos exigidos por dicha norma y disefiando para los demas, como declara la Exposicion de Motivos
un régimen par el que el legislador nacional tiene plena libertad. Y es que, como bien afirma J.M. BANO
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de Estado®", Comité Econémico y Social ®?, Comisién Nacional de los Mercados
y la Competencia®® o Transparencia Internacional Espaiia®?. El cambio producido
es muy relevante pues implica superar la vision del recurso especial como una carga
burocrética o «gasto» innecesario, para configurarse como un instrumento que permita
garantiza la mejor transparencia mediante una estrategia del control preventivo que
sea efectivamente util, rdpido, e independiente, vinculado al derecho a una buena
administracién y no a las prerrogativas de la Administracion®. La opcién de rebajar
umbrales es, sin duda, un hito en la filosofia practica de la contratacion publica, y
debe ser el inicio de un proceso para, tras dotar con medios y recursos a los érganos
de recursos contractuales, extender al recurso especial a cualquier contrato al margen
del importe ®®. Por ello, resulta muy relevante la opcién de ampliar por el importe

LEON, no cabe que un concepto de la legislacién de contratos piblicos se interprete de una forma cuando el
contrato estd condicionado por las Directivas comunitarias que cuando no lo esta. «La influencia del Derecho
comunitario en la interpretacién de la Ley de Contratos de las Administraciones Piblicas», RAP 151, 2000.
p. 13. Opinién que comparte E. CARBONELL PORRAS en su trabajo «El titulo juridico que habilita el
ejercicio de la actividad de las sociedades mercantiles estatales de infraestructuras viarias. ;Convenio o con-
trato administrativo?», en libro col. Estudios de Derecho Piblico Econémico, Civitas, Madrid, 2003, p. 392.

(81) Dictamen 514/2006, de 25 de mayo. Afirma lo siguiente: «La primera duda que plantea la regula-
cién proyectada para el nuevo recurso especial y el nuevo sistema especial de medidas provisionales radica
en su ambito de aplicacion. Con arreglo a los articulos 37.1 y 38.1 del anteproyecto, tales mecanismos son
unicamente aplicables en los procedimientos de adjudicacién de contratos sujetos a regulacion armonizada,
por lo que no se extenderan a los restantes contratos del sector publico. A juicio del Consejo de Estado, esta
distincién entre los mecanismos de control de uno y otro tipo de contratos no esta suficientemente justificada
y podria generar un cierto nivel de inseguridad juridica, por lo que deberia considerarse su extension a todos
los contratos.

La finalidad que se persigue con el nuevo recurso y el sistema especial de medidas cautelares es, en
dltimo término, garantizar que el control del procedimiento de adjudicacion sea rapido y eficaz, de modo que
las incidencias que pueda plantearse se tramiten y resuelvan antes de adoptarse la decisién de adjudicacion.
Esa conveniencia de rapidez y eficacia en la resolucion de las incidencias del procedimiento de adjudicacién
resulta extensible a cualquier tipo de contrato, esté o no sujeto a regulacion armonizada. Asf se ha hecho en el
Derecho francés, cuyo référé précontractuel, aunque creado en cumplimiento de la normativa comunitaria, se
extiende al control de la observancia de las reglas de publicidad y concurrencia de todos los contratos, estén
o no en el 4mbito de aplicacion de las directivas. Frente al ejemplo francés, otros paises, como Alemania,
han optado por restringir la aplicacion de esta via especial de recurso a los contratos sujetos a la regulacién
comunitaria, una solucién a la que nada hay que oponer desde el punto de vista del cumplimiento de las
normas comunitarias, pero que sin duda resulta menos garantista para los administrados».

(82) DICTAMEN nuim. 8 2015, sesién ordinaria del pleno 25 de junio de 2015.

(83) IPN/CNMC/010/15 (Informes de Propuestas Normativas).

(84) En el documento sobre Medidas de transparencia y prevencién de la corrupcién en Subvenciones,
Licitaciones y Contratos ptblicos, de octubre de 2015 (medida III. 2), se insiste en la necesidad de extender
el recurso al mar gen del importe (http.//transparencia.org.es/ti-espana-propone-a-los-partidos-politicos-60-
medidas-contra-la-corrupcion-en-subvenciones-licitaciones-y-contratos-publicos-2/)

(85) Vid. J.M. GIMENO FELIU, Sistema de control de la contratacion piiblica en Esparia. (cinco
afios de funcionamiento del recurso especial en los contratos piiblico. La doctrina fijada por los érganos de
recursos contractuales. Ensefianzas y propuestas de mejora). Niimero monogrdfico especial (2016) Obser-
vatorio de los contratos Piiblicos, Aranzadi, Cizur Menor, 2016

(86) Como bien ha destacado el Profesor J.M. BANO LEON, el sistema de recursos administrativos
ordinarios no estd configurado en clave de proteccion de la legalidad, pues pretende proteger a la Administra-
cién. De hecho, como bien explica, el sistema de justicia administrativa es un ejemplo de la inercia autoritaria
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el recurso especial frente a su limitacién inicial a los contratos armonizados, que
supera una extendida perspectiva de «gasto», y no de inversion, cuando se analizan
los escenarios preventivos de control eficaz®”. Se extiende el objeto del recurso contra
modificaciones y encargos ilegales (lo que supone que ya no es recurso precontrac-
tual)®®. Sin embargo, a mi juicio de forma errénea, no se incluyen en su objeto, pese
a ser obligacion europea, ni las alteraciones de las condiciones de subcontratacion,
asi como los supuestos de resolucion de los contratos (aunque se introduce dentro
del objeto del recurso especial los rescates de concesiones). Esta limitacién objetiva
no es coherente con las obligaciones derivadas de las Directivas «recursos» vigentes
en su nueva redaccién derivada de la reforma de 2014. Previsiones que, por cierto,
tienen efecto directo, como ha recordado la Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala
Cuarta) de 5 de abril de 2017, Marina del Mediterrdneo SL y otros contra Agencia
Publica de Puertos de Andalucia), que aplica un criterio amplio de «decisién» a
efectos del ambito material del recurso especial ®.

Ademas, se mantiene el modelo de los tribunales administrativos (cuyas ventajas
ha destacado el profesor J. SANTAMARIA PASTOR ®?). Este sistema de «justicia

del Derecho Ptblico espaifiol. Por ello, como bien afirma, «la mejor alternativa al recurso administrativo es
un buen recurso administrativo, entendiendo por tal el que garantiza una revision de la actuacién adminis-
trativa eficiente por un érgano funcionalmente independiente». «El recurso administrativo como ejemplo
de la inercia autoritaria del Derecho Publico espafiol», en libro colectivo Las vias administrativas a debate,
INAP, 2016, p. 669. Con esta ampliacion del dmbito del recurso especial desde la perspectiva del importe
se avanza en la filosofia del régimen equivalente en el nivel de eficacia exigido por STJUE de 6 de octubre
de 2015, Orizzonte Salute, C— 61/14.

(87) J. PONCE SOLE, Deber de buena administracion y derecho al procedimiento administrativo
debido. Las bases constitucionales del procedimiento administrativo y del ejercicio de la discrecionalidad,
Lex Nova, Valladolid 2001, p. 480. Este derecho fundamental a una buena administracién se recoge también
en la Ley Orgénica 1/2008, de 31 de julio, por la que se autoriza la ratificacién por Espana del Tratado de
Lisboa, por el que se modifican el Tratado de la Unién Europea y el Tratado Constitutivo de la Comunidad
Europea, firmado en la capital portuguesa el 13 de diciembre de 2007 (articulo 41). Obviamente, las Comu-
nidades Auténomas, en el ejercicio de sus competencias de organizacion podran extender el ambito de este
recurso especial a importes inferiores, pues el articulo 112 de la Ley 39/2015, de Procedimiento Administrativo
Comuin (al igual que su predecesora Ley 30/1992, en su articulo 107) habilita tal posibilidad. Asi se ha hecho
en Aragén mediante la Ley 3/2011, de 24 de febrero, de medidas en materia de Contratos del Sector Piblico
en Aragon, (en redaccion dada por la disposicion final segunda de la Ley 5/2017, de 1 de junio, de Integridad
y Etica Piiblicas) que fija en 200 000 euros el umbral del recurso especial para el contrato de obras y en 60
000 euros para los contratos de servicios y suministros.

(88) Sobre el cardcter no precontractual del recurso especial puede verse mi trabajo «La modificacién
de los contratos: Limites y derecho aplicable», en libro col. La contratacion piiblica: problemas actuales,
Consejo Consultivo de Madrid, 2013, 99. 83-140.

(89) La Directiva de concesiones incorpora un supuesto tasado de causas de resolucion anticipada cuyo
no cumplimiento por una Administracién o poder adjudicador abre la puerta al recurso especial. Me remito
a mi trabajo «La remunicipalizacién de servicios publicos locales: la necesaria depuracién de conceptos y
los condicionantes juridicos desde la dptica del derecho europeo», Cuadernos Derecho Local nim. 43, 2017,
pp. 50-71. También en el estudio El interés puiblico y su satisfaccion con la colaboracion piiblico-privada.
Fundamentos, equilibrios y seguridad juridica, Camara de Comercio de Barcelona, 2017 /J.M. Gimeno, P.
Sala y G. Quinteros).

(90) Lo explica de forma muy clara en su monografia Los recursos especiales en materia de contratos
del Sector Piiblico, Aranzadi, Cizur Menor, 2015, en especial, pp. 48-64.
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administrativa especial» ha sido reforzado por el hecho de que el Tribunal de Jus-
ticia de la Unién Europea admitié a trdmite la cuestion prejudicial presentada por
el Tribunal Cataldn de Contratos del Sector Publico en fecha 23 de julio de 2014
(asunto C-203/14), lo que presupone reconocer que estos Tribunales administrati-
vos —con fundamento en la Directiva 89/665 y su reforma por Directiva 66/2007—,
tienen la calificacién de 6rganos jurisdiccionales por cuanto tienen origen legal,
tienen cardcter de permanentes, aplican un procedimiento contradictorio aplicando
las normas juridicas y son independientes (Sentencia de 17 de septiembre de 1997,
asunto C— 54/96 Dorsch Consult). Y asi se ha declarado por la sentencia TIUE de
6 de octubre de 2015, Consorci Sanitari del Maresme, C-203/14, que reconoce las
notas exigidas para tal consideracion —carécter contradictorio del procedimiento,
independencia, y caricter obligatorio de su jurisdiccién—y declara que los 6rganos
de recursos contractuales de Espafia son 6rgano jurisdiccional en el sentido del
articulo 267 TFUE®Y.

Desde la perspectiva del procedimiento, se mejoran los aspectos de invalidez y
desaparece cuestion de nulidad contractual que se integra en el recurso especial. Se
reconoce una legitimacién amplia conforme doctrina tribunales administrativos (se
entiende que incluye doctrina del Tribunal Constitucional sobre la legitimacién de
concejales, tal y como contempla expresamente el Real Decreto 814/2015, de 11 de
septiembre, por el que se aprueba el Reglamento de los procedimientos especiales
de revision de decisiones en materia contractual y de organizacién del Tribunal
Administrativo Central de Recursos Contractuales®?. No obstante, esta ampliacién

(91) E.HERNAEZ SALGUERO, ya habia defendido este caracter «cuasijurisdiccional». «El recurso
administrativo especial en materia de contratacion a la luz de las resoluciones dictadas por el Tribunal Admi-
nistrativo de Contratacién Publica de la Comunidad de Madrid». Revista Parlamentaria de la Asamblea de
Madrid. Num. 28, 28 de junio de 2013, p. 88. Igualmente, M.J. SANTIAGO, «Los tribunales administrativos
de recursos contractuales como mecanismos de control en la contratacion publica. Perspectiva actual y de
futuro», Revista Auditorfa Pdblica, nim. 66, 2015, pp. 105-118. Este reconocimiento de érgano jurisdiccional
a efectos del derecho comunitario tiene especial consecuencia en lo relativo al obligado cumplimiento de
sus Acuerdos o resoluciones, que tiene el cardcter de ejecutivos y ejecutorios. Aspecto sobre el que interesa
dar cuenta de la Sentencia del Tribunal Supremo de 23 de octubre de 2014, en el recurso de casacién nim.
3014/2013 (asunto de la Privatizacion Aguas Ter-Llobregat en Catalufia).

(92) La legitimacién no puede ser un obstdculo para analizar la legalidad de un procedimiento con-
tractual, siempre que se acredite un interés directo y no una mera expectativa. El recurso especial debe
interpretarse desde la 16gica del articulo 24 CE confiere a todas las personas —personas fisicas o personas
juridicas-el derecho a acceder a un tribunal (u 6rgano independiente de control) para interesar la proteccion
de sus derechos e intereses legitimos individuales o colectivos, lo que obliga a interpretar las normas proce-
sales que regulan la atribucién de legitimacién de forma razonable, en sentido amplio y no restrictivo, con
la finalidad de otorgar tutela judicial al administrado y de garantizar la fiscalizacién del cumplimiento de la
legalidad por parte de la Administracién (SSTC 28/2005, de 14 de febrero), y 139/2010, de 21 de diciembre).
En todo caso, deberia avanzarse hacia una legitimacion amplia, dado que la verdadera finalidad del control
debe ser garantizar el derecho a una buena administracion —como recuerda la Directiva 2007/66—. Sobre la
legitimacion del concejal en el recurso especial, la sentencia del TSJ de Aragén 500/2015, ha recordado que
la doctrina del TC es directamente aplicable a este supuesto afirmando que «los razonamientos, que funda-
mentan la legitimacion de los concejales para impugnar en la via contencioso administrativa los acuerdos
municipales en cuya adopcion no intervino, sirven igualmente para avalar su legitimacion para interponer
el recurso especial en materia de contratacion previsto en el articulo 40 TRLCSP; sin que su articulo 42,
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no comporta el reconocimiento a la accién puiblica, a mi juicio justificada porque
la contratacién publica guarda directa relacién con el derecho a una buena admi-
nistracion®?.

Se indica expresamente que el recurso es gratuito (lo que elimina la posibilidad
de imponer tasas por recurrir) y se mantiene el caricter potestativo. Este caracter
potestativo genera evidentes disfunciones procesales, que eran corregidas mediante
su consideracién de recurso obligatorio en el Proyecto de Ley®¥. Ademds, la expe-
riencia de independencia del sistema permite vencer la «resistencia» inicial a esta
consideracion de caracter potestativo, pues su actual funcionamiento ha acreditado
que no es una «carga» para el recurrente, sino un remedio procedimental claramente
eficaz®.

Por otra parte, se diseiia un nuevo sistema de gobernanza, del que deriva tanto
de un nuevo rol de la Junta Consultiva Contratacién Publica (se crea un Comité con
representacion CCAA) por exigencia del Derecho de la Unién Europea®®, como,
principalmente, de la creacion de un organismo independiente de supervision y control
es la béveda de una nueva arquitectura institucional para promover las exigencias
de gobernanza europea La Oficina Independiente de Regulacion y Supervision de la
Contratacidn estd adscrita orgdnicamente al Ministerio de Hacienda, pero formada por
personal independiente (plazo de 6 afios inamovibles), que asume las funciones de
Gobernanza de las Directivas de contratacion publica®”. Podra dictar instrucciones,

relativo a la legitimacion, nos pueda llevar a otra conclusion, precisamente en atencion al interés legitimo
que ostentan, en los términos establecidos por la doctrina constitucional y jurisprudencial referida; interés
—e incluso obligacion—, distinto del interés abstracto en la legalidad, de controlar el correcto funcionamiento
del Ayuntamiento, como tinico medio, a su vez, de conseguir la satisfaccion de las necesidades y aspiracio-
nes de la comunidad vecinal que, como primera competencia, asigna a los Municipios el art. 25.1 LBRL».

(93) J. PONCE, «La prevencion de la corrupcion mediante la garantia de un derecho a un buen gobierno
y a una buena administracion en el &mbito local», en Anuario de Derecho Local 2012, IDP, Barcelona, 2013,
pp- 136-137. Esta vinculacion de la contratacion publica al derecho a una buena administracion fue expre-
samente advertida en el Acuerdo 44/2012, del Tribunal Administrativo de Contratos Ptblicos de Aragén.

(94) Las explica bien G. MARTINEZ TRISTAN, «;Es el recurso especial la solucién o el problema?»,
en libro col. La contratacién publica: problemas actuales, Consejo Consultivo de Madrid, 2013, pp. 45-54
y P. VALCARCEL «Anilisis de los rasgos y peculiaridades del recurso especial en materia de contratacion
publica: en la senda hacia el cumplimiento efectivo del derecho a una buena administracién», XI Congreso
AEPDA, pp. 27 a 31 de su ponencia (el texto se puede ver en el libro Las vias administrativas de recurso a
debate, INAP, Madrid, 2016 (pp. 303 y ss.).

(95) J.M. GIMENO FELIU, Sistema de control de la contratacién piiblica en Esparia. (cinco aiios de
Sfuncionamiento del recurso especial en los contratos piiblico. La doctrina fijada por los organos de recursos
contractuales. Ensefianzas y propuestas de mejora). Niimero monogrdfico especial (2016) Observatorio de
los contratos Piiblicos, Aranzadi, Cizur Menor, 2016, p. 187.

(96) Cuestion en la que insiste la citada Recomendacion de Decisién del Consejo de la Unién Europea
de 27 de julio de 2016, por la que se formula una advertencia a Espaifia para que adopte medidas dirigidas
a la reduccién del déficit.

(97) En todo caso, como bien advierte J. PONCE, la creacion de este tipo de unidades no es sino una
mas de entre las distintas medidas posibles para luchar contra la corrupcion, piezas de un puzzle complejo
que configura el sistema de integridad de un Estado y condiciona su buen gobierno y buena administra-
cion. «Las Agencias anticorrupcion. Una propuesta de lista de comprobacion en la calidad de su disefio
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pero no se le reconocen competencias de «anulacién» o sanciéon®®. Los poderes
adjudicadores tendrdn la obligacién de transmitir el texto de los contratos celebrados
referidos de forma que esta organismo podrd examinarlos y valorar si existen prac-
ticas incorrectas —ademads de permitir a los interesados acceder a estos documentos,
siempre que no resulten perjudicados intereses publicos o privados legitimos— lo
que debe contribuir a reforzar la idea de integridad para prevenir supuestos de
corrupcidn y/o clientelismo, que, a la vez que erosionan la idea de objetividad de las
Administraciones publicas —que puede conducir a cuestionar su propia legitimidad
democratica— conllevan claras y evidentes ineficiencias de los fondos publica®. Esta
Autoridad independiente se complementa con una Comisién Mixta con el Tribunal
Cuentas, de seguimiento de la contratacion piblica%?.

III. CONCLUSION: HACIA UNA CONTRATACION PUBLICA TRANSPA-
RENTE Y RESPONSABLE

En el contexto de nuevos retos para la gestion de la contratacién publica, configu-
rada como principal herramienta para la implementacion de las necesarias politicas
publicas y orientada al objetivo de mayor eficiencia, vision estratégica e integridad
en la adjudicacion de contratos publicos, el legislador espaiiol ha acertado (no sin
vacilaciones) al revisar en profundidad nuestro modelo juridico y prictico de la
contratacion publica, evitando, en mi opinidn, el riesgo de una oportunidad perdida,
y apostando por una mejor y mayor transparencia’?. No puede desconocerse que

normativo», Revista Internacional Transparencia e Integridad nim. 3, 2017 p. 8 de su trabajo. Como advierte,
la posible creacion de oficinas de este tipo debe ser contextualizada en una estrategia global contra la mala
administracion y la corrupcién y a favor del buen gobierno y la buena administracion.

La decision sobre la creacion de una oficina de este tipo debe ponderar, por exigencias del derecho a una
buena administracion, los costes y beneficios concretos, de todo tipo, que la misma pueda generar, y sélo
crearla si los segundos superan a los primeros. Es preciso respetar los principios de buena regulacién y la
evaluacién de impacto normativo exigido ahora por la ley 39/2015.

(98) El funcionamiento de la OLAF en la Unién Europea puede servir de ejemplo para su puesta en
funcionamiento. Sobre ello resulta interesante el trabajo de M. FUERTES LOPEZ, «La necesidad de un
procedimiento para combatir el fraude (A propésito de las actuaciones de la Oficina europea de lucha contra
el fraude, OLAF)», Revista de Administracién Piblica. nim. 175, 2014, pp. 269-301.

(99) Eltitular de la presidencia de la Oficina remitird a las Cortes y al Tribunal de Cuentas un informe anual
sobre las actuaciones y comparecera en las Cortes para la presentacion del informe anual y sus conclusiones.

(100)  Sin duda puede ser una importante herramienta de apoyo a la funcién fiscalizadora del Tribunal
de Cuentas (y sus homdlogos autondmicos), con el fin de controlar legalidad y eficacia (que incluye la fase de
ejecucion) evitando un incorrecto uso de fondos ptblicos, independientemente de la personificacion publica
o privada que licite en tanto sea poder adjudicador. Vid. A. PENA OCHOA, «El nuevo rol de los organismos
de control externo frente a la corrupcién», en libro col. La corrupcion en Espaiia, ob. cit., pp. 83-108. En
especial resulta de interés el estudio de J. A. FERNANDEZ ASENIJO, El control de las Administraciones
publicas y la lucha contra la corrupcion, Civitas, Cizur Menor, 2011.

(101) Lainvisibilidad de las decisiones explica el fenémeno de la corrupcion en un sector tan sensible
como el de la contratacion publica. Ya lo advertia Platon —cuyas reflexiones contintian siendo de actualidad—
en el segundo libro de la Repuiblica, expone el mito del pastor GIGES. (Reptblica, L. II, 359¢-360d). En este
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la contratacion publica es el principal escenario en donde la transparencia debe
desplegar su médxima eficacia, no s6lo por la importancia de los recursos publicos
que moviliza (entorno al 20% del PIB) sino también, y principalmente, porque la
realidad nos ha presentado un contexto muy extendido de ineficiencia y de pricticas
irregulares que tienen su causa en la utilizacién demasiado intensiva de préicticas
vinculadas a la opacidad (hecho denunciado por las instituciones europeas que han
exigido una respuesta eficaz para reconducir dicha situacién). Lo que, ademds, tiene
importantes consecuencias desde la percepcién ciudadana —con desafeccion hacia
lo ptblico—, que no comprende cémo no se han adoptado medidas o pricticas que
favorezcan una mayor transparencia en esa contratacion publica para reconducir una
situacion claramente patoldgica que ha permitido conocidos espacios de corrupcion.

A tal fin, el legislador estatal, con un alto consenso politico, ha aprobado una nueva
Ley de contratos del sector puiblico, que tiene por objetivo fundamental introducir
una mayor transparencia en todas las decisiones contractuales, optando por limitar
al maximo la posibilidad de recurrir a procedimientos de contratacién sin publici-
dad (para generar concurrencia y poder seleccionar la mejor oferta), y exigiendo
una explicacién previa de por qué se utilizan un procedimiento de contratacion sin
publicidad antes de realizar el contrato.

Esta decision legislativa es, sin duda, un gran acierto dado que pretende corregir
las inercias anteriores asentadas sobre la conocida 16gica del «siempre se ha hecho
asi». Sin embargo, desde la publicacién de la norma citada se ha podido constatar un
importante «ruido de fondo» que venia a cuestionar la oportunidad de esta decision
argumentando que suponia trabas «innecesarias» y que eso complicaba determinados
proyectos o actuaciones estratégicas en la medida en que ya no existia «flexibilidad»
para comprar directamente. Asi, con la explicacién de preservar una mayor eficacia,
y de que la transparencia en la contratacién publica es una burocracia innecesaria,
desde ciertos grupos se pretende revertir la decision del legislador para volver al
«punto de partida» caracterizado por la libertad de contratar a través de la técnica
del contrato menor. Quienes pretenden esta mayor flexibilidad en la contratacion
parecen olvidar, en primer lugar, que en la gestion de los recursos ptiblicos juega,
como mandato constitucional, la mejor eficiencia de los mismos (lo que de por si
avala la maxima transparencia), y que en modo alguno puede justificarse la flexibi-
lidad personal de «con quien relacionarse» para adquirir servicios o productos, con
la 16gica de la satisfaccion del interés puiblico, cuya dimension préctica, en tanto se
debe preservar el derecho fundamental a la buena administracion que tienen todos
los ciudadanos, no es, evidentemente, la del interés del gestor en no tener controles
ni justificar determinadas decisiones.

La contratacién publica, cuya finalidad estratégica es desarrollar las politicas
publicas que necesita nuestro pais, no puede ser «simplificada» (como pretenden

mito se plantea el dilema moral del hombre, que en caso de poseer un anillo de invisibilidad que le brinda
todo el poder para actuar en secreto y con total impunidad, va a actuar, desafortunadamente segtin muestra
la experiencia general, en beneficio propio y de forma deshonesta e injusta.
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algunos, con cierta nostalgia de situaciones de otros tiempos donde la adjudicacién
directa de contratos era la regla general), a una mera capacidad de gasto de libre
decisién por quien gestiona esos recursos publicos, argumentando que la transpa-
rencia o la concurrencia derivada de la misma son reglas burocraticas innecesarias.
Sin transparencia, no como exigencia legal, sino como conviccion de ser la principal
sefla identitaria de una administracién publica moderna, no hay buena administracién
y, en consecuencia, no hay regeneracién democrética. Por eso, mds que nunca, nece-
sitamos una contratacion publica abierta, caracterizada por la mayor transparencia,
la extension préctica de los medios electrénicos como herramienta ineludible en
la gestion de las decisiones ptblicas, la adecuada cooperacién administrativa para
desarrollar «economias de escala organizativas» y, por supuesto, una estrategia
de profesionalizacién horizontal en la contratacion publica, delimitando de forma
adecuada los distintos roles y funciones en la gestion contractual. Las exigencias
de eficiencia y de integridad en las decisiones ptblicas, como nuevos paradigmas
del liderazgo institucional publico, exigen la mejor transparencia en la contratacion
publica y, en consecuencia, la reduccion a su minima expresion de los espacios de
opacidad o inmunidad, incompatibles con las exigencias de ética y ejemplaridad de
nuestros tiempos. Por ello, debemos aprovechar la oportunidad que ha dado la nueva
Ley de contratos publicos para avanzar en una efectiva cultura de la transparencia.
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On ets, Espanya? — No et veig enlloc.
No sents la meva veu atronadora?
No entens aquesta llengua — que et parla entre perills?
Has desapres d’entendre an els teus fills?
Adéu, Espanya!
Oda a Espanya
J. MARAGALL (1898)®

I. INTRODUCCION: LA GLOBALIZACION DEL «PROCES»

El desarrollo de los acontecimientos relativos a la crisis catalana en los ultimos meses
—el comtiinmente denominado procés— han propiciado una abundante literatura de
todo signo: favorable —incluso apologética— y contraria; de naturaleza ensayistica,
histoérica, politica y, como no, juridica. Dentro de ésta —de sustancial amplitud— no
han sido frecuentes, sin embargo, las aportaciones referidas a los acontecimientos
catalanes desde la perspectiva de su dimension exterior. De hecho, a salvo las nume-
rosas contribuciones de A. Mangas Martin —con especial atencién a la pretendida
continuidad del futuro Estado cataldn en el seno de la UE— quien desde hacia mas
de un lustro venia dedicando sus esfuerzos —tanto en el plano cientifico como publi-
cistico— a denunciar la impostura urdida al respecto por las autoridades catalanas®,
eran contadas las aportaciones generadas al respecto. Tan s6lo X. Pons Rafols® y
el, entonces, Jefe de la Asesoria Juridica Internacional del Ministerio de AAEE y
Cooperacion, J. Martin y Pérez de Nanclares dedicaban sustanciales contribuciones
al tema®. Esta escasa atencion s6lo va a verse parcialmente quebrada con ocasién

(2) Es interesante sefialar que 9 afios después escribiria en la La Veu de Catalunya un articulo con el
significativo titulo de «Visca Espanya», 5 de mayo de 1907 (accesible en https://www.ara.cat/premium/opinio/
Visca-Espanya_0_986301362.html consultado el 12 de julio de 2018). En todo caso, los «giros copernicanos»
de los nacionalistas periféricos no son extrafos, como también pusiera de manifiesto el casi coetdneo giro
espaiolista de S. Arana, frustrado por su temprana muerte.

(3) Resulta imposible enumerar aqui las aportaciones de todo cuiio realizadas por la Catedratica de
Derecho internacional publico y Relaciones internacionales de la Universidad Complutense —y académica
de la Real de CC. Morales y Politicas— al tema en el tltimo lustro. Remitimos a su pagina web en la que
aparecen recogidas buena parte de sus contribuciones al respecto. Cfr. http://aracelimangasmartin.com/
consultada el 12 de julio de 2018.

(4) En concreto mencionemos sus aportaciones «Legalidad internacional y derecho a decidir», REEI,
ndm. 27, 2014; accesible en http://www.reei.org/, «<La Declaracién de soberania y del derecho a decidir del
pueblo de Catalufia: Sentencia del Tribunal Constitucional (Pleno) 42/2014, de 25 de marzo de 2014 (BOE
de 10 de abril de 2014)», REDI, vol. 66, nim. 2, 2014, pp. 206-210, «El denominado derecho a decidir y el
derecho internacional», en A. Garrigues Walker y E. Sagarra i Trias (coords.), ; Existe el derecho a decidir?
Preguntas y respuestas sobre el proceso abierto en Cataluiia, Barcelona, Tibidabo, 2014, pp. 71-111, asi
como su monografia Cataluiia: Derecho a decidir y Derecho internacional, Madrid, Reus, 2015.

(5) En este caso en el periodo del Ministro J.M. Garcia-Margallo Marfil —y alentado por él- quien,
clarividente, se mostrd particularmente belicoso contra los lideres secesionistas, tanto en el interior como en
el exterior, frente a los recelos del Presidente del Gobierno, M. Rajoy. J. Martin, en cambio, adoptaria una
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de los acontecimientos del pasado otofio, cuando a raiz de la aprobacién de las
Leyes de Referéndum y de Transitoriedad y del ulterior plebiscito del 1-0, la web
de la Asociacién Espafiola de Profesores de Derecho internacional y Relaciones
Internacionales (AEPDIRI) difundia en septiembre de 2017 una declaracion sobre
el tema, elaborada a iniciativa de algunos de sus mds eximios miembros, y que era
suscrita por mas del 80% de sus asociados en la que «negro sobre blanco» acudia
al encuentro del argumentario internacional y europeo manejado por los dirigentes
secesionistas para refutar frontalmente su supuesta fundamentacién juridica®. A
ello seguia —ya en el mes de diciembre— la publicacién por parte de algunos de sus
redactores de una crénica de los acontecimientos producidos en la que, obviamente,
no se ahorraban criticas a aquéllos”.

Sin embargo, la estrategia internacional de los promotores del procés no habia
despertado casi atencién entre los autores, aun cuando acontecimientos relevantes
venian produciéndose en momentos previos al otofio de 2017. Un planteamiento
que, como ahora es bien conocido, se intensificara a raiz de los acontecimientos del
1 de octubre y arreciard a partir de finales del mismo mes con ocasion de la «fugaz»
proclamacién de la Reptblica Catalana® y la inmediata respuesta del Estado
instrumentada merced a la aplicacién del art. 155 de la Constitucién Espafiola, con
la consiguiente intervencion por parte del Gobierno del Estado del Govern de la
Generalitat de Catalunya®.

posicién silente en el tema bajo el ulterior mandato del Ministro A. Dastis Quecedo. Fruto de aquel empefio
fue el estudio difundido en septiembre de 2015 en el propio portal del Ministerio de AAEE y Cooperacién
«Reflexiones juridicas a propdsito de una eventual declaracion unilateral de independencia de Catalufia:
un escenario politico juridicamente inviable», accesible en http://www.exteriores.gob.es/Portal/es/Sala
DePrensa/Multimedia/Publicaciones/Documents/Art%C3%ADculo%20Catalu%C3%B1a%20DUI%2022 %20
septiembre%202015.pdf y ulteriormente publicado en inglés bajo el titulo «Legal considerations regarding
a hypothetical unilateral declaration of independence by Catalonia: A legally unfeasible political scenario»,
Spanish Yearbook of International Law, vol. 19, 2015, pp. 35-59. De hecho, los esfuerzos de comunicacion de
la «etapa Margallo» se habian reflejado en una intensa actividad del Ministro en diferentes foros —incluidos
debates con los lideres independentistas, asi como con la previa publicacion del documento Cataluiia en
Espana. Por la convivencia democrdtica, accesible en http://www.exteriores.gob.es/Portal/es/SalaDePrensa/
Multimedia/Publicaciones/Documents/Porlaconvivencia/POR%20LA%20CONVIVENCIA%20DEMOCRA-
TICA.pdf, difundido en castellano, inglés, francés y aleman en febrero de 2014.

(6) Su texto aparece reproducido en REDI, vol. 70, 2018, nim. 1, pp. 295-296.

(7) Alrespecto vid. REMIRO BROTONS, A., ANDRES SAENZ DE SANTA MARIA, P., «La cuestién
catalana», REDI, vol. 70, 2018, ndm. 1, pp. 285-294

(8) De su extraordinaria fugacidad —los escasos 10 segundos que mediaron entre su proclamacién y su
suspension en el discurso ante el Parlament del President Puigdemont del 27 de octubre de 2017— merced
al inveterado ingenio espafiol, daba cuenta un meme difundido escasas horas después por las redes sociales
que recordaba que los anteriores intentos en abril de 1931 y octubre de 1934 habian sido mds prolongados
en el tiempo: un dia y unas horas, respectivamente. Para una aproximacién histdrica a estos acontecimientos
remitimos a la esclarecedora obra de CANAL, J., Con permiso de Kafka. El proceso independentista en
Catalufia, Peninsula, Barcelona, 2018 y a su anterior Historia minima de Cataluiia, Turner-El Colegio de
México, Madrid, 2015.

(9) Cfr. RD 945/2017, de 27 de octubre, por el que se dispone, en virtud de las medidas autorizadas
con fecha 27 de octubre de 2017 por el Pleno del Senado respecto de la Generalitat de Catalufia en aplicacion
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Y es que, en el mundo global en que vivimos, el procés venia llamado a cobrar —para
bien y para mal— una dimensién exterior que, bien presentida por los partidarios del sece-
sionismo'?, cogfa sin embargo desprevenidas a las autoridades del Estado, al conjunto
de la clase politica, a buena parte de la doctrina juridica y desde luego al conjunto de
la opinién publica espafiola. De ahi, la conveniencia de dedicar las lineas que siguen a
abordar los hitos més significativos —se comprenderd que el caudal de acontecimientos
producidos impide una andlisis pormenorizado en el marco de este breve estudio— que
han conformado aquella estrategia, analizando su fundamentacién desde las perspectivas
tanto del Derecho internacional puiblico como del Derecho Europeo —incluyendo aqui
no solo los desarrollos del Derecho de la Unién Europea sino los relativos al Consejo
de Europa, que han cobrado particularmente en el caso una significativa proyeccion.

II. LASIMPLICACIONES JURIDICO-INTERNACIONALES Y EUROPEAS DE
LAS ACTUACIONES DE LAS INSTITUCIONES DE LA «GENERALITAT»
EN EL CENIT DEL «PROCES»

Como es conocido, el proceso secesionista alcanza su climax en los meses de
septiembre y octubre de 2017!?; de un lado, con la aprobacion de las Leyes de
Referéndum y de Transitoriedad; de otro con la ;tentativa? de proclamacion de la
Republica Catalana de acuerdo con las previsiones establecidas en la primera de ellas.

1. Las Leyes de septiembre de 2017

Los intentos por embridar formalmente —es un decir'?— el proceso de secesién
de Catalufia se concretan en la Ley 19/2017, de 7 de septiembre, del referéndum de

del articulo 155 de la Constitucion, la adopcion de diversas medidas respecto de la organizacion de 1a Gene-
ralitat de Cataluifia, y el cese de distintos altos cargos de la Generalitat de Catalufia, BOE, nim. 261, 28 de
octubre de 2017.

(10) No por casualidad, la corresponsal en Espafia del diario Le Monde consigna los numerosos con-
tactos trabados desde el Govern con los corresponsales extranjeros desde varios afios atrds con miras a la
internacionalizacion del proces, asi como las intensas presiones luego ejercidas sobre ellos, faltos de toda
respuesta desde el Gobierno del Estado (MOREL, S., En el huracdn cataldn, Planeta, Barcelona 2018).
Este despliegue internacional arreciard con la llegada de C. Puigdemont a la presidencia de la Generalitat,
quien —frente a las vacilaciones de su predecesor— asumird «una percepcion de la coyuntura internacional
que le convencié de que era posible conseguir la independencia» (UCELAY-DA CAL, E., Breve historia del
separatismo cataldn. Del apego a lo cataldn al anhelo de la secesion, B, Barcelona, 2018, p. 263).

(11)  Climax, pues el proces se habia iniciado «formalmente» en 2013 como recuerda autorizadamente
ARAGON REYES, M., «El desatio independentista en Cataluiia: Comentario constitucional», REEI, nim.
35,2018.

(12) Lo es porque, como es conocido, el procedimiento de urgencia acordado por el pleno del Par-
lament y las sesiones en el desarrolladas los dias 6 y 7 de septiembre supusieron el mas grosero atropello a
la democracia desde el fallido golpe de Estado de 23 de febrero de 1981. La absoluta falta de respeto a las
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autodeterminaciéon® y en la Ley 20/2017, de 8 de septiembre, de transitoriedad juri-
dica y fundacional de la Reptiblica catalana. En la primera de ellas, su predmbulo
realiza profusas invocaciones al Derecho internacional con el objeto de fundamentar el
supuesto derecho del pueblo de Catalufia a la libre determinacion; en €l esencialmente
se justifica el mismo con arreglo a la idea de que formando parte los tratados interna-
cionales «ratificados por Espaiia» !> del Derecho interno y disponiendo el art. 10.2 de
la Constitucion espafiola la obligacion de interpretar las normas relativas a los derechos
fundamentales y las libertades publicas de conformidad con los tratados relativos a los
derechos humanos, debe prestarse atendimiento al derecho de autodeterminacién —el
primero de los derechos humanos—reconocido tanto en el Pacto internacional de derechos
civiles y politicos como en el Pacto internacional de derechos econémicos, sociales y
culturales, ambos de 16 de diciembre de 1966, de los que es parte nuestro pais.

Esta inferencia, absolutamente cuestionable, puesto que a mas de obedecer a
una interpretacion ayuna de fundamento en la préctica internacional contraria abier-
tamente la «indivisible unidad de la Nacion espafiola» proclamada en el art. 2 de
nuestra Constitucion'®, se acompaiia luego de una supuesta ruptura del pacto cons-
titucional —concretada en el agravio causado por «la anulacién parcial y la completa
desnaturalizacion» del Estatut de 2006 por medio de la Sentencia TC 31/2010, de 21
de junio'”— que justificaria segtin sus redactores el inminente ejercicio del derecho
de libre determinacion existente. Las disposiciones de la Ley, en consonancia con
esta idea establecen la condicion de Catalufia como «sujeto politico soberano» que
«ejerce el derecho a decidir libremente y democraticamente su condicién politica»
(art. 2) y regulan luego los pormenores del proceso tendente a ejercer por parte
del pueblo de Cataluiia el derecho de libre determinacion y la manifestacion de su
voluntad para constituirse en Estado independiente.

Por su parte, la Ley de transitoriedad conforma una auténtica Constitucion pro-
visional de la Republica catalana —a la espera de la elaboracién del texto definitivo,
cuyo proceso regula su Titulo VII-en la que junto a proclamaciones de una extrema

formas parlamentarias y el tirdnico desprecio de la minoria constitucionalista hacen de este turbulento inicio
del proces una auténtica infamia.

(13) DOGC, nim. 7449A, 6 de septiembre de 2017.
(14) DOGC, nim. 7451A, 8 de septiembre de 2017.

(15) Es indudable que la pericia juridica internacional estaba ausente entre los redactores de la Ley, tal
como comprobaremos de seguido. Pero en todo caso, la alusién a la ratificacion —una de las modalidades de
manifestacion del consentimiento estatal en obligarse por un tratado— no es la férmula correcta para evocar la idea
de la vinculacién convencional de un Estado, dado que existen —y se emplean muy a menudo— otras alternativas.

(16)  Sobre lo primero —la falaz fundamentacion juridico internacional del procés— remitimos al sucinto
andlisis que efectuaremos infra, 6; en cuanto a lo segundo, la indivisibilidad del Estado espafiol y el no reco-
nocimiento en nuestro Derecho interno del derecho a la libre determinacién de las nacionalidades existentes,
dado lo obvio de la conclusion remitimos por todos al reciente articulo firmado por CRUZ VILLALON, P,
«El fiasco de las nacionalidades», Diario El Pais, 11 de julio de 2018; accesible en https://www.iustel.com/
diario_del_derecho/noticia.asp ?ref _iustel=1179002.

(17)  BOE, nim. 172, 16 de julio de 2010.
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originalidad como la estructura binacional del futuro Estado cataldn —instrumentada
merced al reconocimiento de la soberania aranesa junto a la catalana «de las que
emanan todos los poderes del Estado» (art. 2)— se contiene una abigarrada declaracién
de derechos «y deberes»1®, la estructura institucional del nuevo Estado, asi como
una somera regulacién del procedimiento legislativo y del régimen econémico y
financiero. En ella ademds encuentran acomodo disposiciones en materia de sucesion
de Estados, dentro de las que sobresale la «voluntarista» y «generosa» referencia a
la continuidad del Derecho de la Unién Europea contenida en su art. 1419,

La ejecucién de estas disposiciones —pese a la suspension decretada por el Tribunal
Constitucional— se encuentra en el origen de los desarrollos que van a conducir a los
acontecimientos por todos conocidos: la celebracion del referéndum del 1 de octubre
y la ulterior proclamacién unilateral de independencia. Si el examen de las convulsas
circunstancias en que se desarroll6 el primero tendra cabida en el apartado que dedi-
caremos a las repercusiones mundiales del proces®”, ahora es el momento de que
dediquemos nuestra atencion a la Declaracidn unilateral de independencia.

2. La Declaracion de independencia de ;? octubre de 2017

Conviene advertir que la «tentativa» de los independentistas por afianzar el proceso
de secesion a través de una Declaracion Unilateral de Independencia —en lo sucesivo,
DUI-no tiene en si mismo nada de original.

En efecto, sin necesidad de retrotraerse a un remoto pasado, el fendmeno ha
estado presente en los procesos secesionistas desarrollados en Europa en los dltimos
35 anos. En este sentido, baste recordar que este procedimiento ya fue empleado
por la Repiiblica Turca del Norte de Chipre en 198329, asi como por las Republi-
cas Bélticas para solemnizar sus procesos de «restauracion de la independencia»
en 1990-1991 @2, También estuvo presente en las actuaciones desarrolladas en

(18) Abigarrada por cuanto condensados en 3 articulos, su texto incorpora «por referencia» todos
los derechos proclamados en la Constitucion espafiola de 1978 y en el Estatut de 2006, asi como todos los
reconocidos en la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, el , el Pacto Internacional de Derechos
Economicos, Sociales y Culturales, el Convenio Europeo de Derechos Humanos'y sus protocolos adicionales,
y la (art. 22). A los que se han de afnadir los derechos a las prestaciones y a la proteccion social (art. 23),
asi como los derechos lingiiisticos de los hablantes catalanes, castellanos y occitanos (aranés), incluidos los
usuarios de «la lengua de signos catalana» (art. 24).

(19)  Los calificativos derivan del hecho de que produciéndose ipso iure la salida del territorio catalan
del espacio de la UE al proclamarse la independencia, hay que reconocer la liberalidad de los redactores
de la Ley al asumir obligaciones que ya nadie les impone. Ahora bien, sabido es, y de ahf el voluntarismo,
que lo primero es lo que nunca han querido ver los partidarios de la independencia. Al respecto, vid. infra.

(20) Vid. infra, 6.

(21) Declaracién de 15 de noviembre de 1983, parcialmente accesible en http://mfa.gov.ct.tr/cyprus-
negotiation-process/historical-background/ consultado el 12 de julio de 2018.

(22) Declaraciones de 11 de marzo de 1990 (Lituania, accesible en http://www.nytimes.com/1990/03/13/
world/upheaval-in-the-east-lithuania-s-declaration.html), 4 de mayo de 1990 (Letonia, accesible en http://

www.servat.unibe.ch/icl/[g01000_.html) y de 20 de agosto de 1991 (Estonia), todas ellas consultadas el 10
de julio de 2018.
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el seno de las Repuiblicas Federadas exyugoslavas (1991)?, aunque sin duda el
precedente que contribuy6 a su «popularizacién» —incluido el empleo del acréstico
DUI- procede del més reciente caso de la secesion de Kosovo; particularmente,
dada la circunstancia de que en este supuesto la medida unilateral adoptada por los
«representantes del pueblo de Kosovo» dio pie a un detenido examen juridico de la
misma por parte de la Corte Internacional de Justicia (en lo sucesivo, CIJ), que en su
opinién consultiva —confundida conscientemente por los independentistas con una
Sentencia del Tribunal (Pilar Rahola dixif)— tuvo ocasién de valorar su naturaleza e
implicaciones juridicas?,

En todo caso, como recordaba un reputado conocedor del tema, J. Soroeta Liceras:

«La afirmacién de la Corte en el sentido de que la misma —la DUI- no fue
contraria al Derecho internacional se interpretd inmediatamente desde sec-
tores nacionalistas como un reconocimiento de que el Derecho internacional
avala las DUI®»,

Pero como advierte el autor, una lectura mas sosegada de la opinién consultiva
de la CLJ ofrece una visién mds matizada de la cuestién en examen, pues:

«En realidad, lo que hizo la Corte para evitar tener que pronunciarse sobre
la aplicabilidad a Kosovo del derecho de autodeterminacién fue recurrir al
artificioso argumento de que quien habia hecho la declaracién no habia sido
la Asamblea de Kosovo, sino las personas que formaban parte de la misma.
Si en vez de ceder a la presiéon de numerosos Estados, hubiera abordado la
cuestion de frente, reconociendo que la DUI fue realizada por un érgano que
habfa sido creado por el Consejo de Seguridad a través de una resolucion
en la que se reafirmaba expresamente la integridad territorial de la entonces
denominada Republica Federativa de Yugoslavia, no habria podido concluir
otra cosa: que esa DUI era contraria al Derecho internacional. Sin embargo,
prefirié afirmar que el Derecho internacional no prohibe que un grupo de
personas proclame la independencia. Una verdad de Perogrullo®®».

Es indudable que semejante afirmacion propiciaba que el precedente kosovar
guiara los pasos de los muiiidores del proces; de suerte que, también ahora, cabia que
una nueva DUI posibilitara su eventual toma en consideracién por los actores del area,
como habia ocurrido en Kosovo y en anteriores ocasiones. Avancemos, no obstante,

(23) Declaraciones de independencia de Eslovenia y Croacia, ambas de 25 de junio de 1991.

(24) Sobre la controvertida opinién consultiva vid. MILANOVIC, M., WOOD, M., The Law and
Politics of the Kosovo Advisory Opinion, Oxford UP, Oxford, 2015. En nuestra doctrina puede consultarse
el nimero monografico sobre La Opinién consultiva de la Corte Internacional de Justicia de 22 de julio de
2010 sobre la conformidad con el Derecho internacional de la declaracion unilateral de independencia de
Kosovo, en la Revista Espariola de Derecho Internacional, vol. 63, nim. 1, 2011, con contribuciones de
P. ANDRES SAENZ DE SANTA MARIA, J. CARDONA LLORENS, C. ESCOBAR HERNANDEZ, C.
ESPOSITO MASSICCI, C. JIMENEZ PIERNAS y A. MANGAS MARTIN.

(25) SOROETA LICERAS, J., «Quo Vadis Cataluiia? La unilateralidad, un viaje de corto recorrido»,
Anuario Espaiiol de Derecho Internacional, vol. 34, 2018, p. 337.

(26) Ibid. Cursivas anadidas.
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que los resultados en este caso se han tornado sin duda muy decepcionantes para sus
promotores. Permitaseme, no obstante, antes de entrar en el anélisis de las cuestiones
que ha suscitado —y suscita®’— la DUI catalana, sefialar que en la estrategia —por
llamarla de algtin modo— «secesionista» la DUI no es sino uno de tantos elementos
concebidos con el propdsito de alumbrar una Republica Catalana, a través de los
apoyos que ha esperado —vanamente recibir— del entorno europeo e internacional.
El otro indudablemente, se ha cifrado en las tentativas por representar «un pueblo
unido en un propdsito pacifico» como serfa el afirmar su derecho a la libre determi-
nacion frente a las asechanzas y la violencia de un Estado brutal y represor; punto
éste en el que la «representacion del 1-O» a punto estuvo de confundir a incautos,
merced a la colusién entre los afanosos propagandistas del «separatismo» y ciertos
medios de comunicacién, declaradamente hispan6fobos unos®®, liberales otros?”,
reiteradamente cortejados por la inteligentsia del independentismo©®?. De hecho,
la conjuncién de diversos criterios sobre la base de los cuales pudiera apuntalarse
la estrategia secesionista —como ocurriera en la década de los 90— era sin duda el
objetivo fallido de los sucesos de «octubre del 17» en pos de un reconocimiento
internacional ®V.

(27) La primera se cifra en el hecho de que la Declaracién —firmada como es sabido el 10 de octubre
de 2017 por «los representants de Catalunya»— afirma que «el poble de Catalunya es amant del Dret» (j!)
y que «el respecte a la llei es i sera una de les pedres angulars de la Repiiblica» (j!) (texto accesible en
https://www.elnacional.cat/en/news/catalan-republic-declaration-independence_200778_102.html consul-
tado el 10 de julio de 2018); de otro que su lectura el 27 de octubre de 2017 por la entonces Presidenta del
Parlament, Sra. Forcadell, habria tenido un valor meramente simbdlico, de creer sus declaraciones ante el
Juez del TS, Sr. Llarena. En todo caso, su valor es cuestionable, pese a haberse firmado en el Parlament y
no «en un casino», como destacan irénicamente A. Remiro y Paz Andrés (loc. cit., p. 288); por no hablar
del secretismo que roded la elaboracién del texto de la resolucion que proclamaba la Republica, conocido
s6lo por pocas personas, ocultada por sus redactores y s6lo hecha piblica minutos antes de su presentacion
en el Registro del Parlament (COSCUBIELA, J., Empantanados. Una alternativa federal al soviet carlista,
Peninsula, Barcelona, 2018, p. 151).

(28) Remitimos al conjunto de informaciones que sobre el tema cataldn ha publicado el diario The Times.
(29) Sirvan como ejemplo las crénicas del New York Times sobre la cuestion catalana.

(30) Una obra fundamental para conocer sus antecedentes y sus protagonistas es la de AMAT, J., Largo
proceso, Amargo suerio. Cultura 'y politica en la Cataluiia contempordnea, Tusquets Editores, Barcelona, 2018.

(31) Pues no ha de olvidarse que fueron también entonces varios los elementos que confortaron
la «politica de reconocimiento» desarrollada por los Estados y la, entonces, Comunidad Europea, y en
donde se tomaba en consideracion, inter alia, la voluntad legitimamente expresada en consultas, el marco
constitucional —genéricamente considerado- y, especialmente, las practicas represivas desarrolladas desde
los aparatos de los Estados afectados (Sobre la incidencia de estas tltimas en los casos esloveno y croata
vid. la propuesta sometida en EEUU por el Senador Robert Dole en enero de 1992 para el reconocimiento
de ambas, S. Res.246 —102nd Congress (1991-1992), accesible en https://www.congress.gov/bill/102nd-
congress/senate-resolution/246/text consultado el 11 de julio de 2018). Ciertamente a ojos de los observa-
dores eran los acontecimientos de Eslovenia e incluso los mas recientes del Maidan ucraniano los que se
trataban de reproducir en Catalufia en los episodios del mes de octubre (Cfr: GONZALEZ GARCIA, J.V.,
«Referéndum en Catalufia: pdnico en la Moncloa», 18 de septiembre de 2018, en el blog Global Politics and
Law, accesible en https://www.globalpoliticsandlaw.com/2017/09/18/referendum-cataluna/ consultado el
11 de julio de 2018; RI Elcano, El conflicto cataldn, p. 26, accesible en http://www.realinstitutoelcano.org/
wps/wem/connect/8ca9ef80-5dcd-4351-817d-3efc491412c2/Cataluna-Dossier-Elcano-Octubre-2017.pdf?-
MOD=AJPERES&CACHEID=8ca9¢f80-5dcd-4351-817d-3efc491412c2 consultado el 10 de julio de 2018).
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III. «ESCOLTA EUROPA»: EL FRACASO DEL «PROCES» ANTE LAS INS-
TITUCIONES Y LOS ESTADOS MIEMBROS DE LA UE

A estas alturas de la «pelicula», no hay dudas de que el procés fiaba buena parte de
su futuro a los presumibles logros de una bien trabada labor de proyeccién exterior
del mismo. La «protodiplomacia», travestida de «paradiplomacia» y «diplomacia
publica»®?, desarrollada desde diferentes instancias —fundamentalmente, las Delega-
ciones del Govern de la Generalitat —las denominadas «embajadas catalanas»— en el
exterior®, el ente Diplocar®® y los «egregios» catalanes secesionistas «expatriados»—
habian venido desarrollando una intensa labor de agitprop, minimizada cuando

(32) Los «palabros» proceden respectivamente de RUIZ ROBLEDO, A., «La presencia de las Comuni-
dades Auténomas en las organizaciones internacionales», Asamblea: Revista parlamentaria de la Asamblea de
Madrid, nim. extraordinario, 2006, p. 160, y de ALDECOA, F., KEATING, M., Paradiplomacia: las relaciones
internacionales de las regiones, M. Pons, Madrid, 2001, pp. 79 y ss. En cuanto al término «diplomacia puiblica»
goza de un amplio reconocimiento y se concibe como una herramienta complementaria a la diplomacia estatal (al
respecto vid. MELISSEN, J., «Public Diplomacy», en The Oxford Handbook of Modern Diplomacy, (A. Cooper,
J. Heine, R. Takhur, eds.), Oxford UP, Oxford, 2015, pp. 436-452), aunque en el caso catalan responde inequivo-
camente a la estrategia secesionista; de ahi que el Tribunal Constitucional declarara inconstitucional el empleo del
término en la Ley catalana 16/2014, de 4 de diciembre, de Accion Exterior y de relaciones con la Unién Europea
(BOE, num. 309, de 23 de diciembre de 2014) en el fundamento juridico 11 de la Sentencia TC 228/2016, de 22
de diciembre(BOE, num. 23, de 27 de enero de 2017). Al respecto vid. infra.

(33) Conviene advertir que la existencia de tales delegaciones no supone en si misma vulneracién del
sistema constitucional espafiol. Como es sabido, la interpretacion expansiva del art. 149.1. 3.° de nuestra
Constitucién por parte de su supremo intérprete, el Tribunal Constitucional, ha posibilitado tal férmula, ligada
inicialmente a las relaciones con la UE (Cfr: Sentencia 165/1994 de 26 de mayo, BOE, nim. 151, 25 de junio de
1994), aceptandose incluso la prevision mas genérica establecida en el art. 194 del vigente Estatut (BOE, nim.
172, de 20 de julio de 2006) que no fue objeto de impugnacién ni siquiera por los diputados del PP recurrentes
(Cfr: Sentencia TC 31/2010, de 21 de junio; BOE, nim. 172, 16 de julio de 2010). Con posterioridad, conviene
recordar que el Estado ha asumido explicitamente la bondad de esta solucién en la Ley 2/2014, de 25 de marzo,
de la Accidn y del Servicio Exterior del Estado (BOE, niim. con fines de promocion exterior y requiriendo tan
s6lo la informacion al Gobierno acerca de su establecimiento (art. 12.1). De hecho, la conformidad constitu-
cional de dichas «Delegaciones del Gobierno (de la Generalitat) en el exterior» fue aceptada incluso por el TC
en el Fundamento juridico 10 de la ya mencionada Sentencia TC 228/2016 a propésito de la Ley 16/2014 de
Accién Exterior, al considerar que las equivocas expresiones alli recogidas no merecian reproche de inconsti-
tucionalidad. Cuestion distinta, como advertia el propio TC en aquel lugar, es la posible desviacion de sus fines
a través de la ausencia de coordinacion con la representacion exterior del Estado con ocasion de su creacion,
lo que posibilitaria segtin la alta jurisdiccion «impugnar ante la jurisdiccion competente los correspondientes
Decretos de creacion de esas oficinas en el exterior» (Ibid.). De hecho, ello ha motivado sucesivos recursos
estatales contra la creacion de algunas de ellas y su practica supresion —por idénticos motivos (en la especie, la
propaganda independentista)— con ocasién de la aplicacion del art. 155 CE. Sobre su restablecimiento, tras el
levantamiento de la aplicacion del art. 155, por el nuevo Govern, vid. infra.

(34) Acréstico del Consell de Diplomacia Piiblica de Catalunya, creado en 2012 (Decreto 149/2012,
de 20 de noviembre, DOGC, nim. 6259, de 22 de noviembre de 2012) y resultado de la reestructuracion de
un anterior Patronat Catalunya Mon, la entidad se concebia con el objetivo de «convertirse en un instrumento
del Gobierno para desarrollar una estrategia de diplomacia publica y contribuir al conocimiento y reconoci-
miento exterior del pais». La entidad fue disuelta por el RD 945/2017, de 27 de octubre, en aplicacién de las
medidas acordadas al amparo del art. 155 CEE, aunque se encuentra recurrido (no confundir con el recurso
de inconstitucionalidad nim. 143-2018, promovido por el Parlamento de Catalufa, contra el Acuerdo del
Pleno del Senado de 27 de octubre de 2017, por el que se aprueban las medidas requeridas por el Gobierno,
al amparo del articulo 155 de la Constitucién, admitido a tramite por el TC el pasado 7 de febrero, BOE,
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no despreciada soberbiamente —salvas puntuales excepciones— por las autoridades
espafiolas y, particularmente, por su Servicio Exterior®®. Venia ademds en su apoyo
la Ley 16/2014, de 4 de diciembre, de Accidn exterior y de relaciones con la Unién
Europea®® —ulteriormente declarada parcialmente inconstitucional por la ya men-
cionada STC 228/2016, de 22 de diciembre— que con «imprecisa técnica juridica»,
«abundante e interesada utilizacion de conceptos confusos» y un «particular humus
independentista» contribuia —como destacara X. Pons Rafols— a la «creacién de lo
que, en lenguaje soberanista, se han denominado estructuras de Estado»©®”. Por otra
parte, no ha de descartarse que en la estrategia exterior del secesionismo —concebida
con evidente sigilo— se contara con el apoyo de alguna organizacion no gubernamental
especializada en el asesoramiento en gestiones ante instituciones internacionales ¥,

1. La UE no recibe, sus Estados miembros tampoco

Es indudable, sin embargo, que el relato secesionista no habia logrado hacer
mella en las instituciones europeas. El lema «Catalunya nou Estat europeu» 'y
las alambicadas construcciones para garantizar una permanencia de la Catalunya
independiente en el seno de la UE no habian logrado convencer —si acaso— mds que
a las propias filas del independentismo®?, pese a las timoratas declaraciones de la

num. 36, 9 de febrero de 2018); no obstante, el Auto TS (Sala 3.%), de 6 de febrero de 2018 ha descartado la
suspension de la medida instada por la AMC.

(35) A ellos conviene afiadir la labor «nutricia» desarrollada previamente por el Consell Assesor per a
la Transicio Nacional (CATN) —también suprimido por el mencionado RD 945/2017, de 27 de octubre— que,
presidido por el antiguo magistrado del Tribunal Constitucional, Carles Viver i Pi-Sunyer, e integrado por
juristas de las mas variadas especialidades, habia venido elaborando desde su constitucién en 2013 numerosos
informes, alguno de ellos sobre la supuesta fundamentacion juridico-internacional del proces, los cuales se
encuentran accesibles en https.//www.naciodigital.cat/noticia/72 126/tots/informes/consell/transicio/nacional/
internet. Sobre lo endeble de su argumentacion juridico-internacional discurre SOROETA LICERAS, «Quo
Vadis Cataluiia?», cit., pp. 31 y 34.

(36) La version electronica del BOE de 21 de junio de 2017 ofrece la version consolidada —no ofi-
cial- del texto legislativo, resultado de las anulaciones e interpretaciones realizadas por la citada Sentencia
228/2016. Texto accesible en https://www.boe.es/buscar/pdf/2014/BOE-A-2014-13367-consolidado.pdf.

(37) PONS RAFOLS, X., «El Tribunal Constitucional y la Ley catalana de Accién Exterior y de
relaciones con la Unién Europea», REDI, vol. 69, 2017, nim. 2, p. 334. Ciertamente labor ahora de State
building pues el proceso de Nation building ya se habia iniciado, con indiscutible éxito, en la década de los
80. Sobre esta Ley, ademads, vid. las consideraciones que le dedicamos en nuestra contribucién «La proteccién
de los derechos humanos en la reciente legislacion espafiola en materia de Derecho internacional: reflexiones
criticas en torno a la Ley 2/2014 de Accién Exterior y la Ley Organica 16/2015 de Privilegios e Inmunidades»,
Ordine internazionale e Diritti Umani, 2016, pp. 263-281.

(38) Existen organizaciones de esta naturaleza; es el caso de Independent Diplomat, integrada funda-
mentalmente por antiguos miembros del Servicio exterior britdnico y financiada entre otros por el magnate
G. Soros, que viene desarrollando tales labores en apoyo de diferentes causas (Republica Turca del norte de
Chipre, Kosovo, minoria tamil en Sri Lanka, Somaliland, Sahara Occidental, etc.), aunque. en su website,
justo es decirlo, no se contempla alusién alguna a Catalufa.

(39) Se trata de la hipdtesis de la denominada «ampliacion interna en el seno de la UE». Sobre la
misma vid. PLAZA, C., «Catalonia’s Secession Process at the Constitutional Court: A Never-Ending Story?»,
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Comisiéon“?, que habia preferido emboscarse en la declaracién realizada —en tiempos
mads placidos— por su antiguo Presidente, R. Prodi, quien en el afio 2004 ya habia
advertido que:

«Cuando una parte del territorio de un Estado miembro deja de formar parte
de ese Estado, por ejemplo, porque se convierte en un Estado independiente,
los tratados dejaran de aplicarse a este Estado. En otras palabras, una nueva
region independiente, por el hecho de su independencia, se convertird en un
tercer Estado en relacion con la Unién y, desde el dia de su independencia,
los tratados ya no serdn de aplicacién en su territorio».

Aunque, concluia:

«Segtn el articulo 49 del Tratado de la Unién Europea, cualquier Estado
europeo que respete los principios establecidos en el apartado 1 del arti-
culo 6 del Tratado de la Unién Europea podra solicitar el ingreso como
miembro de la Unién. Una solicitud de este tipo requiere, si es aceptada por
el Consejo por unanimidad, la negociacién de un acuerdo entre el Estado
solicitante y los Estados miembros sobre las condiciones de admision y
las adaptaciones que esta admisién supone de los tratados. El acuerdo
estd sujeto a la ratificacidn por parte de todos los Estados miembros y del
Estado solicitante “V».

European Public Law, vol. 24,2018, p. 391, asi como las referencias doctrinales contenidas en ella, ibid., p.
391, ns. 48 y 49. Ayuna de regulacion expresa en la actualidad, la hipotética revision de los tratados para su
incorporacion resulta inconcebible por paraddjica en un Proyecto concebido para promover la unién, amén
de «abrir la caja de pandora» a los movimientos secesionistas existentes en el conjunto de la UE, como
sefialara J.C. PIRIS (cit. en CASTELLANA, A., «Osservazioni sulla legittimita della “secessione catalana”»,
La Comunita internazionale, vol. 78, 2018, p. 471).

(40) No asi del Presidente del Parlamento Europeo, A. Tajani, quien, enfaticamente, declaraba a prop6-
sito de los acontecimientos en Catalufia, que «the constitutional framework of individual Member states are
part of the legal framework of the European Union. Their respect must be guaranteed at all times. They are
a fundamental pillar of our system of liberties and the values upon which the Union is founded, as listed _in
article 2 of the TEU. Any action against the constitution of a Member State is an action against the European
Union’s legal framework. This is precisely because the rule of law is the backbone of modern, pluralist
societies and constitutional democracies. Respecting the rule of law and the limits it imposes on those in
government is not a choice but an obligation». (Cfr. Carta de 7 de septiembre de 2018 a la Diputada europea
B. Becerra, accesible en http://estaticos.expansion.com/opinion/documentosWeb/2017/09/07/carta_tajani.
PDF consultado el 6 de julio de 2018).

(41) Respuesta del Sr. Prodi en nombre de la Comision, 1 de marzo de 2004, P-0524/2004; accesible
en http://'www.europarl.europa.eu/sides/getDoc.do ?type=WQ &reference=P-2004-0524 &language=ES con-
sultado el 10 de febrero de 2018. Se trataba de la respuesta a la pregunta escrita formulada por la diputada
E. Morgan (PSE) en donde se le planteaban las siguientes cuestiones: ;Puede la Comision confirmar que si
un Estado miembro se dividiera, por haber alcanzado una region la independencia democraticamente, seria
de aplicacion el precedente sentado por Argelia?;Puede la Comision explicar que ocurrié exactamente en
el caso de Argelia?;Puede la Comisién confirmar si una nueva regién independiente deberia abandonar la
UE y presentar a continuacion su candidatura con vistas a la reintegracion? Una candidatura de este tipo,
(implicarfa una renegociacién de los tratados en una CIG y el acuerdo undnime de los 25 Estados miembros?
(accesible en http://www.europarl.europa.eu/sides/getDoc.do ?type=WQ &reference=P-2004-0524 &language=
ES consultado el 5 de julio de 2018).
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Con todo, conviene destacar que —como hemos sefialado anteriormente— la Ley
20/2017 de Transitoriedad y fundacional de la Republica, de 7 de septiembre de
2017, dedicaba profusas referencias al respeto del Derecho de la UE por parte de la
nueva Republica Catalana.

Por otra parte, aunque representantes de las formaciones separatistas se hacia
eco de las iniciativas (Bélgica, Suiza“?, Estados bélticos *®, Finlandia“¥, etc.)
que —a su juicio— iban a propiciar el reconocimiento internacional de la Reptiblica
catalana®, la realidad era bien distinta“®. De hecho, en el mejor de los casos se
trat6 de iniciativas aisladas de grupos politicos minoritarios que no concitaron el
respaldo de los plenos de las correspondientes instituciones parlamentarias, las cuales

(42) En el caso se trataba de las actuaciones del intergrupo Cataluiia-Suiza existente en el seno de la
Asamblea Federal helvética, constituido en 2016, y escasamente significativo (3 diputados). El parlamento
suizo conoce de mds de un centenar de agrupaciones de esta naturaleza que en ningin caso representan a la
Asamblea Federal, no hallandose sometidos a ningtin tipo de control (Cfr: BUGNON, P., «Un groupe par-
lementaire helvético-catalan crée 1I’émoi en Espagne», RTS Info, 28 de abril de 2016, accesible en https:/
www.rts.ch/info/suisse/7684586-un-groupe-parlementaire-helvetico-catalan-cree-I-emoi-en-espagne.html
consultado el 5 de julio de 2018.

(43) Pese a los intentos del separatismo por plantear similitudes con la «via baltica» a la independencia,
asi como a la difusion desde medios separatistas de ambiguas declaraciones supuestamente comprensivas
de sus respectivos primeros ministros (Cfr. «Latvia, Lithuania voices support Catalonia Independence»,
Reagrupament International, 3 de septiembre de 2017; accesible en http://international.reagrupament.
cat/?p=8171, los Gobiernos de estas Reptblicas mostraban por conducto oficial un apoyo inequivoco a
la unidad y a la integridad territorial de Espafia en el curso de los acontecimientos: asi, las declaraciones
del Ministro de AAEE de Lituania, L. Linkevicius, de 27 de octubre de 2017 (Cfr. hitps://en.delfi.lt/eu/
lithuania-calls-for-dialog-in-solving-catalan-crisis.d?id=76188889, la declaracién oficial del Ministro de
AAEE de Letonia, E, Rinkevics, de 30 de octubre de 2017 (Cfr. https://eng.lsm.Iv/article/politics/diplomacy/
latvia-states-official-position-on-catalonia.a255487/) y la declaracion oficial del Primer Ministro de Estonia,
J. Ratas, de 27 de octubre de 2017 (Cfr. https://news.err.ee/639190/ratas-on-catalan-independence-estonia-
continues-to-support-unity-of-spain, todas consultadas el 15 de diciembre de 2018).

(44) En este caso, también el 27 de octubre de 2017 un diputado del partido centrista, M. Kama,
anunciaba una mocion sobre el particular (Cfr. https://www.elnacional.cat/es/politica/diputado-finlandes-
mocion-finlandia-catalunya_206631_102.html consultado el 5 de julio de 2018), también desestimada por
el Parlamento finlandés. Por su parte, el Gobierno de Finlandia, por boca de su Ministro de AAEE, T. Soini,
se vefa obligado el 29 de octubre a desmentir el bulo acerca de un supuesto reconocimiento de la Reptiblica
catalana (Cfr. https://www.elplural.com/politica/2017/10/30/finlandia-desmiente-haber-reconocido-la-
nueva-republica-catalana consultado el 5 de julio de 2018). Con posterioridad, se conocia la destitucion
del consul honorario de Finlandia —tras las de los consules de Letonia y Filipinas— en todos los casos por
supuestas afinidades con la causa independentista, a instancias del Gobierno espaiol, motivando una nueva
intervencion del diputado M. Kama (Cfr. «El consol de Finlandia, destituit per pressions del ministeri arran
del procés», 5 de julio de 2018, accesible en https://www.elnacional.cat/ca/politica/consol-finlandia-destituit-
ministeri-independencia-ginjaume-conesa_242481_102.html consultado el 5 de julio de 2018). Naturalmente,
las informaciones obviaban la absoluta discrecionalidad que juridicamente guia a los Estados en cuanto al
desarrollo de las relaciones consulares.

(45) Intervencién de A. Bosch, entonces concejal de ERC en el Ayuntamiento de Barcelona —ahora
flamante Conseller d’Accio Exterior— en el Programa La Sexta Noche, 28 de octubre de 2018.

(46) Como se ha escrito: «la declaracion de independencia no provoca ningiin reconocimiento interna-
cional. Al contrario, en estas primeras horas todos los pronunciamientos subrayan que Espafia sigue siendo el
interlocutor... Los esfuerzos internacionales de los dos tltimos afios no han servido para nada» (Cfr. GAR-
CIA, L., El naufragio. La deconstruccion del sueiio independentista, Peninsula, Barcelona, 2018, p. 227).
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—conviene recordarlo— atin en el caso de ser de naturaleza estatal —no lo era ciertamente
el Parlamento de Flandes en el que se debatié y rechazé una propuesta al respecto—
carecen de competencias vinculantes en materia de politica exterior y, obviamente,
en el 4mbito del reconocimiento de Estados, funcidn caracteristica de todo poder
ejecutivo“”. Incluso en el caso suizo, su disponibilidad para ejercer de «facilitador»
en el conflicto —expresada desde el Departamento federal de AAEE en octubre de
2017- asumia la falta de disposicién de las «partes»“®), al tiempo que reconocia que
la situacién era un asunto politico interno de Espaiia, cuya soberania respetaba®”,

Por lo mismo, deben de situarse en su contexto las tentativas por desplegar en
diferentes foros las intervenciones de eximios representantes del independentismo.
Los sucesivos actos «desarrollados en el Parlamento Europeo» no eran en puridad
tales®?; los intentos por acceder a otros organismos e instituciones se saldaban con
un rotundo rechazo®", siendo sélo actos puramente académicos los que lograban

(47) Conviene mencionar en este punto por lo inequivoco de la respuesta estatal —aun cuando no sea
un Estado europeo— el caso de Argentina, donde un diputado trotskista del Congreso nacional promovia a
finales de octubre de 2017, obviamente sin éxito, una mocién para debatir la cuestion (Cfr: Agencia INCAT,
«Un diputado argentino que quiere reconocer a Catalunya», 27 de octubre de 2017 http://www.agenciaincat.
la/?p=37170 consultado el 25 de junio de 2018). Frente a ello, el Gobierno argentino, por boca de su Can-
ciller, reiteraba en sucesivas ocasiones a lo largo del mes de octubre el pleno apoyo a la integridad territorial
de Espafia; algo comprensible dado que Argentina se opone a la libre determinacién de la poblacion de las
islas Malvinas (cfr. Diario Clarin, «Frente al espejo de Malvinas, Cataluiia: Argentina pide una “solucién
consensuada” y garantizar “su integridad territorial”’», 11 de octubre de 2017, accesible en https://www.clarin.
com/politica/cataluna-argentina-pide-solucion-consensuada-garantizar-integridad-territorial_0_HI1VC8tohW.
html consultado el 25 de junio de 2018.

(48) Cfr «La Suisse préte a s’engager pour la désescalade entre Madrid et la Catalogne», RTS Info, 6
de octubre de 2017; accesible en https://www.rts.ch/info/suisse/8975657-la-suisse-prete-a-sengager-pour-
la-desescalade-entre-madrid-et-la-catalogne.html consultado el 15 de diciembre de 2018. En una lectura
muy generosa, el episodio servia a las posiciones independentistas para caracterizar al pais helvético como
«un dels paisos on hi ha hagut posicionaments politics més clars i decidits de suport a les reivindicacions
catalanes» (Cfr. CASULLERAS NUALART, J., La batalla de I’exili, Ara Llibres, Barcelona, 2018, p. 135).

(49) Cfr. «Suiza se ofrece, pero constata que no se dan las condiciones para mediar entre Catalunya y
Espafia», diario La Vanguardia, 6 de octubre de 2017; accesible en https://www.lavanguardia.com/politica/
20171006/431822613542/suiza-mediador-espana-catalunya.html consultado el 15 de diciembre de 2018.
De ahi que el, entonces, Ministro de AAEE espafiol, A. Dastis Quecedo, negara la oferta y el mas minimo
contacto con el Gobierno suizo sobre el tema (Ibid. ).

(50) Enrealidad, se trataba de intervenciones en actos organizados por diputados independentistas de
algunos grupos politicos de la cdmara, a los que se cedia —conforme a la costumbre— locales de la institucidn,
sin que ello conllevare ningtin tipo de reconocimiento. Baste para corroborarlo que el que esto escribe ha
intervenido en diferentes ocasiones en eventos de esta naturaleza tanto en la sede de Bruselas como en la
de Estrasburgo. En el primer caso, se trataba del Congreso de la Asociacion Internacional de Juristas para
el Sahara Occidental (IAJWS), en el que participaban autoridades de la RASD y representantes del Frente
Polisario, sin que —como cabrd imaginar— ello supusiera que el Parlamento Europeo como tal estuviera
confiriendo ningin tipo de reconocimiento ni a aquélla ni a éste.

(51) El altimo de ellos, la tentativa por participar en un acto en el seno del Parlamento Federal de
Bélgica, a iniciativa de los diputados del N-VA —partido flamenco «hermanado» con el PDECat-y rechazado
por la Conferencia de Presidentes, aun cuando se trataba de la mera cesion de una sala para el desarrollo de
una conferencia (Cfr. https://www.elnacional.cat/ca/politica/parlament-belga-no-compareixenca-puigdemont_
241407 _102.html consultado el 25 de junio de 2018).
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celebrarse por parte de los representantes del independentismo, aunque con un
modesto seguimiento y repercusion, incluso contradictoria para sus expectativas.

2. La estrategia independentista ante el Consejo de Europa: las acciones ante el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos y el Comisario de derechos humanos

Finalmente, conviene mencionar que la estrategia europea del independentismo
también ha contemplado diferentes actuaciones ante el TEDH y otros érganos
del Consejo de Europa. La primera una fallida solicitud de medidas cautelares ©?
el pasado octubre, interpuesta por el Presidente del Institut de Drets Humans de
Catalunya y Prof. Titular de Derecho internacional publico de la Universidad de
Barcelona, D. Bondia Garcia, con miras a impedir la aplicacién del art. 155 CE®?.
La segunda, anunciada a mediados de febrero de 2018, conforme a la cual el actual
President del Parlament, R. Torrent, solicitaria medidas cautelares del Tribunal de
Estrasburgo para poder desarrollar «un debate de investidura sin injerencias» (sic) .
Sin embargo, no parece que tampoco en este caso la solicitud —que no llegé a plan-
tearse finalmente— hubiera tenido visos de prosperar por la sencilla razén de que la
via judicial del Convenio Europeo parece manifiestamente improcedente cuando se
plantean demandas desde instancias institucionales —donde, por definicién, la nocién
de derechos fundamentales estd ausente— tal como ha tenido ocasién de destacar su
jurisprudencia, mucho antes del inicio del procés. La tinica posibilidad derivaria
de la invocacién de un derecho fundamental del individuo —v. gra. el derecho a la

(52) No debe de sorprender el recurso a las mismas. Desde la Sentencia TEDH (Gran Sala) de 4 de
febrero de 2005, Mamatkoulov y Askarov c. Turquia (demandas nims. 46827/99 y 46951/99, CE:ECHR:2005:-
0204JUD004682799), que afirmara la naturaleza juridicamente vinculante de éstas —pese a no hallarse previstas
en el texto del Convenio— al estimar una violacion del art. 34 (obstruccion del derecho al recurso) por parte
de Turquia al no observarlas, la solicitud de medidas cautelares experiment6 un desarrollo exponencial: de
122 en 2006 a 4.786 en 2010. Desde entonces, visto el elevado nimero de desestimaciones —s6lo se aceptan
entre un 6% y un 12%, de las instadas— esta progresion se ha atenuado registrandose 5.413 entre 2015 y 2017
(Cfr ECHR, Rule 39 requests granted and refused in 2015, 2016 and 2017 by respondent state, accesible en
https://www.echr.coe.int/Documents/Stats_art_39_01_ENG.pdf consultado el 20 de junio de 2018).

(83) Cfr. https://www.elconfidencialdigital.com/politica/Tribunal-Estrasburgo-Espana-aplique-
Cataluna_0_3027297250.html ?utm_term=El%20Tribunal%20de%20Estrasburgo%20rechaza%20una%20
demanda%20para%20que%20Espa%5CuO0F 1a%20no%20aplique%20el%20155%20en%20Catalu%-
5Cu00F 1a&utm_campaign=Araceli%Z20buenos%20d%EDas%20tu%20bolet%EDn%20diario%20de %20
El%20Confidencial%20Digital &utm_content=email&utm_source=Act-On+Software &utm_medium=email
consultado el 20 de junio de 2018.

(54) TOMAS, N., «Torrent demanara mesures cautelars a Estrasburg per garantir la investidura»,
Diario El Nacional.Cat, accesible en https://www.elnacional.cat/ca/politica/torrent-investidura-tribunal-
estrasburg_238551_102.html consultado el 20 de junio de 2018. De nuevo, el Prof. Bond{a Garcia aparece
como el inspirador del procedimiento, dadas las opiniones que expresara al respecto en diferentes medios
de comunicacion catalanes a principios de febrero. Probablemente, su compaifiero el Profesor J. Saura
Estapa, Profesor Titular (acreditado a Catedratico) de Derecho internacional publico y también de la UB,
estd asimismo en el asunto pues siendo actualmente adjunto del Sindic de Greuges, Sr. Rafael Rib6, este
dltimo también se manifestaba favorable a tal planteamiento. Cfr. https://www.elnacional.cat/es/politica/
experto-tedh-medidas-tc-investidura_235905_102.html consultado el 20 de junio de 2018.
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participacion politica apud art. 3 del Protocolo nim. 1 al CEDH- si bien en este
caso deberia ser el propio Sr. Puigdemont quien lo solicitara ante el TEDH, aunque
es dudoso que el supuesto diera lugar a la concesién de las medidas cautelares pre-
vistas en el art. 39 del Reglamento del Tribunal, a tenor de la practica desarrollada
por el foro de Estrasburgo, que s6lo ha dispuesto hasta ahora su otorgamiento en
supuestos extremos de vulneracion de derechos civiles o libertades puiblicas y nunca
en supuestos relacionados con la participacién politica®.

En todo caso, el fracaso de las iniciativas precedentes no ha de hacer olvidar
que las actuaciones judiciales en curso —tanto en Espafia como en diferentes Estados
europeos— relacionadas con el procés podrian llegar a ser conocidas por el TEDH
una vez dictadas sentencias firmes por los 6rganos jurisdiccionales concernidos y
tras haber agotado los preceptivos recursos internos.

En otro orden de cosas, debe consignarse la menos conocida iniciativa desarro-
1lada por el denominado Col.lectiu «Praga» y plasmada en el escrito dirigido el 26
de febrero de 2018 al Comisario de Derechos Humanos del Consejo de Europa®®,
en la cual varios centenares de académicos, profesores universitarios y abogados
—no so6lo catalanes— denunciaban la violacién de los derechos humanos con ocasién
de los acontecimientos del 1 de octubre®?. La iniciativa, factible a la luz de las
previsiones de su mandato®®, no parece haber dado lugar —en el momento en que
escribimos estas lineas— a actuacion alguna por parte de aquella, si bien con ante-
rioridad, su predecesor habia solicitado —vanamente— a las autoridades espafiolas
una investigacién sobre los sucesos del 1 de octubre®”,

(55) Cfi FONT FLOTATS, R.M., «Puigdemont y el TEDH: La investidura de Puigdemont y el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos», La Clave Judicial, 5 de febrero de 2018; accesible en https://laclavejudicial.
org/2018/02/06/puigdemont-y-el-tedh/ consultado el 20 de junio de 2018. La autora destaca que el caso de
especie que parece inspirar la maniobra es el asunto Lykourezos c. Grecia, Sentencia TEDH de 15 de junio
de 20006, si bien no se solicitaron en él medidas cautelares (Ibid.).

(56) El puesto, equivalente a nuestro defensor del pueblo, es desempenado desde el pasado abril por
la experta bosnia D. Mijatovic.

(57) El informe se encuentra accesible en http://collectiupraga.cat/wp-content/uploads/2018/02/
DENU%CC%8INCIA--26-02-18.-Cast.-1.pdf. El colectivo habia sido creado en septiembre de 2013 por
Profesores de Derecho de las universidades catalanas al socaire de las movilizaciones independentistas, para
reivindicar el derecho a decidir, aunque afirmaba su vocacién plural.

(58) Y es que, aunque conforme a su mandato el Comisario —en consonancia con su naturaleza no
jurisdiccional— no puede conocer de ningun tipo de demandas individuales, si puede actuar sobre la base de
la informacion facilitada por particulares u organizaciones (Cfr: Resolucién 99 (50), sobre el Comisario de
Derechos humanos del Consejo de Europa, adoptada por el Comité de Ministros el 7 de mayo de 1999, arts.
1.2 y 5; texto accesible en L.I. Sanchez Rodriguez, J.A. Gonzélez Vega (eds.), Derechos Humanos. Textos
internacionales, 5. ed., Madrid, Tecnos, 2003).

(59) En efecto, el anterior Comisario, el letén Nils Muiznieks se habia interesado por la cuestion
catalana cuando el 4 de octubre de 2017 dirigfa una carta al Ministro del Interior espaiol, J.A. Zoido, soli-
citandole la apertura de una investigacion sobre los sucesos del 1 de octubre, accesible en https://rm.coe.int/
letter-to-the-spanish-authorities-concerning-disproportionate-use-of-f/168075aela. La respuesta, expeditiva
—y obviamente negativa— del ministro espafiol, de 6 de octubre, puede consultarse en https://rm.coe.int/
reply-of-the-minister-of-interior-of-spain-to-the-commissioner-s-lette/168075ae3 1.
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Abhora bien, que una de las batallas del independentismo se jugaba en Europa no
suponia que su desenlace alli desarbolara definitivamente la estrategia de los secesio-
nistas. La «fallida» divisa de la Unién Europea la describia «unida en la diversidad»;
precisamente esa diversidad iba a permitir dotar de nuevo aliento a la causa secesionista
a través de las actuaciones desarrolladas en diferentes Estados miembros de la UE.

IV. «ESCOLTA BELGICA:» LAS DIFICULTADES CREADAS POR EL PRO-
FUGO PUIGDEMONT

La decision del destituido President Puigdemont de huir a Bélgica a finales de octubre
de 2017 responde evidentemente al intento por internacionalizar el conflicto y ponerlo
en el centro de las instituciones europeas. Sin embargo, en la prictica, s6lo conduce
a comprometer la estabilidad de Bélgica que debe de arrostrar las consecuencias
indeseadas de las sucesivas estrategias ideadas por el ex President y su entorno. De
hecho, los préfugos no se han limitado a defenderse frente a las iniciativas cursadas
por los jueces espaiioles, sino que han decidido utilizar los medios judiciales alli
existentes para desarrollar un simulacro de proceso contra la justicia espafiola —cuyos
aires inquisitoriales denuncian. En todo caso, ello revela el desarrollo de una auténtica
«estrategia judicial» —que como veremos— se ha desarrollado en todos los frentes
imaginables y con un nutrido conjunto de asesores juridicos, algunos de ellos con-
tactados con anterioridad al inicio de los acontecimientos, con miras a desplegar un
auténtico «frente juridico del independentismo» a escala europea e internacional ®",
cuyos resultados no conviene en modo alguno minimizar.

1. La estrategia judicial del ex«Govern»: Euroorden «vs» demanda civil contra
Llarena

Como es sabido, el proces cobré un tono esperpéntico —e indudablemente castizo—
cuando el Sr. Puigdemont i Casamajor —acompaiado de algunos de sus antiguos
consellers— decidi6 trasladarse a Bruselas a través de una fuga que puso de manifiesto
los tintes «marxianos» —léase, propio de los hermanos Marx— de la astracanada
separatista. El desplazamiento a Bruselas, via Marsella, condujo a la parodia los
(altimos? compases de la fracasada Declaracion ©?.

(60) El nonato Tratado por el que se establece una Constitucion para Europa, firmado en Roma el 29
de octubre de 2004, contemplaba este motto en su art. I-8 dentro del conjunto de simbolos (bandera, himno,
moneda, etc.) de la UE.

(61) Resulta de especial interés la consulta del panfleto —su naturaleza propagandistica resulta indu-
dable— de CASULLERAS NUALART, J., La batalla de I’exili, previamente citado, toda vez que ilustra de
la densidad y entidad de los contactos trabados al efecto.

(62) Es cierto, como se ha recordado, que existia un precedente en la fuga del exaltado dirigente de
Estat Catala, Josep Dencas, Conseller de Gobernacio con el President Llufs Companys, a través de las
alcantarillas del Palau de Sant Jaume, tras la fallida intentona de octubre de 1934.
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Sin embargo, lo que parecia una ficil solucién —la remisién de una Orden
europea de detencion y entrega a la justicia belga por parte de la Jueza instructora
de la AN, Sra. Lamela- se troc6 en un inesperado conflicto, cuando la defensa
del Sr. Puigdemont puso en cuestion las garantias ofrecidas por la justicia espa-
fola. Aunque se aludi6 a los limites que conllevaria una entrega limitada por el
«principio de doble incriminacién» —exigido por la Legislacion belga®¥— al no
concordar la legislacion penal belga con uno de los delitos —el de rebelién— parece
que fueron también aquellas razones las que llevaron a su retirada al asumir la
instruccion, el magistrado del TS, Sr. Llarena. Conviene advertir, por otra parte,
que eran presumibles mds dilaciones en la entrega si —como se sospechara— la
defensa de Puigdemont «animaba» a la justicia belga a plantear una cuestion
prejudicial al TTUE en relacién con el asunto©®.

Tal como se destacara, una decisién negativa por parte de los Tribunales belgas
podria provocar un auténtico «tsunami politico» de consecuencias imprevisibles .
Sin embargo, como es sabido la «sangre no llegé al rio» ante la decisién del instructor
del TS, Magistrado P. Llarena, de acordar la suspension de la euroorden al asumir
la competencia del caso®®. Empero, la reactivacion de aquella el pasado mes de
marzo —en la que no se contempla ya al préfugo Puigdemont habida cuenta de su
detencién en Alemania, sobre la que incidiremos ulteriormente— plantea numerosas
incégnitas, pues resulta extremadamente dudoso que la judicatura belga retenga el
cargo de rebelidon que constituye el niicleo de la causa seguida en Espaia.

(63) Como se ha sefialado la pervivencia de este principio del Derecho extraditorio vacia de buena parte
de su sentido al principio de reconocimiento y confianza mutua que consagra la Decision marco como ejes
del sistema (Al respecto vid. ALONSO MOREDA, N., Cooperacion judicial en materia penal en la Union
Europea: La «Euro-Orden», instrumento privilegiado de cooperacion, Thomson-Reuters-Aranzadi, Cizur
Menor, 2017, pp. 472-473).No es menos cierto que el principio de confianza mutua —pese a anclarse en el
principio de cooperacién leal (y en tltimo término en el principio de buena fe) inherente al sistema juridico
de la UE- ha revelado abundantes quiebras, como ha puesto de manifiesto la jurisprudencia del TJUE relativa
al Espacio de Libertad, Seguridad y Justicia (Sobre el particular vid. el andlisis que efectuamos en nuestra
contribucién «La proteccién internacional en perspectiva europea: los enfoques del TIUE y del TEDH»,
Revista Vasca de Administracion Publica, 2018 (en prensa)..

(64) La cuestion la habiamos planteado tempranamente en nuestro comentario «Puigdemont en Bruselas:
Un embrollo de envergadura», Diario Cinco Dias, 2 de noviembre de 2017, accesible en https://cincodias.
elpais.com/cincodias/2017/11/01/legal/1509551048_529879.html consultado el 10 de junio de 2018. La
posibilidad también era suscitada con posterioridad por parte de la doctrina belga, que consideraba pertinente
su planteamiento a la luz de las dudas derivadas de la Sentencia TJUE de 5 de abril de 2016, Aranyosi y
Caldararu, ass. C-404/15 y C-659/15 PPU, ECLI:EU:C:2016:198. Cfr WEYEMBERGH, A., «Puigdemont
et le mandat d’arrét européen», Journal de Droit Européen, 2017, p. 385.

(65) TOP,S., «The European Arrest Warrant against Puigdemont: A feeling of déja vu?», EJIL talk, 3 de
noviembre de 2017, accesible en https://www.ejiltalk.org/the-european-arrest-warrant-against-puigdemont-
a-feeling-of-deja-vu/ consultado el 10 de junio de 2018.

(66) Conviene sopesar hasta qué punto la emisién y ulterior suspension de la Euroorden no propicié un
cierto malestar en la judicatura belga. En este orden, un Fiscal de nuestro TS advertia que, aunque tras estas
medidas no habia ni falta de confianza en aquélla ni afan por ofender a nadie, sino el interés por encauzar
debidamente el procedimiento, concluye que acaso no se entendi6 asi en algunos paises europeos y «tampoco
nuestra diplomacia se ocupé de aclarar(lo)» (Cfi: VIADA BARDAII; S. «Cuestiones de la Orden Europea
de Detencion y Entrega», El Notario del Siglo XX1, nim. 79, mayo-junio 2018, p. 31).
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Por otra parte, no conviene olvidar que el embrollo judicial plantea ahora sus
ramificaciones desde Bélgica hacia Espafia, dado que el exPresident y los exconse-
llers huidos han presentado ante los Tribunales de Bruselas una insélita demanda
civil contra el Magistrado Llarena, habiendo propiciado una citacién que el Juez
decano de Madrid se negaba a tramitar, de conformidad con lo dispuesto en el art.
1.1 in fine del Reglamento europeo n.° 1393/2007 sobre notificacion y traslado de
documentos®”. De hecho, resulta dificil no ver en la estratagema concebida por
los demandantes un intento por cuestionar la potestad soberana del Estado espafiol
para desarrollar un proceso judicial; de ahi, que el Presidente del Tribunal Supremo
instara al Gobierno a solicitar ante la justicia belga un rechazo de la demanda fundado
en la sefiera institucion de la inmunidad de jurisdiccion®®. De suerte que un nuevo
conflicto se avecina, confirmando que los independentistas, bien asesorados, estdn
dispuestos a fustigar judicialmente a Espafia a través del recurso a una jurisdiccién
con la que nuestro pais ha mantenido notorios desencuentros .

2. La proyectada presidencia en el exilio («Consell de la Repiblica»): Puigdemont
,«ciutada o president»?

Si son las normas del Derecho europeo las que aparecen en liza en la «tocata y fuga»
del cesado President, es el Derecho internacional en primer término el que aparece
implicado en la en algin momento proyectada instauracion del Consell de la Repii-
blica, que segun diferentes medios cabria facilitar a través de una modificacion de
la vigente Ley 13/2008, del 5 de noviembre, de la presidencia de la Generalitat y del

(67) Reglamento (CE) n.° 1393/2007del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de noviembre de
2007, relativo a la notificacion y al traslado en los Estados miembros de documentos judiciales y extrajudiciales
en materia civil o mercantil (notificacion y traslado de documentos) y por el que se deroga el Reglamento
(CE) n.° 1348/2000 del Consejo, DO L 324, 10 de diciembre de 2007, p. 79, que dispone que «El presente
Reglamento sera de aplicacion en materia civil o mercantil cuando un documento judicial o extrajudicial deba
transmitirse de un Estado miembro a otro para ser notificado o trasladado en este tltimo. No se aplicard, en
particular, alos asuntos fiscales, aduaneros o administrativos, o a la responsabilidad del Estado por acciones
u omisiones en el ejercicio de su autoridad ( “acta iure imperii”)» (cursivas afadidas).

(68) «Lesmes pide al Gobierno que defienda a Llarena en Bélgica ante la demanda presentada por
los huidos del “procés”», Europa Press, 10 de julio de 2018. Por su parte, poco después el Ministro de
AAEE, Sr. Borrell, se comprometia a recabar el apoyo de Gobierno belga para defender ante sus Tri-
bunales los intereses de Espafia, de conformidad con la practica usual. Sin embargo, finalmente Espafia
decidia contratar a su costa a un letrado belga para ejercer la defensa en un proceso que se antoja largo
(Cfr. Diario El Pais, 4 de septiembre de 2018; accesible en https://elpais.com/politica/2018/09/03/
actualidad/1535992382_547935.html), no habiéndose registrado nuevas actuaciones desde la vista
preliminar del pasado 25 de septiembre.

(69) El mas serio se planted en 1996 con ocasion de la tentativa de suspension en las relaciones hispano-
belgas del Convenio de aplicacion del Acuerdo de Schengen de 14 de junio de 1985 a raiz de la concesion
de asilo a terroristas de ETA (Sobre el particular vid. ALVAREZ LOPEZ, E., «La suspension del Convenio
de aplicacién del Acuerdo de Schengen: El contencioso hispano-belga», REDI, vol. XLVIII, 1996, nim. 1,
pp- 418-426; DE MIGUEL ZARAGOZA, J., «La suspension de tratados internacionales por via de retorsion:
el caso belga», Actualidad Penal, nim. 9, 1996, pp. 147-155).
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Govern, que posibilitaria su permanencia en Bélgica, desempefiando las funciones
de President en el exilio”.

La cuestion estriba en que, de llegarse a tal situacion, la condicién del préfugo
se modificaria pues ya no estariamos hablando de una antigua autoridad espafola en
territorio belga, sino del Presidente de un Estado distinto —la Republica catalana— que,
ademds, segtin las mismas informaciones periodisticas, aspiraria a desarrollar plenamente
sus funciones como tal desde Bélgica. Pues bien, en este caso la cuestion variaria pues
Bélgica necesariamente tendria que hacer valer su soberania y consiguientemente su
exclusividad competencial para prohibir todo acto de poder publico extranjero sobre su
territorio, adoptando medidas enérgicas frente al pretendido Consell.

La cuestion es bien conocida, los actos de un poder publico extranjero en el
territorio de un Estado no son admisibles, salvo que medie consentimiento —expreso
o implicito— del Estado territorial. Ya hace muchos afios, Ch. Rousseau, en su célebre
Tratado advertia del cardcter excepcional que cobraban los actos de gobierno de un
Estado extranjero en otro Estado —y mencionaba a titulo de ejemplo las medidas
acordadas por el Rey Alfonso XIIT con ocasién de una estancia en Paris). Es obvio
que la tolerancia francesa —comprensible en aquella ocasién— no podria darse ahora,
dado que la tentativa de instaurar un Gobierno en su territorio, ademds de atentar
contra su soberania —se plantea el desarrollo de funciones gubernamentales a lo
largo del tiempo— comprometeria necesariamente la responsabilidad internacional
de Bélgica.

En esa tesitura, lo mds razonable seria que —antes incluso de que formularan
exigencia alguna las autoridades espafiolas por el consabido conducto diplomé-
tico— fuera el propio Gobierno belga el que decretara la fulminante expulsién del
President y de su Consell del territorio belga, aduciendo imperativos de seguridad
nacional y orden ptblico. Una medida que posiblemente no diera lugar a ningiin
recurso’?. Téngase en cuenta que en este caso, dado el relieve del asunto —que
derivaria de otro modo en actos implicitos de reconocimiento de un Gobierno en
el exilio— seria necesaria una respuesta firme, clara e inequivoca por parte de las
autoridades belgas, sin que pudieran hacerse valer por el Sr. Puigdemont y sus
adléteres inexistentes derechos a la libre circulacién, excluidos de radice cuando de
las mds altas autoridades se trata, como destacara el TJUE en el precitado asunto,
al excluir la aplicacién de las disposiciones del Derecho de la UE en materia de

(70) Diario La Vanguardia, 5 de febrero de 2018, accesible en http://www.lavanguardia.com/
politica/20180205/44573932488/puigdemont-investidura-govern-generalitat-consell-republica.html con-
sultado el 9 de febrero de 2009.

(71)  Cfr. su Droit International, t. 3, Les compétences, Paris, Sirey, 1977, p. 128.

(72)  El caso plantearia similitudes —a contrario sensu, pues aqui se trataria de una expulsion del terri-
torio y alli de una denegacion de entrada— con el planteado en la Sentencia TJUE de 16 de octubre de 2012,
Hungria c. Republica Eslovaca, asunto C-364/10, ECLI:EU:C:2012:630. Al respecto vid. ANDRES SAENZ
DE SANTA MARIA, P,, «;Ciudadano o Presidente? El caso Hungria c. Repiiblica Eslovaca o el uso politico

del recurso por incumplimiento», La Ley-Union Europea, nim. 1, 2013, pp. 1-5.
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libre circulacién y residencia, en atencidn a las exigencias inherentes al respeto de
las normas del Derecho internacional .

Sin embargo, aunque la respuesta juridica internacional parece inequivoca, no esta de
mas recordar que desde diferentes instancias —no sélo politicas, sino judiciales— se aireaba
la posibilidad de que tal planteamiento —el Consell de la Republica— fuera una solucién
politica aceptable, dado que no entraiarfa «ningun tipo de consecuencia juridica» (sic) 7.
Tal planteamiento, sin embargo, nos parece dificilmente asumible a menos que se esté
por recuperar en nuestra practica las situaciones de las sucesivas Reinas Madres —Maria
Cristina de Borbdn (o Sefiora de Muiioz) e Isabel II- condenadas al exilio en el siglo
XIX por las asonadas liberales, y cuya presencia en Paris ora soportaban, ora toleraban
los Gobiernos concernidos, tanto francés como espafiol ™. A tenor de lo expuesto, ese
papel —supuestamente— es el que habria de conferirsele mutatis mutandis al sedicente
President Puigdemont.

Las previsiones apuntadas sin embargo no llegaron a concretarse en aquel
momento’®, pues, incansable viajero en pos de la difusion de la Repuiblica Catalana,
el sedicente President trocaba temporalmente su mansioén de Waterloo por un apartotel
berlinés, tras una breve estancia carcelaria en el norte de Alemania.

V. «ESCOLTA ALEMANYA»: LAS INESPERADAS COMPLICACIONES DE
LA EUROORDEN ANTE EL SISTEMA JURIDICO ALEMAN

Si en el caso belga, todos los observadores avisados eran conscientes de las difi-
cultades que planteaba la entrega del préfugo Puigdemont y sus adldteres, estos

(73)  Sentencia TJUE de 16 de octubre de 2012, Hungria c. Eslovaquia, cit., ptos. 44-51.

(74) Esta opinion parecia ser compartida por el Gobierno, segtin el Diario El Pais, 9 de febrero de 2017.
Incluso el portavoz de Juezas y Jueces para la Democracia, el magistrado I. U. Gonzalez Vega, bien conocido
del que esto escribe, lo veia asi en sus declaraciones en el programa Espejo Piiblico, de 9 de febrero en A3TV.

(75) En el caso de la primera, su primer exilio (1840-43) propicié constantes injerencias en Espafia,
dado el apoyo prestado por el monarca francés Luis Felipe de Orleans —en abierta disputa con Gran Bretafia
sobre su influencia en Espaiia en el contexto definido por la «Cuddruple Alianza»— mal llevadas por el débil
Gobierno liberal espafiol (regencia de Espartero); en el segundo (1856-1878), la Reina madre iba y venia
frecuentemente entre Francia y Espaiia para atender sus numerosos negocios de todo orden, ante la tolerancia
de los respectivos Gobiernos. En cuanto a Isabel II fue acogida en Francia por el Emperador Napoleén 111y
desarroll6 cierta actividad politica —como su Manifiesto a los espaiioles de 30 de septiembre de 1868— hasta
la renuncia a sus derechos en favor de su hijo Alfonso en 1870; también desde su exilio realiz6 esporadicas
vistas a Espana (Al respecto vid. BURDIEL, 1., Isabel I1. Una biografia (1830-1904), Taurus, Madrid, 2010;
VILAR GARCIA, M.J., <El primer exilio de Isabel II visto desde la prensa vasco-francesa (Pau, septiembre-
noviembre 1868)», Historia Contempordnea, vol. 44, pp. 241-270, en p. 263).

(76) La constitucion posterior —el 30 de octubre pasado— de un denominado Consell de la Repiiblica, no
responde ya a la iniciativa comentada, dado que se trata de una entidad privada —otra mas— en la que pueden
integrarse todos los que lo deseen, sin limite de edad ni origen; aunque, eso si, previo pagament. De hecho,
el portal de la entidad virtual (https://consell.republicat.cat/?locale=ca) dispone de una pasarela electronica
para medios de pago. La presidencia, a la que corresponde, inter alia, realizar la «representacion exterior»
del propio Consell e «internacionalizar» la proteccion de los derechos civiles y politicos en Cataluiia, recae
obviamente en el cabdill Puigdemont.
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mismos acariciaban la idea de que tales obstdculos se allanarian en el caso de que
aquel se decidiera a abandonar le plat pays. La ocasion seria particularmente pro-
picia, entendian, si en su constante peregrinar por Europa vendiendo las virtudes
liberadoras de la causa del independentismo —y la consiguiente ferocidad represora
del Estado espaiiol, cuya impronta franquista revelaba— recalaba en algtin Estado
inequivocamente afin al nuestro en lo que atafie al rechazo del proceés. La ocasion,
tras un infructuoso intento de detencién en Finlandia, se presentaba en Alemania y
en concreto en el Land de Schleswig-Holstein donde C. Puigdemont era detenido a
finales de marzo por las autoridades alemanas tras la reactivacion de la Euroorden
por el Juez instructor del TS, P. Llarena””. Sin embargo, lo que se antojaba como un
expeditivo procedimiento iba a deparar un resultado inesperado para muchos, toda
vez que, tras no pocas dilaciones, el Tribunal Superior del Land, acordaba el 12 de
julio la entrega a Espaiia del préfugo Puigdemont por el tinico cargo de malversacién
de caudales publicos ™. Como es sabido, ello conduciria al Juez Llarena a retirar
no solo ésta sino las restantes eurodrdenes y érdenes internacionales de detencién
cursadas en relacién con los politicos fugados.

Previamente, el procedimiento se habia caracterizado por revelar una vez mas
las ;inesperadas? debilidades del sistema establecido para regular la Orden Euro-
pea de detencion y entrega, asi como las dificultades de encaje en los tipos penales
existentes en la Republica Federal alemana de lo que, en acertada expresion, ha
podido calificarse como un «golpe de Estado posmoderno» . De hecho, una pri-
mera decision del Tribunal Superior de Schleswig-Holstein descartaba el cargo de
rebelion —precisado de la doble incriminacién tanto en el Derecho espaiiol como en
el alemadn al no figurar entre los delitos tipificados en la normativa europea®”— con
arreglo a una valoracién en cuanto al fondo que se antojaba sumamente discutible

(77) Como es conocido, el Juez instructor dictaba el 23 de marzo diversas euroérdenes con destino
a Gran Bretafa (C. Ponsati), Finlandia (C. Puigdemont) y Bélgica (A. Comin, L. Puig y M. Serret) y una
orden internacional de detencion a Suiza (A. Gabriel), en este tltimo caso dado que el Estado helvético no
forma parte del Espacio Europeo de Libertad, Seguridad y Justicia. Con posterioridad, la orden europea de
detencién y entrega de Puigdemont seria cursada a las autoridades alemanas.

(78) «La Justicia alemana decide extraditar a Puigdemont sélo por malversacion», diario El Inde-
pendiente, 12 de julio de 2018; accesible en https://www.elindependiente.com/politica/2018/07/12/justicia-
alemana-decide-extraditar-a-puigdemont-solo-por-malversacion/. Sobre la cuestion vid. RUIZ YAMUZA.,
F.G., «La doble incriminacion en el sistema de la Euroorden o de la necesidad de una exégesis realista del
principio de reconocimiento mutuo. Apuntes en relacion con el asunto Puigdemont», RDCE, nim. 61, 2018,
pp- 1059-1090, asi como nuestra contribucién «La Euroorden puesta a prueba. Aventuras y desventuras de un
razonablemente eficaz sistema de cooperacion judicial», en el nimero monografico dedicado al tema bajo el
titulo ¢ La justicia europea en crisis? en la revista electrénica The Economy Journal (accesible en https://www.
theeconomyjournal.com/texto-diario/mostrar/1225965/euro-orden-puesta-prueba-aventuras-desventuras-
razonablemente-eficaz-sistema-cooperacion-judicial consultada el 15 de diciembre de 2018).

(79) Cfr LUQUE, P, La secesion en los dominios del lobo, Los libros de la Catarata, Madrid, 2018,
p. 63. El autor, que desarrolla esta idea en base a la cldsica obra de C. MALAPARTE, Técnica del Golpe de
Estado, Arpa Editores, Barcelona, 2017 (e.o. 1931), resalta a estos efectos la ausencia de violencia —que no de
intimidacion— en los sucesos de septiembre y octubre de 2017, y admite que la expresion habia sido utilizada
previamente por D. GASCON, «Un golpe posmoderno», Letras libres, 21 de septiembre de 2017 (Ibid.).

(80) Sobre el particular vid. NIETO MARTIN, A., «<Reconocimiento mutuo, orden publico e identidad
nacional: la doble incriminacién como ejemplo», La Ley Union Europea, nim. 59, 2018.
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dadas las posibles extralimitaciones en las que habria incurrido®?. La decision ini-
cial del Tribunal aleméan, que propiciaba en respuesta una tentativa del Juez Llarena
—final y, posiblemente, felizmente no llevada a efecto— de formular una cuestién
prejudicial al TJUE®?), era reiterada ulteriormente, pese a los afanosos intentos de
la fiscalia alemana, que habia porfiado por una revision de la decisién en estrecha
colaboracién con la fiscalia espafiola.

VI. «ESCOLTA MON»: LOS INTENTOS POR MUNDIALIZAR EL «PROCES»

El dia de la supuesta proclamacién de la Republica catalana no habia ninguna
bandera europea en el Palacio de la Ciutadella, pero el diputado Lluis Llach
coloc6 sobre la balaustrada de la escalinata una bandera de Naciones Unidas. La
apelacion a Naciones Unidas que simbolizaba el gesto del, en su dia, aclamado
cantautor era consustancial a la estrategia internacional que rodeaba todo el pro-
cés. A decir verdad, desde los primeros compases —pensemos en el borrador de
Constitucion catalana de 2014— los textos separatistas proclamaban una «empatia
iusinternacionalista» (Volkerrechtfreundlichkeit) digna de encomio. En 16gica con
ello, la Ley 19/2017, de 7 de septiembre, de referéndum de autodeterminacién
de Catalunya es una constante invocacion al Derecho internacional —que no al
europeo (de hecho, Europa estd significativamente ausente en ella) -y a los
desarrollos gestados en el marco de Naciones Unidas, como fundamento del
nacimiento de la futura Republica Catalana.

(81) Sirva de exponente la valoracién del procedimiento por parte de un historiador —profundo cono-
cedor del proceso de integracion europea— para quien los jueces de Schleswig-Holstein «acudieron raudos
en ayuda del “rebelde” fugado, destrozando no sélo la imagen de Alemania, sino también la de Europa» (Cfr.
RUIZ—DOMENEC, J.E., Informe sobre Cataluiia. Una historia de rebeldia (777-2017), Taurus, Madrid, 2018,
p- 246). Para un examen en clave juridica de la decision, ademads de las contribuciones previamente citadas,
vid. A. MANGAS MARTIN, «Euroorden versus extradicién: discordancias en el (des)concierto europeo»,
Real Instituto Elcano, ARI 50/2018, 17 de abril de 2018.

(82) Aunque se ha sostenido que esa hubiera debido ser la via seguida por el mismo Tribunal alemén
para sortear los riesgos de un «asunto politicamente explosivo» (BRAUM, S., «The Carles Puigdemont Case:
Europe’s Criminal Law in the Crisis of Confidence», German Law Journal, vol. 19, 2018, p. 1356), los riesgos
de tal planteamiento eran licidamente columbrados por D. SARMIENTO RAMIREZ-ESCUDERO, «Una
prejudicial factible pero peligrosa», Agenda Piiblica, 10 de abril de 2018 (accesible en http://agendapublica.
elperiodico.com/una-prejudicial-factible-pero-peligrosa/), quien amén de enjundiosos argumentos juridicos,
sopesaba uno politico, pero en modo alguno irrelevante, el de proporcionar al independentismo una plataforma
europea de primer orden en el curso del hipotético procedimiento prejudicial. Sobre la cuestion vid. asimismo
SOCA i1 TORRES, I., «La resolucién prejudicial de dudas relativas a la ejecucion de la Orden Europea de
Detencion y Entrega: Notas a la vista del caso Puigdemont», La Ley Union Europea, nim. 59, 2018.

(83) Queda por ver, no obstante, la atencién que prestardn los medios separatistas a las consideraciones
formuladas por el Abogado General, F. Whatelet, en relacion con el valor del derecho a la libre determinacién
como derecho humano tutelado por el propio Derecho de la UE (Conclusiones de 10 de enero de 2018,
asunto C-266/16 The Queen y Western Sahara Campaign /Secretary of State for Environment, Food and Rural
Affairs y Commissioners for Her Majesty’s Revenue and Customs ECLI:EU:C:2018:1, ptos. 99 y 104). Nos
remitimos, en todo caso, a la valoracién prospectiva que hemos realizado en nuestra aportacion «El Sahara
Occidental, de nuevo, en Luxemburgo: Las implicaciones de una Unién de Derecho, también internacional»,
La Ley-Union Europea, nim. 56, 2018.
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No siendo necesario entrar en detalle en la cuestion, limitémonos a consignar el
apoyo doctrinal que han recibido estos alegatos. En tal sentido, conviene destacar
que se ha tratado de fundar la licitud del proceso «autodeterminista» cataldn en una
supuesta «secesion-remedio» —amparada hipotéticamente por la préctica interna-
cional-y el consiguiente acceso de Catalunya a la independencia®®. En este orden,
autores como M. Weller o N. Levrat se han pronunciado favorablemente®, en tanto
que otros como M. Milanovic y el conjunto de la doctrina espaiiola —reflejada en la
ya mencionada declaracion de la AEPDIRI de 19 de septiembre de 2017 suscrita
mayoritariamente por ésta— disienten de tal planteamiento®®,

No es menos cierto que en el caso catalan no se producia un pronunciamiento
semejante al que el Consejo de Seguridad dedicaba en su Resolucion 2379 (2017),
de 21 de septiembre, al:

«respeto por la soberania, la integridad territorial, la independencia y la
unidad del Iraq, de conformidad con los propdsitos y principios de la Carta
de las Naciones Unidas»

En el momento en que se fraguaba un coetdneo intento secesionista del Kurdistan
iraqui, con la convocatoria —casi por las mismas fechas— de un referéndum —también
ilegal— sobre la independencia de la regién auténoma®”. Si a este silencio, se suma
el hecho de que a raiz de los sucesos del 1 de octubre el, entonces, Alto Comisio-
nado de Naciones Unidas para los Derechos Humanos efectuaba un comentario del
siguiente tenor:

(84) Mencionemos aqui el argumento que sugiere el valido ejercicio de un proceso de libre determi-
nacion externa ante la imposibilidad en que se hallaria el pueblo catalan de ejercer su autodeterminacion
interna tras la STC 31/2010, que habria imposibilitado su encaje en Espaiia. Si bien, tal alegato carece de
fundamentacion en el Derecho internacional, respondiendo a un victimismo que tiene por «objetivo atraer a la
opinién publica, interna e internacional, a la empatia con la causa independentista» (Cfi: ARENAS GARCIA,
R., «El proces, un intento de secesion de hecho», en J. Coll, I.. Molina, M. Arias Maldonado (eds.), Anatomia
del Proces. Claves de la mayor crisis de la democracia espariiola, Debate, Barcelona, 2018, p. 80). De hecho,
como se ha afirmado con rotundidad y lucidez el episodio del mutilado Estatut «se convirtié en la coartada
del delirio posterior»; un «delirio sostenido desde el poder» (Cfr. OVEJERO, F., La deriva reaccionaria de
la izquierda, Pagina Indémita, Barcelona 2018, p. 283).

(85) Se trata en ambos casos de opiniones «mercenarias» pues se expresan en sendos informes
encargados desde las formaciones separatistas catalanas. Vid. WELLER, M., et alii, «Secession and Self-
determination in Western Europe: The Case of Catalonia», EJIL Talk, 18 de octubre de 2017, accesible en
https://www.ejiltalk.org/secession-and-self-determination-in-western-europe-the-case-of-catalonia/, asi
como LEVRAT, N., et alii, Catalonia’s Legitimate Right to Decide, accesible en http://exteriors.gencat.cat/
web/.content/00_ACTUALITAT/notes_context/FULL-REPORT-Catalonias-legitimate-right-to-decide.pdf,
consultados ambos el 11 de febrero de 2018. Contrasta este planteamiento con el de SAURA ESTAPA, J.,
«Autodétermination et séparatisme des territoires métropolitains dans un cadre constitutionnel démocratique:
le cas de la Catalogne», Revue Miroirs, vol. 1, 2014; accesible en http://www.revuemiroirs.fr/links/ Article5.
pdf, quien —al menos entonces— rechazaba ese planteamiento pese a reconocer la condicién de Catalufia como
pueblo titular del derecho de autodeterminacion.

(86) MILANOVIC, M., «A Footnote on Secession», EJIL Talk, 26 de octubre de 2017, accesible en
https://www.ejiltalk.org/a-footnote-on-secession/ consultado el 11 de febrero de 2018.

(87) El valor y el alcance de este pronunciamiento son ponderados en unos términos un tanto exage-
rados —a nuestro juicio— en el andlisis de este proceso a cargo de BOSQ, L. y VALAX, J., «Chronique des
faits internationaux», RGDIP, t., 2018, pp. 155-158.
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«I'am very disturbed by the violence in Catalonia on Sunday. With hundreds
of people reported injured, I urge the Spanish authorities to ensure thorough,
independent and impartial investigations into all acts of violence. Police
responses must at all times be proportionate and necessary.

I firmly believe that the current situation should be resolved through political
dialogue, with full respect for democratic freedoms.

I call on the Government of Spain to accept without delay the requests by
relevant UN human rights experts to visit®®».

Podria pensarse que la organizaciéon mundial efectivamente parecia prestar una
cierta atencion a los acontecimientos en Catalufia. Una espiral que también alimentd
desde el entorno de Naciones Unidas, el, también por entonces, experto independiente
del Consejo de Derechos Humanos para «un orden democratico y equitativo», A. de
Zayas®, quien justificaba las pretensiones secesionistas advirtiendo que:

«El problema no es que el referéndum sea contrario a la Constitucion, sino que
la Constitucién sea contraria al Derecho internacional y al sentido comin®©?.

Huelga advertir que semejante planteamiento adolece del mds minimo
fundamento; maxime si se tiene presente que pocos dias mds tarde era nuestro
Tribunal Constitucional el que venia llamado analizar la cuestién, ofreciendo
una lectura radicalmente distinta y ciertamente mds ajustada al marco juridico
internacional en presencia. En tal sentido, en su Sentencia TC 14/2017, de 14
de octubre, afirmara:

«Es cierto que tanto en el Pacto Internacional de derechos Civiles y Politicos,
de 19 de diciembre de 1966, como en el de derechos Econémicos y Sociales,
de igual fecha, de los que Espaiia es parte, se proclama, y asi lo recuerda el
predmbulo de esta Ley 19/2017, que “Todos los pueblos tienen el derecho
de libre determinacién” (art. 1.1 de uno y otro tratado). No lo es menos que
diversas resoluciones inequivocas de las Naciones Unidas, en cuyo dmbito
se suscribieron aquellos Pactos, han acotado ese derecho, entendido como
pretension de acceso unilateral a la independencia, a los casos de “sujecién
de pueblos a una subyugacién, dominacién y explotacidn extranjeras”.
Fuera de ellos “todo intento encaminado a quebrantar total o parcialmente la

(88) United Nations, OHCHR, Comment by the UN High Commissioner for Human Rights Zeid
Ra’ad Al Hussein on the situation in Catalonia, Spain, Ginebra, 2 de octubre de 2017; texto accesible en
http://www.ohchr.org/EN/NewsEvents/Pages/DisplayNews.aspx?NewsID=22192&LangID=E consultado
el 14 de febrero de 2018.

(89) La reciente trayectoria del Profesor de Zayas como campedn de una peculiar visioén de la libre
determinacién de los pueblos no induce a equivoco. Hemos tenido ocasién de coincidir con €l en Ginebra
en la reciente sesion del Consejo de Derechos Humanos (junio de 2018), donde —privado ahora de toda res-
ponsabilidad oficial- se libraba en los eventos paralelos desarrollados por diferentes ONGs a la defensa de
todas las causas de liberacién nacional imaginables, desde la isla de Bioko (antigua Fernando Poo) frente a
la opresion de Guinea Ecuatorial a la del Reino de Hawai contra su ilegal anexion por EE. UU.

(90) Declaraciones al medio digital eldiario.es, 29 de septiembre de 2017m accesibles en http.://www.
eldiario.es/catalunya/Alfred-Zayas-independiente-ONU-Bruselas_0_691881045.html consultado el 13 de
febrero de 2017.
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unidad nacional y la integridad territorial de un pais es incompatible con los
propésitos y principios de la Carta de las Naciones Unidas”, como se afirma
en los nimeros 1 y 6 de la Declaracion sobre la concesion de la indepen-
dencia a paises y pueblos coloniales, aprobada por Resolucioén 1514 (XV)
de la Asamblea General de las Naciones Unidas el 14 de diciembre de 1960.

Con mayor precision atn se pronuncia la Declaracion 50/6 de Naciones Unidas,
cuyo parrafo tercero del punto uno recoge lo siguiente: “Seguir reafirmando
el derecho de todos los pueblos a la libre determinacion, teniendo en cuenta
la situacion particular de los pueblos sometidos a dominacién colonial o a
otras formas de dominacién u ocupacién extranjeras, y reconociendo el dere-
cho de los pueblos a tomar medidas legitimas, de conformidad con la Carta
de las Naciones Unidas, encaminadas a realizar su derecho inalienable a la
libre determinacién. Nada de lo anterior se entenderd en el sentido de que
autoriza o fomenta accioén alguna encaminada a quebrantar o menoscabar,
total o parcialmente, la integridad territorial o la unidad politica de Estados
soberanos e independientes que se conduzcan de conformidad con el prin-
cipio de la igualdad de derechos y de la libre determinacién de los pueblos
y estén, por tanto, dotados de un gobierno que represente a la totalidad del
pueblo perteneciente al territorio, sin distincién alguna”©V».

Naturalmente, semejantes afirmaciones eran ignoradas por el Prof. De Zayas
que aun con posterioridad, mostraba su preocupacioén ante los acontecimientos de
Catalufia en septiembre y octubre de 2017, al tiempo que hablaba —ante el fracaso de
la estrategia de internacionalizacién— de «una conspiracidn de silencio contra Cata-
lufia por parte de la UE y de la ONU», recomendando que los presos —naturalmente
«politicos», a su entender— se dirigieran al grupo de trabajo de detencién arbitraria de
la ONU y que a la vez plantearan sus casos ante al Comité de derechos humanos ©?.

(91)  Fundamento juridico, 2.A.b). Para un andlisis en profundidad de esta decision remitimos al trabajo
de FERNANDEZ DE CASADEVANTE ROMANI, C., «El derecho de autodeterminacion: una lectura desde
Espaila», Revista de Derecho internacional de la Universidad de Cérdoba (Argentina), 2018 (en prensa).

(92) Entrevista, Diario EI Mon, 15 de enero de 2018, reprod. en https://www.elnacional.cat/es/politica/
de-zayas-catalunya-onu_229254_102.html consultado el 13 de febrero de 2018. Pese a la rotundidad de la
afirmacién del «experto», el supuesto cardcter antidemocratico de la Constitucién espafiola al proscribir el
derecho de secesion es compartido no obstante, por la prictica totalidad de las Constituciones del Mundo, con
la excepcion de las Constituciones de San Cristobal y Nieves (art. 111.k), Etiopia (art. 39.1), Liechtenstein
(art. 4.2) y la no escrita del Reino Unido que ampara explicitamente (Northern Ireland Act 1998, seccion 1.7)
e implicitamente (como se comprobd con ocasion del referéndum de Escocia en 2013) tal supuesto (Algunas
de las referencias provienen de SKOUTARIS, N., «Territorial Differentiation in EU Law: Can Scotland and
Northern Ireland Remain in the EU and/or the Single Market?», Cambridge Yearbook of European Legal
Studies, vol. 19, 2017, p. 293 y n. 32). A tan menguados ejemplos cabria afiadir la practica constitucional
canadiense, apud doctrina sentada por su TS en su opinién de 26 de agosto de 1998 el asunto de la secesion de
Quebec, que fijaba no obstante unos criterios restrictivos, normativizados luego en la muchas veces mentada
Ley Federal de Claridad (An Act to give effect to the requirement for clarity as set out in the opinion of the
Supreme Court of Canada in the Quebec Secession Reference/Loi donnant effet a I’ exigence de clarté formulée
par la Cour supréme du Canada dans son avis sur le Renvoi sur la sécession du Québec), L.C. 2000, c. 26,
sancionada el 29 de junio de 2000. Texto accesible en http://laws.justice.gc.ca/eng/acts/C-31.8/FullText.html.
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A tenor de lo anterior, no tiene nada de extrafio que desde las filas independen-
tistas se recurra ahora a la estrategia de denunciar las violaciones de los derechos
humanos de las que serian victimas los politicos secesionistas encarcelados y a
alentar su supuesta receptividad en el entorno de Naciones Unidas. En esta dindmica
es en la que hay que situar la denuncia anunciada ante el Relator sobre detenciones
arbitrarias de Naciones Unidas, difundida por un bufete londinense®?, la denuncia
presentada por J. Sdnchez y por el propio C. Puigdemont ante el CDH®%, asi como
la segunda fuga —en este caso de la exdiputada de la CUP, Anna Gabriel Sabaté— que
no por casualidad optaba por «exiliarse» en Ginebra —sede de las instituciones de
derechos humanos de las Naciones Unidas®>. Como es conocido, con posterioridad
el mismo curso seguiria la secretaria general de Esquerra Republicana de Catalunya,
Marta Rovira i Verges tras manifestar su intencién de no comparecer ante el TS el
23 de marzo de 2018.

En todo caso, el curso de los acontecimientos llevaba de nuevo a los medios sepa-
ratistas a magnificar y distorsionar el alcance de algunas de las decisiones acordadas
por los 6rganos internacionales sobre el tema. En concreto, las decisiones de registro
por parte del Comité de Derechos Humanos de las denuncias presentadas por Sanchez
y Puigdemont, eran presentadas en los medios secesionistas como resoluciones de
Naciones Unidas de obligado cumplimiento para Espafa en las que se exigiria la
inmediata puesta en libertad, en un caso, y la libertad de movimientos, en el otro,
tergiversando lo que no eran sino actos preliminares y en ningtin caso vinculantes
de un organismo convencional no jurisdiccional del sistema de Naciones Unidas“®.

(93) Cfr. https://www.elnacional.cat/es/politica/eco-internacional-presos-catalanes-onu_234849_102.
html consultado el 14 de febrero de 2018.

(94) Supuestamente el 1 de marzo de 2018. El texto se encuentra accesible en https://assets.document-
cloud.org/documents/4392248/CP-UNHRC-Application-Final-Redacted- 1.pdf consultado el 7 de marzo de 2018.

(95) La maniobra propagandista orquestada a raiz de su fuga llevaba al extremo de presentar como
intervencion en Naciones Unidas una entrevista concedida por la exdiputada a un medio radiofénico reali-
zada en la sede de Naciones Unidas. Cfr. «Gabriel, en la ONU: “Quien tendria que estar bajo investigacién
es el estado espafiol”», 23 de febrero de 2018, accesible en https://www.elnacional.cat/es/politica/anna-
gabriel-onu-entrevista_242286_102.html consultado el 25 de febrero de 2018.

(96) Es cierto que en ambas notificaciones de registro se advierte que de conformidad con el art. 92 de
su reglamento de procedimiento se insta al Estado parte a adoptar todas las medidas necesarias para garantizar
el ejercicio de los derechos politicos conforme al art. 25 del Pacto, pero también allf se precisa que el Comité
no ha adoptado decision alguna sobre el fondo del asunto (CDH, notificacion de registro de la comunicacion
n.°3160/2018, J. Sdnchez i Picanyol c. Esparia, 23 de marzo de 2018; reprod. en https://www.lavanguardia.
com/politica/20180323/441867070369/onu-insta-espana-garantizar-derechos-politicos-jordi-sanchez.html).
De hecho, ya no es s6lo que tan «provisionalisimas medidas» no obliguen al juez instructor, es que ni siquiera
la «decisién» que llegue a adoptar en su dia en cuanto al fondo el Comité serd vinculante, concretdndose
en unas meras observaciones dirigidas al Estado espaiol, como sabe todo conocedor del procedimiento e
incluso los estudiantes del primer curso del Grado en Derecho de nuestra Facultad. En este orden, no estd
de més recordar los recientes e instructivos trabajos de la CDI sobre «Los acuerdos ulteriores y la practica
ulterior en relacion con la interpretacién de los tratados» donde ha quedado clara no sélo la no obligatoriedad,
sino el incierto valor interpretativo de los «pronunciamientos» de los érganos de control no jurisdiccionales
previstos en los tratados en materia de derechos humanos (Al respecto, vid. CDI, Report of the International
Law Commission, Seventieth session (30 April-1 June and 2 July—10 August 2018), Doc. NU, A/73/10,
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Finalmente, para concluir debe destacarse que, si bien los intentos por inter-
nacionalizar —en un sentido juridico formal- el proces se han revelado hasta ahora
escasamente fructiferos®”, no ha ocurrido lo mismo con la movilizacién social que
en el interior de Catalufia ha acompafiado al desarrollo de la estrategia independen-
tista. En este sentido, en lo que cabria calificar como una «internacionalizacién ad
intra» de la misma, los medios de comunicacion foraneos han destacado el nutrido
apoyo que la causa separatista ha logrado entre las més recientes cohortes migratorias
extranjeras llegadas alli, para las cuales la creacién de la Reptiblica catalana supon-
dria el pleno acceso a los derechos de ciudadania, negados hasta ahora —sostienen
éstos— por el Estado espafiol ®®.

VII. ;Y EL FUTURO?

Es obvio que resulta imposible presagiar lo que puede deparar en el futuro la crisis
catalana, lo que es seguro es que hasta el momento los esfuerzos de la faccion secesio-
nista no han deparado un resultado efectivo y sus denodadas empresas por propiciar
una proyeccion internacional seria del proceso se han revelado baldias, a no ser que
incluyamos el logro de haber conseguido que una de las fanfarrias del carnaval de
la localidad flamenca de Aalst (Bélgica) de este afio se dedicara integramente a la
parodia independentista®.

Entretanto, es indudable que se ha propiciado una inestabilidad en todos los 6rde-
nes que ha afectado no sélo a Cataluiia, sino al conjunto del Estado y ha debilitado
seriamente la imagen de nuestro pais en el exterior. De hecho, los destrozos causados
no sélo a la convivencia ciudadana sino al conjunto del sistema politico espafiol y —por

p. 114, parr. 22; accesible en http://legal.un.org/docs/?path=../ilc/reports/2018/english/chp4.pdf&lang=
EFSRAC). Todo ello hace tanto mds lamentables —e inoportunas— las afirmaciones vertidas acerca del cardcter
vinculante de un dictamen del Comité para la Eliminacion de todas las formas de discriminacién contra la
mujer (CEDAW) —6rgano homélogo al CDH-en la Sentencia TS (Contencioso-Administrativo, Seccién 4.7),
de 17 de julio de 2018, Fdto jco. 7.°, 3., ECLI: ES:TS:2018:2747 (accesible en http://www.poderjudicial.
es/search/openDocument/14eef2elad3680ea consultado el 15 de diciembre de 2018); decision que —por
cierto— la CDI cita en su comentario como un supuesto excepcional, frente a la generalizada jurisprudencia
comparada dictada en sentido contrario (id. loc. cit., p. 115, n. 649, in fine).

(97) Pese alas continuas alharacas y performances, los dirigentes catalanes —como sefiala MOREL—
perdieron credibilidad ante buena parte de la prensa internacional, que se hace eco de las declaraciones de
una directiva de una importante agencia de informacion (En el huracdn..., cit., p. 109). Ni que decir tiene
que las cancillerfas europeas ya no «tragaban» desde hacia tiempo.

(98) Cfr SAAED, S., «The New Catalans», Politico, 16 de junio de 2017, accesible en https://www.
politico.eu/article/catalonia-independence-spain-immigration-the-new-catalans/ consultado el 25 de febrero
de 2018. De hecho, ya desde el afio 2012 el movimiento Nous Catalans, asociado a la entonces CDC agluti-
naba a un significativo conjunto de personas de diferentes nacionalidades afectas a la causa independentista
(MOREL, En el huracdn..., cit., p. 53).

(99) Cfr. Diario Le Soir, 11 de febrero de 2018; accesible en http://www.lesoir.be/139534/article/
2018-02-11/puigdemont-et-francken-caricatures-lors-du-carnaval-dalost-photos-et-video consultado el 14
de febrero de 2018.
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qué no decirlo— a la cooperacién juridica europea son inconmensurables. Y lo peor es
que la ausencia de una minima estrategia por parte de las autoridades espafiolas —con
un Ministerio de AAEE y un servicio exterior lento y torpe en sus reacciones frente
a las provocaciones de los independentistas— no auguraban un futuro esperanzador.

Es cierto, sin embargo, que el relevo producido en el Ministerio de AAEE, a raiz
del cambio de gobierno derivado del triunfo de la mocidn de censura presentada por
el lider del Partido Socialista P. Sdnchez en mayo, ha supuesto la incorporacion de J.
Borrell, un politico cataldn de larga y sélida trayectoria interna y europea, cuyas ideas
anti-independentistas son bien conocidas. Aunque es pronto para valorar una gestién
—aun en sus inicios— no es menos cierto que su compromiso civico precedente 1%
y sus declaraciones iniciales al tomar posesion del cargo revelan una aproximacion
distinta al problema desde el remozado departamento de AAEE, Unién Europea y
Cooperacion que resulta cuando menos esperanzador. De un lado, por cuanto en
ellas ya ha advertido del enfoque proactivo que asumird para encarar la dimensién
externa del procés; de otro, porque descarta la via exclusivamente represiva seguida
al socaire de la implementacidon del art. 155, cuya aplicacién ha concluido.

En este sentido, es llamativo el que, de un lado, acepte la reinstauracién de las
«delegaciones catalanas» en el exterior, cuya legalidad y constitucionalidad es,
tal como hemos advertido, a priori indiscutible !°V; de otro, el que —obrando con
una firmeza ausente en momento precedentes— haya cursado instrucciones a los
diplomadticos espafioles para que adopten una postura inequivoca frente a posibles
declaraciones de los lideres independentistas en los actos celebrados en el exterior;
linea en la que hay que situar el incidente provocado el pasado mes de junio por el
President J. Torra en el evento del Smithsonian Institute de Washington y la consi-
guiente réplica del Embajador espaiiol ante EEUU, Sr. P. Morenés %2,

JSurtirdn resultado estos esfuerzos? ; Logrardn atenuar el indudable impacto que
las actuaciones exteriores del independentismo han cosechado en el plano interna-
cional? Ahi lo dejamos.

Oviedo/Uviéu, 17 diciembre/avientu 2018

(100) Tustrado por sus constantes intervenciones publicas, asi como por sus publicaciones Las cuentas
y los cuentos de la independencia (en colaboracion con J. LLORACH), Los Libros de la Catarata, Madrid,
2015 y Escucha, Cataluiia, Escucha, Esparia (en colaboracion con F. DE CARRERAS SERRA, J.J. LOPEZ
BURNIOL y J. PIQUE), Peninsula, Barcelona, 2017.

(101) Al respecto el Ministro declaraba en una reciente entrevista: «El Gobierno no se opone a que
la Generalitat tenga delegaciones en el exterior para ejercer sus competencias. Pero no se les puede llamar
“embajadas”, porque no lo son, y para abrirlas la ley vigente exige cumplir unos tramites que lamentable-
mente todavia no se han cumplido» (diario El Periddico de Catalunya, 1 de julio de 2018; accesible en http://
www.exteriores.gob.es/Portal/es/SalaDePrensa/Entrevistas/Paginas/ENTREVISTAS/20180701 _ENTRE-
VISTA_MAEUEC.aspx. Sobre el particular vid. supra.

(102) En tal sentido, recordaba el Ministro en la misma entrevista que: «Ningtin embajador se queda
impasible ante ataques a su pais como los que profirié Torra. Morenés aport6 datos internacionalmente
contrastados sobre la calidad de nuestro sistema politico y judicial, publicados por Exteriores y consultables
“on line”». (Ibid.)
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I. INTRODUCCION

Determinar los limites entre aquello que se puede decir y lo que no, es una
discusién inherente a todo estado constitucional, siendo probablemente este
debate aquél en el que mejor puede comprobarse el tan necesario como complejo
vinculo que une el estado de derecho(s) con la democracia. En cualquier caso,
pese a tratarse, como decimos, de un problema clésico, lo cierto es que, en los
ultimos tiempos, y en distintos ordenamientos y latitudes (Presno, M., Teruel, G.,
2017), la cuestion de cudles son los limites oponibles a la libertad de expresion
ha adquirido una renovada relevancia, en buena medida como consecuencia de la
propia revolucién tecnoldgica experimentada en el mundo de la comunicacién.
Unos limites que, por lo menos, en el contexto europeo, podemos decir han sido
objeto de una interpretacién m4s extensiva e intensa, poniéndose en entredicho
con ello alguno de los elementos que identificaban el paradigma liberal cldsico
de la libertad de expresion.
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Uno de los focos de este debate en torno a lo tolerable, quizas el principal, se ha
puesto en la idea de hate speech, un concepto juridico sobre el que ha pivotado esa reac-
cién legal y judicial que, como sefialdbamos més arriba, ha delimitado restrictivamente
el derecho a la libertad de expresién. En un pais como Espafia, cuyo ordenamiento
constitucional no puede alinearse con las denominadas democracias militantes, y donde
la construccién dogmadtica de la libertad de expresion ha tenido una clara impronta
liberal y pluralista, han sido muchas las voces criticas que han puesto de manifiesto
los problemas constitucionales de esta relectura restrictiva del derecho a la libertad
de expresion. Al igual que las tesis que avalan la necesidad de prohibir determinados
discursos odiosos giran sobre la idea de que el discurso puede realmente producir un
«dafio», y de que no siempre las ideas virtuosas van a prevalecer sobre las nocivas
tras su contraste por la opinién publica (Waldron, J., 2012); los argumentos acerca de
por qué no debe prohibirse el discurso del odio lo hacen normalmente, bien sobre las
contradicciones epistemoldgicas que esta prohibicién conlleva con respecto a la idea
de libertad de expresion, o bien se apoyan en el propio concepto de discurso ptiblico
dentro una sociedad democrdtica y pluralista, en la que se entiende que todas las ideas
pueden participar en cualquier foro piblico de discusion.

En este trabajo voy a intentar prestar atencién a otro motivo, creo que menos
comentado, para mirar con cautela la tendencia actual de los poderes ptblicos a
intervenir para vedar ciertos discursos odiosos, que es el de que, en algunas ocasio-
nes, tal intervencion puede resultar contraproducente para las propias estrategias de
resistencia que el grupo agraviado haya podido disefiar. Para ello, vamos a rescatar
para su analisis, un célebre caso que resuelve hace unos afios la Suprema Corte de
Justicia mexicana, y en el que, en un principio, ésta debia de dar respuesta a lo que
no era sino un litigio arquetipico de los conflictos entre la libertad de expresion y el
derecho al honor que se producen en el dmbito de la prensa escrita. Sin embargo,
con ocasion de este litigio, y considerando el caracter homofdbico de algunas de las
expresiones que fueron controvertidas, el Tribunal, como veremos, avanza una teoria
que, sobre la base del derecho a no ser discriminado, y con la idea del «discurso
del odio» subyacente en la argumentacion, justifica la interdiccién lingiiistica de
ciertos epitetos ofensivos para los homosexuales, todo ello con la loable finalidad de
eliminar lo que considera una barrera para la integracion igualitaria de este colectivo
en la comunidad politica. El problema, como intentaré discutir, es el de determinar
si una politica judicial de interdiccion lingiiistica de una determinada fobia, en este
caso hacia los homosexuales, sirve realmente al fin que se propone o puede tener un
efecto contrario a los propios intereses del grupo agraviado.

II. INTRODUCCION A UN «CASO FACIL». LA LIBERTAD DE EXPRESION Y
EL SINCRETISMO DE TEORIAS DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

Para no aburrir con detalles, y sintetizando mucho los hechos, en este caso el Tribunal

debia de confirmar si se encontraban dentro del &mbito amparado por el derecho a
la libertad expresion, toda una serie de expresiones ofensivas que, en el marco de
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una agria polémica entre medios de comunicacidn, son dirigidas por parte de un
periodista contra el director y fundador de un importante periddico de la ciudad de
Puebla. Como podré verse, adquiere especial relevancia en el proceso el hecho de
que, entre los distintos epitetos despreciativos utilizados, se encontraban algunos
que hacian alusién, de forma despectiva, no ya a la homosexualidad del director del
medio, sino a la de sus trabajadores, a los que tildaba con los adjetivos de «maricén»
y «puilal». En resumen, se trataba de un rife rafe dspero y dilatado en el tiempo que
se intenta cerrar con un articulo ya abiertamente ofensivo, en el que, junto a diversos
juicios de valor claramente dirigidos a desmerecer la consideracién ajena del aludido,
se usaban expresiones de cardcter homo6fobo.

Cuando decimos que no se trataba de un caso dificil no queremos obviar, claro
estd, que todo pronunciamiento judicial sobre un conflicto aparente o real de dere-
chos siempre implica esa dificultad insalvable que es la de decidir quién tiene mejor
derecho. A lo que hacemos alusién, en este sentido, es al hecho concreto de que la
Suprema Corte mexicana habia sintetizado de una forma clara su doctrina judicial
sobre los limites de la libertad de expresion™. Y lo cierto es que, esta doctrina
sobre los limites de la libertad de expresién dejaba un amplio margen a los jueces
para encontrar acomodo argumentativo a sus decisiones, y ello, en la medida en que
el Tribunal utiliza lo que podriamos llamar una suerte de sincretismo de las teorias
de los derechos fundamentales, integrando formas diferentes de comprender los
derechos, y, por lo tanto, de aproximarse y resolver los posibles conflictos entre ellos.

A este respecto, en un primer momento, la Corte parece asumir el lenguaje propio
de la teoria del principio de proporcionalidad, y, por lo tanto, una l6gica ponderativa
en el conflicto entre la libertad de expresion y el derecho al honor. Una légica que
estaria matizada, aunque no de forma concluyente, por las diferentes subreglas que
los precedentes de la Suprema Corte han ido decantando a la hora de argumentar la
evaluacién aritmética que determinaba sus decisiones en este tipo de conflictos®.

Sin embargo, lo cierto es que, si uno atiende a la motivacion de la sentencia,
lejos de apelar a la estructura analitica del principio de proporcionalidad, lo que la
Suprema Corte hace es asumir como propio un marco de andlisis de los conflictos
entre libertad de expresion y honor que, en atencién a la dimensién democrdtica de la
primera de estas libertades, otorga una posicion preferente a su tutela, cuando pueda

(1) Puede leerse, en este sentido, Tesis aislada 1.* XXVI/2011, emitida por esta Primera Sala de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion, publicada en el Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta,
Libro IV, Tomo III, enero de 2012.

(2) A este respecto, sefiala la sentencia:

«Nuestro andlisis tiene como origen el reconocimiento de que los derechos fundamentales se distinguen
de las normas que contienen reglas por ser normas que no tienen acotadas o identificadas sus condiciones
de aplicacién, lo que las dota de una estructura de principios: contienen un mandato de optimizacién con
la instruccion de que algo sea realizado en la mayor medida posible. Pero la determinacion de cual sea “la
mayor medida posible” dependerd de las otras normas juridicas que también resulten aplicables en el caso
concreto, pues los principios estdn indefectiblemente 1lamados a ser limitados por los otros principios con
los que interacttian, asi como las reglas que los desarrollen» (p. 29).

- 151 -



DIALOGOS JURIDICOS 2019

constatarse la relevancia publica del discurso®. Un esquema de andlisis que es el que
también hace suyo la Corte Interamericana desde el conocido Caso Herrera v. Costa
Rica, decision a la cual se remite la propia sentencia para dotar de un fundamento
convencional a la integracion de este balancing test en el ordenamiento mexicano.

El problema que plantea esta teoria de la preferred position, tanto en su aplica-
cion a este caso concreto como desde una perspectiva mas general, es que si bien la
misma se adecua con facilidad a la forma en que constitucionalmente se entiende la
libertad de informacién®, es decir, como un derecho delimitado por dos requisitos
internos, como son la relevancia publica y la veracidad; no lo hace de una forma
pacifica con el derecho a la libertad de expresion‘®, el cual no puede ser delimitado
sobre la base de estos criterios u otros similares sin perder su esencia, que no es
otra que la ofrecer tutela a la transmisién de ideas o juicios de valor, independiente-
mente de cudl sea el contenido o el propio prestigio de estos”. Dicho de otra forma,
sin perjuicio de que la tutela de la libertad de expresion frente a otros derechos en
conflicto se pueda justificar, en casos puntuales, sobre la propia contribucién del dis-
curso al debate publico (Caruso C., 2013), esta libertad no puede ser delimitada sin
atender, mas all4 de a su dimension democratica, a su vinculo umbilical con el libre
desarrollo de la personalidad. Una circunstancia, esta ultima, que hace mucho mas
gravoso, dentro de ordenamientos liberales que en principio pivotan, desde el punto
de vista epistemoldgico, sobre este principio del libre desarrollo de la personalidad,
delimitar cudles son los limites internos, en definitiva, qué no estd amparado por la
libertad de expresion®.

(3) Como senala la sentencia «...este derecho ocupara una posicion preferente siempre que se ejercite
en conexion con asuntos que son de interés general por las materias a las que se refieran y por las personas
que en ellos intervienen y contribuyan, en consecuencia, a la formacion de la opinion publica, alcanzando
entonces su maximo nivel de eficacia justificadora frente al derecho al honor. No tendran, en cambio, esa
eficacia justificadora en el supuesto de que se ejerciten en relacién con conductas privadas carentes de interés
publico». (pp. 35)

(4) Corte IDH, Herrera Ulloa vs. Costa Rica, de julio de 2004. Para una sintesis de como esta doctrina
se asimila en el ordenamiento mexicano, puede verse, la Tesis aislada XXII1I/2011, «Libertad de expresion.
sus limites a la luz del sistema de proteccion dual y del estandar de malicia efectiva», de la Primera Sala de
la Suprema Corte, publicada en el Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Décima Epoca, Libro
IV, Tomo 3, enero de 2012, pagina 2911.

(5) Constituciéon mexicana, Articulo 7. Es inviolable la libertad de escribir y publicar escritos sobre
cualquiera materia. Ninguna ley ni autoridad puede establecer la previa censura, ni exigir fianza a los autores
o impresores, ni coartar la libertad de imprenta, que no tiene mds limites que el respeto a la vida privada, a
la moral y a la paz publica. En ningtin caso podra secuestrarse la imprenta como instrumento del delito (...)

(6) Constitucién mexicana, Articulo 6. La manifestacion de las ideas no serd objeto de ninguna inqui-
sicion judicial o administrativa, sino en el caso de que ataque a la moral, los derechos de tercero, provoque
algtn delito, o perturbe el orden publico; el derecho de réplica serd ejercido en los términos dispuestos por
la ley. El derecho a la informacion serd garantizado por el Estado. (...).

(7) Sobre las dificultades de esta diferenciacion, me he ocupado en (Vazquez V., 2016)

(8) A este respecto, un autor especialmente atento en los tltimos aflos a los problemas de la libertad
de expresion, insiste en abordar este problema «partiendo de una delimitacién amplia de la libertad, que no
excluye prima facie del ambito protegido a ningtin tipo de acto comunicativo que implique expresion de un
pensamiento, al entender que la libertad de expresion es pilar esencial de la democracia pero que su proteccion
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En cualquier caso, es precisamente esta dificultad la que otorga una especial rele-
vancia a las teorfas internas de los derechos fundamentales en los casos de libertad
de expresion. La jurisprudencia de la Suprema Corte mexicana no es una excepcion,
en este sentido, y también ha explorado una comprensién de este derecho desde la
perspectiva de las teorias internas de los derechos fundamentales, intentando dibujar
el paradigma lingiiistico de la libertad, principalmente a través de la exclusion de los
insultos u opiniones ultrajantes del &mbito amparado por el derecho®.

Desde luego, cualquier lector acostumbrado a analizar las decisiones de los tribunales
desde la perspectiva de las distintas teorfas de los derechos, sabra que el uso de éstas es en
muchas ocasiones espurio, y que los argumentos se canalizan a través de paradigmas que
responden a comprensiones tedricas que no siempre, en el debate puramente abstracto o
académico, son compatibles. En cualquier caso, como decia mas arriba, este sincretismo
de teorias de la libertad de expresion, por otro lado bastante comun en la jurisdiccion
constitucional, en el que encontramos premisas tanto de naturaleza ponderativa como
subsuntiva, permite que los jueces discriminen y opten por aquella alternativa analitica
que puede adecuarse mejor a las caracteristicas del litigio concreto sobre el que tienen que
resolver. En este, por ejemplo, el Tribunal bien podria haber centrado su aproximacion
al litigio en una valoracién de hasta qué punto se trataba o no de un debate de especial
trascendencia democrdtica y era, por lo tanto, merecedor de una proteccion cualitativa.
Alfiny al cabo, no eran sino periodistas a través de medios de comunicacién, enzarzados
en una discusion sobre la propia ética del oficio, y en una situacion de aparente igualdad
de armas. Circunstancias todas ellas, que invitan a pensar que €ste era un enfoque que
facilitaba una argumentacion tendente a no sacrificar el derecho a la libertad de expresion.

Por el contrario, de optar por un enfoque centrado en cudles son los limites inter-
nos de la libertad de expresion, el Tribunal tendria ante si la posibilidad de un juicio
disyuntivo, es decir, la posibilidad de determinar si cuando se usan calificativos como
personaje negro, maricon, corrupto, lambiscon, iniitil y pufial, uno se sitda fuera del
ambito que ampara la libertad de expresion. En el caso concreto, al tratarse de un
proceso civil y, por lo tanto, al no plantearse desde el punto de vista de la proporcio-
nalidad los problemas que si plantearia la aplicacién del delito de injurias, concluir
que existia una injerencia en el derecho al honor podria considerarse una decision
discutible pero no desproporcionada, maxime cuando era evidente la contumacia y
agresividad del demandado, a la hora de intentar desmerecer la consideracion ajena.

se justifica primero y antes que nada en atencion a su valor como manifestacion de la libertad individual.
Y, en cuanto a su limitacion, la caracterizacion personalista aboca a justificar sus limites en la proteccion de
bienes personales, excluyendo en linea de principio que bienes supraindividuales puedan justificar un limite
a esta libertad» (Teruel G., 2017, 164-165)

(9) A este respecto, insiste la Suprema Corte en que «... el uso de la libertad de expresion para criticar o
atacar mediante el empleo de términos excesivamente fuertes y sin articular una opinién, puede conllevar una
sancién que no resultaria violatoria de la libertad de expresion. Es importante enfatizar que la Constitucién
no reconoce un derecho al insulto o a la injuria gratuita, sin embargo, tampoco veda expresiones inusua-
les, alternativas, indecentes, escandalosas, excéntricas o simplemente contrarias a las creencias y posturas
mayoritarias, ain y cuando se expresen acompafiadas de expresiones no verbales, sino simbélica» (p.34)
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III. «EL DISCURSO DEL ODIO» COMO CONCEPTO DE EFECTOS J URiDICOS
INDETERMINADOS. DE LA TUTELA DEL HONOR A LAS POLITICAS
PUBLICAS

Como hemos visto, los hechos, y la propia versatilidad de la doctrina sobre la libertad
de expresion que habia desarrollado la Corte, hacian de este litigio un litigio muy
poco original del que dificilmente se podia pensar que iba a ser 6bice para un rico
debate doctrinal sobre los limites de la libertad de expresion. La razén por la cual este
debate se ha producido se encuentra, en gran medida, porque en la motivacion de la
sentencia emerge un concepto juridico que en los dltimos afios, y en ordenamientos
juridicos tributarios de tradiciones muy dispares, ha centrado el debate sobre los
limites de la libertad de expresion. Se trata, como se intuye, del «discurso del odio» 1.

Creo que podria decirse que la nocién de «discurso del odio!P» ha tenido un
cierto efecto sismico en el tradicional debate sobre la libertad de expresion. Es mads,
me atreveria a afirmar que, mds que ante un concepto juridico indeterminado, nos
encontramos, en este caso, ante un concepto juridico de efectos indeterminados, ya
que su asimilacién ha provocado, en no pocos ordenamientos un replanteamiento
integral de los limites de la libertad de expresion. Valga como ejemplo, y por proxi-
midad, el propio caso de Espaiia‘'?, donde el aterrizaje de este concepto juridico no
s6lo ha dado lugar a una reforma del Cédigo Penal para incorporar el tipo penal de
los delitos de odio, sino que ha alterado de manera clara la delimitacién del derecho
a la libertad de expresion. A este respecto, la idea de «discurso del odio» ha deter-
minado'®, entre otras cosas, una nueva comprension restrictiva de los limites a la
libertad artistica o al humor¥o, por citar un exponente significativo y paradéjico,
una nueva comprension del fundamento de la tutela penal de la Corona'®. Subrayo
lo paradéjico de esto dltimo porque, en principio, el concepto de «discurso del odio»
se construye sobre el presupuesto de que es necesario restringir ciertos discursos que
pretenden anular la dignidad ciudadana de quienes pertenecen a ciertas minorias o

(10) De entre la ingente literatura sobre el tema, a alguna de la cual, haremos referencia en adelante,
creo que constituye un buen punto de referencia para una aproximacion al significado practico de este con-
cepto en la jurisprudencia el estudio comparado de (Alcécer, R., 2015), o el mds reciente (Valero, A., 2017)

(11) Puede que de entre las distintas férmulas recogidas en el derecho internacional para delimitar el
concepto de «discurso del odio», la que mds recepcion ha tenido haya sido esta que esboza la Recomenda-
cion N.° 97 del Comité de Ministros del Consejo de Europa sobre el Discurso del Odio, y que se refiere a
este discurso como aquellas «formas de expresion que propaguen, inciten, promuevan o justifiquen el odio
racial, la xenofobia, el antisemitismo y cualquier otra forma de odio fundado en la intolerancia, incluida la
intolerancia que se exprese en forma de nacionalismo agresivo y etnocentrismo, la discriminacion y hostilidad
contra las minorfas, los inmigrantes y las personas nacidas de la inmigracién».

(12) Para una reflexion critica de los efectos que ha provocado la integracion de la idea de «discurso
del odio» en el ordenamiento espafiol, es especialmente ilustrativo el trabajo de (Urfas, J., 2017; 35, 64)

(13) Un trabajo especialmente exhaustivo en el cotejo de fuentes y al mismo tiempo critico con la
redefinicion restrictiva de la libertad de expresion a la que en muchos casos a conducido el temor a los efectos
expansivos o virales del discurso en las redes sociales, lo encontramos en (Boix, A., 2016)

(14) Sobre esta cuestion me he ocupado en (Vizquez, V., 2014 y 2017).
(15) Tribunal Constitucional, sentencia 177/2015 de 22 de julio.
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grupos histéricamente discriminados. En este sentido, y aunque el monarca perte-
nezca al muy minoritario colectivo de los reyes, no puede, a buen seguro, conside-
rarse integrante del club de los preteridos. En cualquier caso, que se recurra aqui al
concepto de hate speech pone bien de manifiesto hasta qué punto, en su aplicacién
judicial, la idea de discurso del odio genera una tendencia a poner la atencién no
tanto en el bien juridico protegido como en la moralidad de la intencién. Actda en
muchos casos, podriamos decir, como una suerte de test de la inquina, de tal forma
que, constatada esta, se descarta el amparo de la libertad de expresion.

En el caso concreto que nos ocupa, el andlisis del litigio a través de la idea de del
discurso del odio tiene un efecto muy particular y es el hecho de que se produzca,
en el enfoque de la Corte, una sustitucion del bien juridico cuya tutela reclama el
demandante por aquel otro que la mayoria de los jueces considera que se ha visto
realmente afectado. En este sentido, la Suprema Corte sitda el centro del andlisis no
en el conflicto entre la libertad de expresion y el derecho al honor, sino entre la liber-
tad de expresion y el derecho a la igualdad, y ello porque algunas de las expresiones
usadas tienen connotaciones claramente homofdbicas, como «maricén» o «puifial».

El primer problema que esto plantea, como resulta obvio, es que el demandante
no se sintié discriminado sino injuriado. A este respecto, lo cierto es que el cambio
en el enfoque de andlisis que lleva a cabo la Corte tiene mucho que ver con la propia
asuncién de un rol pedagdgico por esta jurisdiccion desde la reforma del amparo en
México'®. En ese anhelo de servir a una pedagogia constitucional de los derechos,
la Corte se abstrae de una forma significativa de las caracteristicas del caso concreto,
y ello para situarse, en cierta medida, en la posicion institucional de quien tiene que
decidir sobre la pertinencia o no de llevar a cabo una politica publica, en este caso
a favor de la igualdad, y por medio de la interdiccion lingiiistica de determinadas
expresiones. Partiendo de una evidencia, como es la discriminacion y estigmatizacién
de los homosexuales en México, el Tribunal toma conciencia la de la necesidad de
hacer disminuir determinadas practicas de exclusion, y pone su fe en la capacidad
del derecho para disuadir conductas, insistiendo en que «donde existen conflictos
sociales, y en particular reivindicaciones colectivas, el uso del lenguaje puede permitir
la eliminacién de practicas de exclusion y estigmatizacions» 17

(16) Para una defensa de esta funcion «robusta» de la Suprema Corte en los juicios de amparo, y a
partir de este caso concreto, puede verse, (Pou, F., 2014) Para la autora, esta nueva comprension del amparo
serfa indisociable de la propia nueva comprension de la eficacia de los derechos entre particulares, la cual,
requiere, a su vez, una labor pedagdgica de la Corte que contamine a los tribunales inferiores, en muchos
de los cuales atn estaria presente una cultura juridica reacia a comprender la Constitucién como una norma
con eficacia directa. Este supuesto seria, en su opinién, un buen ejemplo, de cémo la Suprema Corte puede
situar la realizacion de los valores constitucionales entre las prioridades de los poderes el Estado. En con-
creto, habria servido, «para un rico y vigoroso debate politico, académico y ciudadano que antes no existia»
y habria «impulsado la articulacién juridica de temas hasta ahora intocados por el derecho constitucional»,
dando «nuevos instrumentos sociales, politicos y juridicos para evaluar por fin la homofobia desde un nuevo
lugar, pone en accion contenidos durmientes de la Constitucion y ayuda a los jueces inferiores a saber cémo
poner el ojo en una dimension totalmente invisible desde el canon hermenéutico heredado» (pp. 595-601).

(17)  Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Amparo directo en revision 2806/2012, p. 40.
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La sentencia quiere ser, en este sentido, un paradigma futuro para el control del
discurso homofébico, censurando como no amparadas por la libertad de expresion,
el uso de ciertas expresiones. El problema, como sefialdbamos mds arriba, es que este
interés por modificar el enfoque con respecto al bien juridico que se esgrime como
limite a la libertad de expresion, plantea la dificultad de poner en pie una argumen-
tacion juridica coherente, donde el honor del demandante deje paso a la tutela de la
igualdad de un colectivo social que no es parte en el litigio®.

En relacién con esto ultimo, y aunque la sentencia de la Suprema Corte no
hace ninguna alusién explicita a ello, creo que el razonamiento del Tribunal podria
situarse, no sin ciertos matices, en la 6rbita del marco de analisis de los limites a
la libertad de expresién que propone uno de los principales teéricos del andlisis
econdmico del derecho como es Richard Postner. En definitiva, lo que la Suprema
Corte viene a concluir es que los beneficios netos del discurso son inferiores a
los costes netos del discurso. Y ello tomando en consideracion que, para calcular
ambos, hay que valorar no solo el dafio que haya podido inferirse en el honor de
una persona, sino también el grado de indignacién o los costes sociales que ese
discurso produce en una determinada comunidad politica’®. En este caso, por
lo tanto, el dafio social del discurso, dado contribuye a consolidar un prejuicio
real existente que repugna al valor constitucional de la igualdad, justificaria, para
la mayoria de los jueces, la interdiccién del mismo. Se trataria, en definitiva,
de priorizar, frente a una respuesta estrictamente procesal en un conflicto entre
particulares, la tutela de los valores constitucionales afectados, no tanto ya por el
acto concreto que se encuentra en el origen del litigio, como por el tipo de actos
de los que el mismo es exponente y frente a los cudles, el derecho, entiende el
Tribunal, impone una reaccién general.

No debe dejar de subrayarse, en relacién con esto tltimo, que las expresiones
homofébicas no iban dirigidas a la persona concreta que interpone la demanda por
la vulneracién de su derecho al honor, sino, de forma genérica, a los trabajadores
de su periddico. Es este sentido, lo cierto es que, en el juicio de ponderacion, el
Tribunal practicamente no presta ninguna atencién al dafio concreto en el honor que
hayan podido causar muchas de las criticas e imputaciones de hechos que se hacen

(18) A este respecto, como expresa el magistrado Cossio en un voto particular de inexcusable lectura,
La condicién expresiva de insulto, mds no de discriminacion, se confirma al analizar la pretension del duefio
del periddico al demandar una indemnizacién por dafio moral a raiz de la columna impugnada. En efecto...
se sinti6 ofendido, no discriminado, y centrd su argumentacion en la vulneracion al derecho al honor y buena
fama por la publicacion del articulo en su totalidad, no por alguna palabra en especifico en €l contenida.
Nunca aludié a un ataque o intencién discriminatoria en razén de su preferencia sexual, sino una afrenta a
su reputacion.

(19) De entre los distintos trabajos de Postner sobre la «economia» de la libertad de expresion, aquel
en el que primero desarrolla una férmula en que se integran dentro de los costes derivados de un determinado
discurso, no sélo el dafio que este puede infringir a los aludidos, sino el grado de indignacién que el mismo
puede causar en la sociedad. (Postner, R., 2001: 69-80). Sobre el andlisis econémico del derecho, una teoria
cuya fortuna lejos del mundo anglosajén no es mucha, hay un reciente estudio por uno de los pocos profesores
espafioles atentos a la materia que resulta especialmente esclarecedor (Doménech, G., 2014).
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al demandante, sino que, en realidad, se centra inicamente en los costes sociales del
uso de expresiones homdéfobas.

En cualquier caso, y aprovechando ese ya mencionado sincretismo de teorias
sobre la libertad de expresion, para reforzar la razones de su fallo, los jueces van a
recurrir también a esa idea del derecho a la libertad de expresion a la que haciamos
alusién mads arriba, y que, desde la perspectiva de las teorias internas de los limites
a los derechos fundamentales, concibe a este como un derecho delimitado, de tal
forma que ciertas expresiones, insultantes, ultrajantes o gravemente injuriosas, no
han disfrutar de la tutela juridica de esta libertad, en tanto las mismas carecerian
de toda utilidad funcional para la finalidad con la que se comprende juridicamente
este derecho, que es la de transmitir ideas o juicios de valor. Calificar a alguien de
«maricén» o «pufial», constituye, en palabras de la Corte, una «absoluta vejacion»,
que no puede estar amparada en ninguin caso por el derecho. Ahora bien, aqui de
nuevo, lo relevante desde un punto de vista procesal es que esa «absoluta vejacion»
no tendria como objeto al demandante, sino a la comunidad homosexual. En este
sentido, lo que la Suprema Corte de alguna forma hace es reformular la idea de
utilidad funcional, como criterio de limitacién de la libertad de expresion, sobre la
base del principio, cuanto menos exotico, de que es innecesario discriminar a los
demads para hacer un juicio negativo sobre una persona concreta. Se trata, en defini-
tiva, de un salto l6gico con consecuencias muy relevantes, porque, como veremos a
continuacion, esto puede interpretarse como una afirmacién por parte del Tribunal
de su competencia para, en atencion, no ya de la demanda de tutela de un derecho
fundamental, sino de su compromiso con la ética constitucional, desplegar juridica-
mente una politica de interdiccion lingtifstica. En este sentido, y antes de hacer una
reflexion mas abstracta sobre hasta qué punto es pertinente centrar en la interdiccién
lingiiistica las politicas contra la discriminacion de los homosexuales, creo que, por
lo que se refiere al caso concreto, y desde una perspectiva, estrictamente procesal,
es dificil no estar de acuerdo con las razones esgrimidas en los votos particulares de
los magistrados Gutiérrez Ortiz y Cosio. En concreto, como resume este segundo,
el problema fundamental de esta sentencia es que:

...la posicién mayoritaria impone un nuevo limite a la libertad de expresion, a
saber, el lenguaje discriminatorio, sin que se precise si se requiere intenciona-
lidad del emisor o incluso dafio al receptor, mediante un estandar construido
desde el derecho al honor, a pesar de aludir a una condicién relacionada
con trato igualitario. A mi juicio, ello se traduce en un pardmetro vago y
confuso, ademas de resultar incompatible con la exigencia constitucional de
establecer limites claros y precisos a la libertad de expresién, mediante las
medidas menos restrictivas, so pena de generar un efecto inhibidor al libre
flujo de la informacién®?.

(20) Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Amparo directo en revision 2806/2012, voto particular
que formula el ministro José Ramén Cossio Diaz, p. 14.
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IV.. NO TODOS LOS ODIOS SON IGUALES. EL PROBLEMA DE LA INTER-
DICCION LINGUISTICA DE LOS EPITETOS HOMOFOBOS

Mis alla de los problemas de 16gica procesal que el razonamiento desarrollado por
la Suprema Corte en esta sentencia plantea, y a los que ya hemos hecho alusién, este
caso sirve, en mi opinién, para llevar a cabo una reflexién mas general sobre hasta
qué punto es o no una estrategia util en la lucha contra la homofobia la interdiccion
lingiiistica.

A este respecto, creo que a la argumentacién de la Corte se le puede hacer una
objecion de partida, y es que un juez no puede asumir prejuicios sociales. Pese a que
ciertas apelaciones a la raza, la orientacion sexual, o la etnia, en ocasiones se hagan
con intenciones vejatorias, ningtn tribunal debe de considerar que estas expresiones
en si mismas han de estar vedadas por el derecho, ya que, de lo contrario, los jueces
no estarfan sino contribuyendo a consolidar aquellos estigmas que el ordenamiento
juridico ordena combatir®). En definitiva, nadie tiene el derecho a ser resarcido
porque se haya sentido vejado cuando alguien le ha calificado de negro, judio u
homosexual, sea o no sea acertado ese juicio. En cualquier caso, parece claro tam-
bién que, en principio, no es lo mismo decir que alguien es homosexual, sea con la
intencion que sea, a decir que es «maricén» y «puflal». La diferencia, en este sen-
tido, no se encuentra necesariamente en el &nimo de ofender, ya que, en sociedades
que siguen siendo profundamente homdfobas, no es extrafio que haya alguien que
impute a otra una orientacion sexual con la intencién de menoscabar su consideracion
ajena, y que para ello utilice un término mds neutro, como el de homosexual, para
diferenciar lo que podria considerarse un insulto indiscriminado como «maricén»,
de una «acusacion» certera.

El problema, en realidad, es que detrds de la palabra «maricén» o «puifial», se
esconde una estructura de sujecién y opresion cobijada en el propio lenguaje. Una
estructura que se reproduce y consolida cada vez que se hace uso de esa palabra.
Estos términos, en definitiva, son testimonio de una forma histdrica de humillacion
e injuria, a través de la cual se ha devaluado el estatus de un colectivo determinado,
en este caso, por el hecho de su orientacién sexual. El lenguaje operaria aqui como
el recordatorio de la menor dignidad civil de ciertos colectivos, mas alld de lo que la
idea de igualdad constitucional establezca (Mackinnon, C. A., 1993). La semantica
social continuaria asf con la tarea del escalonamiento de las formas de vida que
hasta hace no mucho realizaba integramente el poder ptblico en armonia con una
moralidad hegeménica®?.

(21) Sobre esto insiste el magistrado Gutiérrez Ortiz de Mena, al seialar que «De ninguna manera
se puede considerar que el hecho que a una persona o a un grupo de personas que se le relacione con un
grupo discriminado se sienta ofendida por dicha vinculacién se le vulnere su derecho al honor, y que ello,
ademds, prevalezca sobre la libertad de expresién en un contexto de discurso de opinién entre dos personas
pertenecientes a medios de comunicacién», p. 13.

(22) De hecho, en el caso que nos ocupa, cuando se tildaba de homosexuales a los periodistas del medio
de comunicacién, se hacia con la intencién de subrayar que esa condicion era la que les hacia incapaces de
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De esta forma, estos colectivos, si bien han podido liberarse juridica o formalmente,
siguen siendo directa o indirectamente objeto de escarnio social y menosprecio, y
por ello, materialmente, y en especial los homosexuales, contindan en muchas oca-
siones sufriendo el perverso conflicto de tener que optar entre su autorrealizacion y
su realizacion social. Es decir, el lenguaje del repudio homofébico, cuando se hace
hegemonico, consigue que las ideas de dignidad personal y de ciudadania se con-
viertan en excluyentes, invitando a los agraviados a negarse a si mismos para evitar
el menosprecio (Foucault, M., 2007: 23-64), es decir, para ser iguales.

Que las palabras «maricén» o «puifial» contienen un trauma, que las mismas al
ser pronunciadas con un inequivoco dnimo vejatorio no estan sino contribuyendo
a una jerarquizacién de formas de vida que repugna al valor constitucional de la
igualdad, son cuestiones por lo tanto evidentes. No se insulta con palabras que sig-
nifican el poder sino con aquellas que significan a los preteridos, remarcando a su
vez mediante su uso, la pervivencia de un umbral de dominacién. Esta atencién a la
arqueologia del insulto, y la objetivizacion de sus dafios sociales, podria servir para
desdibujar la siempre dificil frontera entre las fighting words y el hate speech. Sin
embargo, aunque ciertos epitetos insultantes contienen en su interior un discurso
odioso, no siempre que se pronuncian se hace con la intencionalidad propia que sirve
para calificar un discurso como discurso del odio. En realidad, creo que, en muchos
casos, nos vamos a encontrar ante una suerte de un odio implicito o liquido (Rey, F.,
2013) que se activa inconscientemente, lo cual no quiere decir que, dependiendo el
contexto, este no pueda servir para prorrogar o consolidar situaciones de dominacién
social de una forma efectiva.

Que insultar puede ser, més alld de una injuria, una forma de dominacién social
puede resultar, por lo tanto, algo obvio, ahora bien, creo que lo que no resulta tan
evidente es cudl ha de ser el papel del derecho ante determinados insultos odiosos,
y, en concreto, si la interdiccidn lingiiistica es una forma de neutralizarlos. En este
sentido, como bien nos demuestra esta sentencia, el debate sobre la interdiccion
lingiiistica tiene un trasfondo constitucional complejo. Como deciamos, de un lado
se puede esgrimir, y esta seria la capa mds superficial y también mas sencilla del
debate juridico, que es el derecho al honor, vinculado a la propia dignidad personal,
el que puede fundamentar la sancién del uso de expresiones vejatorias. Pero, mas
alla de la cuestion del honor, se plantea la de si la igualdad constitucional sobre la
que se construye la propia idea de ciudadano implica defender un marco ético y
supra-ideoldgico que delimite de forma general el discurso posible.

llevar a cabo sus tareas con la misma virtud que las harfa un heterosexual. Como sefiala el Tribunal, se trataba
de «evidenciar la deficiente linea editorial...utilizando...un claro matiz peyorativo, a efecto de evidenciar
debilidad en la labor realizada por (los periodistas)», a este respecto, entendia la Corte que «la preferencia
sexual no puede constituirse en un elemento valido para criticar la labor periodistica de un determinado grupo
de personas, pues tal preferencia personal representa un aspecto irrelevante para la realizacion de dicha labor»
Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Amparo directo en revisiéon 2806/2012 p. 51.
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Como hemos podido ver, en el amparo 2806/2012 el Tribunal opta por este
segundo enfoque, de tal forma que no es la afrenta personal, es decir, el derecho
al honor, lo que informa la respuesta juridica, sino la propia eticidad sobre la que
se presupone que se sustenta una comunidad politica igualitaria. A este respecto,
me atreveria a decir que el fallo del Tribunal no es una sentencia sobre un conflicto
privado, sino que en realidad se trata del esbozo de una politica piblica de origen
judicial; una politica que quiere actuar sobre las patologias hirientes del lenguaje.

Ahora bien, ;se puede actuar eficazmente sobre esta patologia a través de la inter-
diccidn lingiiistica? Al hacernos esta pregunta es evidente que estamos variando de
forma consciente el parametro de andlisis que, para no pocos autores, es el correcto;
y que parte de centrar en una correcta delimitacion de la libertad de expresion el
analisis de estas problemadticas. Una delimitacion, para la cual, si uno parte de una
idea abierta de orden constitucional, serdn muy pocas aquellas expresiones que no
vayan a verse amparadas por esta libertad. El punto de partida aqui, por lo tanto, es
el contrario: admitamos que existe una eticidad «militante» y de fondo en nuestro
ordenamiento, y desde esta premisa, tomemos en consideracion hasta qué punto es
eficaz o no para su tutela la interdiccion de ciertas expresiones, y, en concreto, de
las expresiones homofobas.

A los homosexuales no se les ha llamado asi, sino que en la mayoria de las veces
se han usado términos que incorporaban una valorizacién despectiva de su condi-
cion. Dicho de otra forma, se les ha identificado con palabras que hacen dafio y que
ademds condicionaban sus posibilidades dentro de una determinada sociedad .
Ahora bien, el daio causado por estos epitetos despectivos no nos puede llevar a la
conclusién de que los mismos no hayan sido considerados nunca, por los propios
homosexuales, como alusivos de su orientacion sexual. Como sefiala Judit Butler en
su conocido trabajo Lenguaje, poder e identidad, 1os insultos ademads ser exponentes
evidentes de los efectos preformativos del lenguaje, lo son también de sus propios
efectos interpelativos (Butler, J., 2004: 16). En este sentido, el mero hecho de que
un término contenga una historia injuriosa y traumatica no desposee al mismo de
su cardcter alusivo y, con ello, al mismo tiempo visibilizador. Esto tltimo creo que
es importante porque, al mismo tiempo que la gente injuriaba a los homosexuales
acufiando términos que los sefialaban como integrantes desprestigiados de una comu-
nidad politica, los estaba también haciendo presentes y reconocibles. Se estaba, en
definitiva, evitando la muerte civil a la que conduce esa afirmacion teocratica de que
en cierto lugar los homosexuales no existen.

He hecho insistencia en ese efecto interlocutivo del insulto homéfobo porque
creo que hay algo que no puede pasarse por alto y es el hecho de que no todos los
odios son iguales ni se combaten igual. Dicho de otra forma, los instrumentos con-
tra el racismo no pueden ser los mismos que los instrumentos contra la homofobia.

(23) Para una defensa, desde presupuestos liberales, de la necesidad de limitar ciertas expresiones
cuando estas incidan en la propia capacidad de participar en el espacio publico de los agraviados, puede
verse el trabajo ya cldsico (Fiss, O., 1999: 30-34)
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A este respecto, el elemento fundamental que diferencia una y otra forma de discri-
minacién es el hecho de que, a diferencia de la raza, la homosexualidad se puede
ocultar. El gran dafio es la condena a la invisibilidad, la negacién de algo tan vincu-
lado a la propia dignidad como es el propio deseo. De hecho, ser homosexual nunca
ha implicado la muerte civil de una persona, lo que ha implicado este oprobio ha
sido el reconocerlo. Por ello, la gran tragedia de la homofobia no es ya que, por la
generalizacion de este discurso, muchos homosexuales se hayan visto discriminados
y preteridos socialmente tras haberse declarado como tales, sino el que muchos han
tenido que negarse a s{ mismos para poder eludir la devaluacién de su estatus. Si
para un negro es imposible la igualdad en una sociedad o un estado supremacista,
un homosexual si puede aspirar a ella, pero con el penoso precio de traicionar al
deseo que conforma su identidad.

En este sentido, creo que para valorar los efectos que pudiera tener una politica
de interdiccidn del lenguaje homofébico®, habria de considerarse hasta qué punto
la creacidn de un tabu lingiiistico sobre la base de una prohibicién juridica, podria
tener el efecto perverso de lastrar la normalizacién de la visibilidad de un colectivo
cuya lucha fundamental ha sido precisamente esa: la de hacerse visibles. Todo esto
sin olvidar que, como siempre que se veda el uso de un determinado lenguaje, se
produce, como se ha dicho, una suerte de «venganza del ethos social» (Alvarez, M.,
2010: 340), que rapidamente encuentra un nuevo término para sortear la interdiccién
(Pogge, Th., 2008). Término que, por lo general, no sélo hereda la carga traumadtica
de aquel cuya interdiccidn burla, sino que en esta burla incorpora una suerte de
regeneracion de aquellas connotaciones que habian podido ser dotadas de un nuevo
significado en determinados contextos.

Con relacién a esto dltimo, creo que la homofobia liquida tal vez no pueda
hacerse frente con algo tan sélido con el poder interdictivo del Estado, sino a través
de un proceso mucho mas sutil de resignificacion del lenguaje. Es evidente que aqui
no estoy sino asumiendo la conocida tesis de la citada Judit Butler, construida en
buena medida, a partir de la observacién de cémo el término queer fue dotado de
una nueva connotacién por aquellos mismos a los que aludia (Butler, J., 2004: 92).
A este respecto, creo que muchas sociedades constituyen ya una buena muestra de
como la comunidad homosexual ha podido reivindicar su estatus a través de una
lucha que, lejos de librarse sobre la censura ajena, se ha librado desde un «orgullo»
magnificamente exagerado, siempre en aras de la visibilidad de su propia condicién.
Este «orgullo», desde luego, no deja fuera su dmbito a aquellos términos que sig-
nificaron a las personas atraidas por otras de su mismo sexo, y ello pese a que los
mismos se acuiaran no s6lo para humillar al aludido, sino para construir un contexto
general de vergiienza hacia la propia identidad.

(24) Aunque el trabajo verse sobre el lenguaje sexista, tanto por el ingente y exhaustivo cotejo de
bibliografia que en €l se lleva a cabo, como por la razonada critica que €l se hace, a partir también de la obra
de Butler, a las politicas censoras del lenguaje, resulta especialmente interesante la aportacién (Maciani
Burgos, B: 2013)
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Recuerdo que con motivo de la World Pride 2017 celebrada en Madrid, un viejo
activista espafiol que, tras haber sufrido la represion en todas sus formas, asistia ahora
a esa capitalidad de la visibilidad gay en la que se convirti6 su ciudad durante un
afo, reclamaba el término «maricén» precisamente porque «nadie le habia llamado
homosexual para insultarle, sino maricén». Una forma de hacernos ver que, al fin
y al cabo, el reconocimiento orgulloso en ese término constituye un presupuesto
para una emancipacion de la injuria y de la vergiienza que a través de ésta se quiere
infringir, desde sus propias raices, algo a lo que no creo que pueda contribuir por
igual la interdiccion lingiifstica. En este sentido, no creo que una politica paterna-
lista hacia la comunidad homosexual, correctiva de las patologias homéfobas del
lenguaje extendidas en la sociedad, se adecue bien a las caracteristicas del dafio que
esta comunidad ha padecido, ni a sus propias estrategias politicas de reaccion contra
el mismo. Una politica censora de este tipo creo que supondria, en gran medida,
lastrar la propia estrategia de revolucion que, en atencidn a su propia experiencia,
ha articulado la comunidad homosexual.

Desde luego, con esto no estoy queriendo decir que no cabe ningtin limite al
discurso homofébico, sino algo mucho mas concreto y también mas modesto, y que
es que, sobre la base de un concepto expansivo de aquello que podemos entender
como discurso del odio, no debe establecerse un corsé lingiiistico que constrifia la
propia identidad, no exenta de una memoria dolorosa, de esta comunidad. El discurso
homoéfobo va a encontrar limites juridicos y ello sin necesidad, en mi opinién, de
apelar a la propia idea de discurso del odio. En este sentido, creo que la sentencia
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Vejdeland y otros v. Suecia, es un buen
ejemplo de como, sin necesidad de llevar a cabo ese complejo «test» de la inquina,
sino tomando en consideracion, de una forma pragmatica, el contenido y contexto
de determinados mensajes, el receptor directo de los mismos, o el medio usado; se
pueden justificar limites a la libertad de expresién que no impliquen devaluar el
estatus constitucional de este derecho®.

En definitiva, la experiencia moral de una comunidad discriminada es la que
determina en buena medida la forma de su lucha politica por los derechos. En el
caso de la comunidad homosexual creo que este colectivo ha demostrado la efica-
cia de una capacidad de accién basada en su visibilizacién. E insisto en lo de este
colectivo, porque, como sefialdbamos mads arriba, creo que es un error equiparar las
posibilidades reales de disefar estrategias exitosas de reaccidn politica de todos los
aquellos grupos sociales que se enfrentan a la humillacién. Ciertamente, cuando se
habla de lucha contra el discurso del odio, se olvida que si todos los odios tienen esa
fuente comun que es el desprecio y la mentira, cada uno de ellos requiere politicas
publicas especificas para combatirlo, para cuyo disefio, por otro lado, no son los
jueces los mejor situados. Como insiste Alex Honnet, en unos términos que bien
valen para poner fin a esta exposicion:

(25) Para un andlisis de esta sentencia, y en general de la evolucién de las politicas europeas en esta
materia, es especialmente exhaustivo el trabajo de (Spigno, 1., 2017: 168-193)
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«que el potencial cognitivo contenido en los sentimientos de vergiienza
social se convierta en una convicciéon moral y politica, depende empfri-
camente ante todo de como estd constituido el entorno politico-cultural
de los sujetos concernidos: solamente si ya estd listo el medio de articu-
lacién de un movimiento social, la experiencia del menosprecio puede
devenir fuente motivacional de acciones de resistencia politica» (Honnet,
A., 1997: 169)
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RESUMEN: El objeto del presente Trabajo de Fin de Grado consiste en exa-
minar detalladamente la evolucidn de la cldusula de prevalencia contenida en el
articulo 149.3 de la Constitucién Espaiola en la jurisprudencia constitucional.
Se analizara el debate doctrinal suscitado por su aplicacidn, pues parece que en
principio todo conflicto entre una norma estatal y una norma autonémica puede
solucionarse a través del principio de distribucién de competencias. También se
realizard un examen de las principales sentencias del Tribunal Constitucional
al respecto, atendiendo a los cambios efectuados por la jurisprudencia constitu-
cional desde el nacimiento de la regla con la promulgacién de la Constitucion

(1)  Resumen perteneciente al Trabajo de Fin de Grado «La evolucién de la clausula de prevalencia
en la jurisprudencia constitucional», presentado en la Facultad de Derecho de la Universidad de Oviedo en
julio de 2018.
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Espafola hasta la mds cercana actualidad, en la que parece que es de aplicacién
en algunas circunstancias.

Palabras clave: Prevalencia, competencias compartidas, competencias concu-
rrentes.

ABSTRACT:The purpose of this Final Degree Project is to examine in detail
the evolution of the prevalence clause contained in article 149.3 of the Spanish
Constitution in constitutional case law. Will be analyzed the doctrinal debate that
arose from its application, since it seems that initially any conflict between state and
regional laws can be solved to through the principle of distribution of competences.
There will also be a thorough review of the main judgements of the Constitutional
Court of Spain in this regard, taking into account the changes that constitutional
case law has been making since the birth of the rule with the promulgation of the
Spanish Constitution until the closest news, in which it seems applicable in some
circumstances.

Keywords: Prevalence, shared competences, concurrent competences.

I. LA CLAUSULA DE PREVALENCIA DEL ARTICULO 149.3 CE

La cldusula de prevalencia enunciada en el articulo 149.3 de la Constitucién
Espanola®, incluida en la misma por influencia alemana, es una norma que
actda en el momento de la existencia de conflictos competenciales entre normas
pertenecientes a distintos ordenamientos —estatal y autondmico—, pero no es una
regla que distribuya competencias. Sin embargo, al no existir competencias con-
currentes en Espafia —al contrario de lo que ocurre en Alemania—, la cldusula de
prevalencia parece en principio innecesaria, pues cualquier conflicto competencial
es resoluble aplicando la distribucién de competencias. Precisamente por ello,
desde el nacimiento de la regla constitucional y durante varias décadas, la linea
jurisprudencial al respecto se basa en la rotunda afirmacién de la inoperatividad
de la clausula de prevalencia. No obstante, los recientes cambios efectuados por
la jurisprudencia constitucional avalan la aplicacién de la prevalencia en algunas
circunstancias.

Las lineas que siguen tratan de servir de andlisis de la evolucidn de la prevalencia
en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional y en la doctrina que la acompana,
asi como de los motivos que justifican este cambio.

Se pueden distinguir tres etapas en la jurisprudencia del Tribunal Constitu-
cional (TC) sobre la prevalencia, si bien es preciso apuntar, con cardcter previo
al andlisis de las mismas, que el novedoso giro interpretativo ha tenido lugar
recientemente.

(2)  «(...) Cuyas normas prevaleceran [las del Estado], en caso de conflicto, sobre las de las Comunidades
Auténomas en todo lo que no esté atribuido a la exclusiva competencia de éstas (...)».
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II. LA CLAUSULA DE PREVALENCIA EN LA JURISPRUDENCIA CONS-
TITUCIONAL

1. Primera etapa: la prevalencia, una clausula inoperante

La primera vez que el Tribunal Constitucional se pronuncié sobre la posible aplica-
cidén de la clausula de prevalencia constitucional por un Tribunal ordinario fue en la
STC 163/1995, de 8 de noviembre. La misma resuelve una cuestion de inconstitu-
cionalidad planteada por el Tribunal Superior de Justicia (TSJ) de Andalucia contra
varios preceptos de una Ley andaluza sobre espacios naturales protegidos, alegando
la posible vulneracion del articulo 149.1.23.* CE, norma constitucional que otorga al
Estado la competencia exclusiva en la legislacion basica sobre proteccién del medio
ambiente, ante una potencial colisién con preceptos basicos estatales.

La Sala del TSJ de Andalucia inquiria al TC si ella misma estaba habilitada para
resolver el conflicto entre ambas normas, ampardndose en todo caso en el articulo
149.3 CE, o si debia plantear la cuestion de inconstitucionalidad. E1 TC se posiciona
a favor del planteamiento de la cuestion de inconstitucionalidad, ratificando en que
el Uinico 6rgano competente para controlar la constitucionalidad de las leyes auto-
némicas es el propio TC®,

La conclusién que se obtiene del pronunciamiento del TC es que los jueces
ordinarios ni pueden inaplicar leyes, ni pueden declarar la inconstitucionalidad de
una ley ante un eventual conflicto entre dos normas emanadas de distintos ordena-
mientos juridicos. La constitucionalidad de las leyes se presume y existe un deber por
parte de los jueces ordinarios de aplicarlas en todo caso hasta que no se demuestre
lo contrario; ello no es ébice para que, si consideran que la norma aplicable al caso
que se estd enjuiciando y de cuya validez depende el fallo puede ser inconstitucional,
planteen ante el TC una cuestion de inconstitucionalidad para que resuelva acerca
de la misma.

En definitiva, el TC vino a establecer que cualquier conflicto existente entre
normas legales de dos ordenamientos juridicos, el estatal y el autondmico, ha
de seguir imperativamente el camino del control de la constitucionalidad en el
sentido del articulo 153 a) CE, cuyo tenor literal establece que «el control de la
actividad de los organos de las Comunidades Autonomas se ejercerd por el Tribunal

(3) Cuestion aparte es si la Sala del TSJ de Andalucia preguntaba realmente por el control de la
constitucionalidad de las normas autondémicas, o si su requerimiento iba mds alld, queriendo obtener una
respuesta clara sobre la prevalencia de las normas estatales sobre las autonémicas. Esta cuestion es suscitada
por Ruiz Lépez, M.A. «La clausula de prevalencia del derecho estatal y la colision entre jurisdicciones».
Revista de Administracion Piblica, ntmero 192, septiembre-diciembre 2013, pp. 153, quien comparte
la postura de Tejedor Bielsa, al afirmar que la Sala de Granada pregunt6 por la eficacia, no por la validez.
Consiguientemente, en el planteamiento original no se trataba de que el érgano judicial pudiera resolver
sobre la constitucionalidad de la norma autonémica, cuya validez no se cuestiona en realidad, sino tan s6lo
sobre la prevalencia del Derecho estatal, igualmente valido, en caso de conflicto.
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Constitucional, en lo relativo a la constitucionalidad de sus disposiciones normativas
con fuerza de ley».

En el caso de contradiccion entre ley bésica estatal y ley autonémica, la norma
estatal funciona como parametro mediato de constitucionalidad de la autonémica, por
lo que el juez ordinario ha de plantear una cuestién de inconstitucionalidad contra la
ley autonémica en defensa de la ley basica estatal que considera aprobada en ejercicio
de las legitimas competencias del Estado. En estas situaciones, la inconstitucionalidad
es indirecta, en tanto la ley autonémica es inconstitucional por quebrantar las bases
que establece una ley estatal como exige la Constitucion®.

Esta doctrina también es aplicable a los supuestos de inconstitucionalidad sobre-
venida de las leyes autonémicas que sean consecuencia de la modificacién posterior
de la legislacion basica que desarrollan. Asf, ningtn tribunal ordinario tiene potestad
para inaplicar una ley autonémica que deviene inconstitucional por este motivo,
queddndoles como unico camino viable su cuestionamiento ante el TC®.

Entre los mdltiples ejemplos de jurisprudencia constitucional cuyo elemento
central se sitia en la inconstitucionalidad sobrevenida de la norma autonémica se
encuentra la STC 162/2009, de 20 de junio. Lo que se plantea —en sintesis— es la
potencial contradiccidn existente entre una norma autonémica y la normativa estatal
bésica existente al respecto. La especial caracteristica de la cuestién planteada, es
que la normativa bdsica estatal se habia modificado con posterioridad a la existencia
de la Ley autonémica que colisionaba con aquella. A la Sala del TC le correspondia
la determinacién de si la ley autonémica todavia se ajustaba a esa normativa bdsica
estatal reformada o si, por el contrario, entraba en contradiccién con la misma.

A tenor de la constatacion del caricter basico de la norma estatal en conflicto,
resulta evidente para el TC que existe una obvia contradiccion entre ambas, a todas
luces insalvable por via interpretativa. Por tanto, concluye el TC en la inconsti-
tucionalidad del precepto autonémico objeto de debate, estimando la cuestion de
inconstitucionalidad planteada, alegando en el FJ 2 que «e sta eventual apreciacion

(4) Segun definicion dada por el TC en el FJ 1 de su STC 60/1993, de 18 de febrero, la inconstitu-
cionalidad mediata o indirecta se da en las situaciones de infraccion constitucional de la norma autonémica
en las que la misma se deriva de su contradiccion con la norma estatal basica a la que desarrolla, y no de la
incompatibilidad directa de la Ley autonémica respecto de la CE: «La inconstitucionalidad que se denuncia,
de llegarse a apreciar, dimanard de la infraccién por la Ley autonémica del orden constitucional de distri-
bucién de competencias, si bien esa infraccion sera mediata o indirecta, por cuanto la mediacién de la Ley
dictada en ejercicio de la competencia que sobre las bases de la materia corresponde al Estado..., permite
mantener que la norma autonémica que contradice la Ley basica —material y formal- invade el ambito de la
competencia estatal, incurriendo por ello en un vicio de incompetencia vulnerador del referido orden cons-
titucional de distribucién de competencias». Asf, siguiendo la opinién de Setudin Mendia, B. (en «El &mbito
de operatividad del principio de prevalencia: algunas certezas, riesgos inevitables y muchas dudas». Revista
General de Derecho Administrativo, nimero 47, enero 2018), a la luz de esta doctrina, cualquier conflicto
entre una Ley bdsica estatal y una Ley autondémica de desarrollo exige plantear procedimiento de control
de constitucionalidad ante el TC, sin que proceda la aplicacion de la misma.

(5) Requejo Pagés, J.L.. «<Doctrina del Tribunal Constitucional durante el segundo cuatrimestre de
2016». Revista Espariola de Derecho Constitucional, nimero 108, p. 237.
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de la infraccion de la normativa bdsica determinaria que nos encontrdsemos ante un
supuesto de los que hemos calificado (por todas, SSTC 151/1992, de 19 de octubre,
FJ 1; 163/1995, de 8 de noviembre, FJ 4; 166/2002, de 18 de septiembre, FJ 3;
y 87/2009, de 20 de abril, FJ 2) como inconstitucionalidad de cardcter mediato
o indirecto, en cuanto que la infraccién por la normativa autonomica del orden
constitucional de distribucion de competencias derivaria, en su caso, de su efectiva
contradiccion con la norma estatal bdsica».

Con este fallo se sigue consolidando la doctrina constitucional tradicional que
ahonda en la utilizacién del principio de distribuciéon de competencias como tnico
método de solucién de conflictos entre ordenamientos, que conlleva el ineludible
planteamiento al TC de las pertinentes cuestiones o incidentes de inconstituciona-
lidad ante los eventuales problemas suscitados, retirando toda potestad a los jueces
ordinarios de inaplicar la normativa autonémica que choque con la estatal, impidién-
doles hacer uso de una cldusula de prevalencia recogida en la norma fundamental
espafiola, pero totalmente apartada de aplicacion practica por el supremo intérprete
de la Constitucion.

En este sentido incide también la posterior STC 66/2011, de 16 de mayo, en
la que el TC se reitera en la idea de que no cabe la aplicacién de la clausula de
prevalencia por parte de los tribunales ordinarios, dado que la modificacion de la
legislacion estatal bdsica no determina el desplazamiento de la eficacia de la norma
autonémica dictada con anterioridad en el tiempo, sino que lo que se provoca es una
inconstitucionalidad sobrevenida de la misma.

En suma, la influencia de la modificacion posterior de la legislacion estatal de
cardcter basico sobre la normativa autonémica de desarrollo en todo caso se plantea
como un supuesto de inconstitucionalidad sobrevenida, de manera que su enjui-
ciamiento corresponde en exclusiva al TC, y a los operadores juridicos ordinarios
les es vetada toda posibilidad de resolucién a través de la clausula de prevalencia
constitucional, inaplicando la Ley autonémica controvertida®.

La jurisprudencia constitucional tradicional que defiende la obligacion de los
Organos jurisdiccionales de plantear una cuestion de inconstitucionalidad en los casos
en los que consideren contraria a la normativa bésica estatal una ley autonémica de
desarrollo se ha desplegado de manera incesante durante pricticamente dos déca-
das. Resulta cuanto menos llamativo que, dos dias antes de cambiar de manera

(6) Razquin Lizarraga, J.A. «El Tribunal Constitucional cambia su doctrina sobre la cldusula de preva-
lencia: posible inaplicacion judicial de la ley autonémica en caso de colision sobrevenida con la legislacion
basica estatal posterior». Revista Aranzadi Doctrinal, nimero 4, 2017, p. 110.

(7) En palabras del propio TC en el FJ 6 de su STC 66/2011: «<Hemos de reiterar, en definitiva, que
los “6rganos jurisdiccionales no pueden fiscalizar las normas postconstitucionales con rango de ley (STC
73/2000, de 14 de marzo, FJ 16), dado que el constituyente ha querido sustraer al juez ordinario la posibilidad
de inaplicar una ley postconstitucional ante un eventual juicio de incompatibilidad con la Constitucién (STC
17/1981, de 1 de junio, FJ 1). La depuracién del ordenamiento legal, vigente la Constitucion, corresponde
de forma exclusiva al Tribunal Constitucional, que tiene la competencia y la jurisdiccion para declarar, con
eficacia erga omnes, la inconstitucionalidad de las leyes, tanto mds cuanto en un sistema democratico la
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radical su postura defendida durante tantos afios, el propio TC dictara una sentencia
que todavia avalaba la tendencia anterior. Es la STC 98/2016, de 23 de mayo, en
la que el TC se reafirma nuevamente en la idea de que el hecho de que los 6rganos
judiciales inferiores inapliquen la norma autonémica en conflicto por entenderla
contraria a la ley bésica estatal que desarrolla, es un uso prohibido por el propio TC
de la clausula de prevalencia constitucional, en tanto que el camino adecuado para
la solucién de estos conflictos competenciales es la formulacién de una cuestion de
inconstitucionalidad.

Esta reiterada jurisprudencia constitucional hasta ahora descrita fue avalada por
reconocidos autores de la doctrina cientifica que se posicionaron por una idea de
prevalencia en la misma linea.

Asi, Ignacio de Otto, aunque su concepcién sobre la prevalencia evoluciond
desde sus primeros trabajos hasta los dltimos, termina por otorgar la consideracion
de «cautela constitucional» a la cldusula de prevalencia contenida en el articulo
149.3 CE, en tanto su operatividad depende de la existencia de competencias concu-
rrentes, esto es, de aquellas en las que Estado y Comunidades Auténomas ostentan
una «competencia de la misma naturaleza sobre un mismo objeto», de modo que
ambos pueden ofrecer vilidamente idéntico tratamiento juridico en relacién a esa
materia. En el momento en el que en esta tesitura se aprobase la legislacion estatal,
la norma autondémica quedaria desplazada en virtud de la cldusula de prevalencia. Sin
embargo, esto es algo, sefiala, que no ocurre en la realidad, pues las competencias
hoy por hoy en nuestro ordenamiento o son exclusivas del Estado o son exclusivas
de las Comunidades auténomas o son compartidas, correspondiéndole al Estado la
regulacion de lo basico y a las Comunidades Auténomas la regulacién del desarrollo
de una misma materia®.

El pensamiento de Parejo Alfonso se suma a la idea de la inutilidad kelseniana
de la regla de prevalencia en los casos de conflicto entre la legislacion estatal basica
y la legislacién autondmica, pues defiende que todo conflicto puede y debe resol-
verse mediante la aplicacién de los principios propios derivados de la distribucién
de competencias®.

ley es expresion de la voluntad popular —como se declara en el Predmbulo de nuestra Constitucion—y es
principio basico del sistema democratico y parlamentario hoy vigente en Espaiia (por todas, SSTC 73/2000,
de 14 de marzo, FJ 4; 104/2000, de 13 de abril, FJ 8; y 120/2000, de 10 de mayo, FJ 3)” (STC 173/2002,
de 9 de octubre, FJ 9)».

(8) De Ottoy Pardo, 1. Derecho Constitucional. Sistema de Fuentes, Ariel Derecho, Barcelona, 1987,
p- 282, entrando en mds profundidad, afirma que la prevalencia constitucional es de dudosa utilidad en el
ordenamiento espafiol, dado que los Estatutos de Autonomia «no han previsto de manera expresa ningin caso
de competencias concurrentes, sino que atribuyen en exclusiva al Estado o a las Comunidades Auténomas
todas las facultades normadoras sobre un objeto, o las distribuyen segiin el esquema bases-desarrollo que
tiene sus propias y especificas normas».

(9) Parejo Alfonso, L. «La prevalencia del Derecho estatal sobre el regional», Centro de Estudios
Constitucionales, Madrid, 1981, pp. 110-130.
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En la misma linea, Mufioz Machado'?, sigue concediendo una primera posicién
a la hora de resolver los conflictos competenciales a las reglas de reparto de compe-
tencias, entendiendo que la cldusula de prevalencia careceria de funcién alguna en
el momento en el que las primeras fueran suficientes para obtener una resolucién
adecuada al enfrentamiento. No obstante, Mufioz Machado va un paso maés all4,
reconociendo la utilidad de la cldusula de prevalencia ante los casos dudosos, de
manera que podria aplicarse «de manera inmediata y provisional, hasta tanto decide
el Tribunal Constitucional».

En definitiva, la linea argumentativa jurisprudencial y doctrinal de esta primera etapa
caracterizada por la inoperatividad de la cldusula de prevalencia constitucional, se basa
en la rotunda afirmacién de que la prevalencia solo actuaria en los casos en los que la
distribucion de competencias no fuera capaz de ofrecer solucidn a los posibles problemas
planteados. Y, transcribiendo a Tornos Mas, J.1V: «(...) Por tanto, si admitimos que en
nuestro sistema juridico no se dan supuestos de competencias normativas concurrentes,
no es posible acudir a esta regla. Utilizar la clausula de prevalencia supondria alterar
el sistema constitucional de distribucion competencial y destrozarlo».

2. Segunda etapa: la nueva interpretacion que neutraliza la inaplicacion del
principio constitucional

Desde un momento muy temprano fueron apareciendo en la jurisprudencia consti-
tucional que defendia la inoperatividad de la clausula de prevalencia manifestacio-
nes disidentes de algunos Magistrados del TC. Se plasmaron en votos particulares
a aquellas sentencias que abogaban a favor del planteamiento de una cuestion de
inconstitucionalidad en todo caso de conflicto entre normas legales pertenecientes
a dos ordenamientos juridicos paralelos, el estatal y el autonémico.

El primer voto particular que adelanta, de alguna manera, el cambio interpreta-
tivo que afios después asumiria el TC es el relativo a la STC 1/2003, de 16 de enero,
formulado por los Magistrados don Manuel Jiménez de Parga y Cabrera (Presidente
del Pleno del TC), don Javier Delgado Barrio y don Jorge Rodriguez-Zapata Pérez.

La citada sentencia resuelve un recurso de inconstitucionalidad interpuesto por
el Gobierno de la Nacién contra determinados incisos de tres articulos de una Ley
extremefia de 20 de abril de 1995, cuyo pretexto comprendia modificar parcial y
urgentemente el texto refundido de la Ley de la funcién puiblica de Extremadura
de 1990. A tenor de lo expuesto en el FJ 1 de la antedicha sentencia, «(...) Los tres
incisos legales cuestionados se enmarcan dentro de la regulacion efectuada por

(10) Muinoz Machado, S. Derecho Piiblico de las Comunidades Auténomas, Civitas, Madrid, 1982,
pp- 396-409.

(11) Tornos Mas, J. «Ley de bases y legislacién de desarrollo. El problema de su articulacién por
modificacion de la ley de bases. La cldusula de prevalencia». Revista espaiiola de Derecho Constitucional,
ndmero 33, septiembre-diciembre 1991, pp. 32.
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el legislador autonémico de dos situaciones administrativas concretas en las que
pueden encontrarse los funcionarios de la Comunidad Autonoma de Extremadura,
y que son, por un lado, la excedencia voluntaria por agrupacion familiar, por otro,
la excedencia forzosa de los funcionarios que no sea consecuencia de una expecta-
tiva de destino (...). El cese en cada una de ellas lleva aparejada la pérdida de la
condicioén funcionarial como consecuencia del cumplimiento del supuesto de hecho
previsto en los preceptos objeto de este recurso de inconstitucionalidad». Se trataria,
segtin la interpretacion del recurrente, de dos causas de pérdida de la condicién de
funcionario que no estarian previstas en la legislacion estatal basica.

El Gobierno reclama que el TC constate que la pérdida de la condicién funcionarial
es una materia reservada exclusivamente a la Ley estatal en virtud de lo dispuesto en
el articulo 149.1.18.% CE: «Las bases del régimen juridico de las Administraciones
piiblicas y del régimen estatutario de sus funcionarios (...)». Asi, por un lado, al Estado
le corresponderia la legislacion relativa tanto a la pérdida de la condicién de funcio-
nario, como a las situaciones administrativas. La mencién de esta tltima categoria se
debe a que el TC habia considerado que el problema planteado se enmarcaba en ese
aspecto esencial del estatuto de los funcionarios publicos, y no tanto de la pérdida de
la condicion de funcionario. Por otro lado, a la Comunidad Autonoma de Extremadura
le corresponderia el desarrollo legislativo de acuerdo con la legislacion basica estatal.
De este modo, se vuelve una vez mas al esquema bases-desarrollo, a partir del cual
toda norma de desarrollo debe respetar siempre la legislacion basica de la que parte.

Es necesario insistir en que el TC va mas alld de la razén invocada por el Gobierno
en su recurso de inconstitucionalidad, pues la normativa estatal basica que hay que
tener en cuenta para resolver el conflicto de competencias planteado es la relativa a
la regulacion de las situaciones administrativas (y no la concerniente a la pérdida de
la condicién de funcionario). Y precisamente la importancia de la cuestion radica en
que la ley estatal al respecto habia cambiado sustancialmente desde la promulgacién
de la ley autonémica extremefa objeto de debate, concretamente en 1996.

En suma, lo que se plantea es la contradiccion entre una preexistente legislacion
autonémica y una posterior legislacién bésica estatal. Y lo que, de modo esperado,
resuelve el TC es la declaracién de la inconstitucionalidad sobrevenida de los pre-
ceptos autondmicos impugnados, que inicialmente habian sido respetuosos con el
orden constitucional de distribucién de competencias.

El voto particular incide en la diferenciacion entre la inconstitucionalidad originaria
de la norma autondmica de desarrollo que se promulga contrariando lo establecido en
la ley estatal bésica (y contradiciendo directamente la Constitucion), y la inconstitucio-
nalidad sobrevenida de aquellos preceptos autondmicos que, si bien nacieron como una
normativa que se adecuaba perfectamente a la legislacion basica de la que partia, devino
inconstitucional tras la modificacién posterior de dichas bases'?. El primer supuesto darfa

(12) Alonso Mas, M.J. «<De nuevo sobre la prevalencia del derecho estatal y la inaplicacion judicial del
derecho autonémico». Revista de Administracion Piiblica, nimero 203, mayo-agosto 2017, p. 241.
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lugar a la declaracién de inconstitucionalidad y posterior nulidad de 1a Ley autondémica
por parte del TC, previa interposicion de recurso o cuestion de inconstitucionalidad.
Sin embargo, en el caso del segundo supuesto —y ahi es donde difiere la interpretacion
general del Pleno con la de los Magistrados autores del voto particular—, no existiria
inconstitucionalidad sobrevenida de la Ley autondmica, pues «la legislacion bdsica
debe prevalecer sobre las leyes autonomicas que, a pesar de haber sido aprobadas
vdlidamente en su momento, no resultan del ejercicio de competencias exclusivas —en
sentido estricto— de las Comunidades Auténomas, sino de competencias de “desarrollo
legislativo” de las bases del Estado» (voto particular a la Sentencia 1/2003, fundamento
3.°). Estos conflictos deben ser resueltos directamente en el momento de su apreciacion
por parte del juez o tribunal ordinario encargado de su enjuiciamiento. En primer lugar,
tratando de hacer una interpretacion de las normas —estatal y autonémica— que permita
dilucidar que la contradiccidn existente no es mas que aparente. Y, si no es posible
compaginar esta interpretacion con el caso concreto, en segunda instancia haciendo
uso de la inusual cldusula de prevalencia constitucional .

Esta discrepancia interpretativa en el seno del TC se mantuvo en un segundo plano
durante algunos afios hasta la STC 66/2011, de 16 de mayo —examinada someramente
en el epigrafe anterior—, y su correspondiente voto particular. Este fue formulado por
el Magistrado don Javier Delgado Barrio —coautor del anteriormente expuesto voto—,
en el que se reitera en los fundamentos del voto particular de la STC 1/2003. Como
principal novedad con respecto al anterior voto particular, defiende que el uso de la
clausula de prevalencia agilizaria los tramites procesales al no tener que acudir irre-
misiblemente al TC en aras a la obtencién de la declaracion de inconstitucionalidad.

Los votos particulares respecto de esta linea doctrinal, que en inicio representaban
el parecer de una minoria, parecian intuir que precisamente esa falta de unanimidad
entre los Magistrados del TC podria conducir a una modificacién del argumento
consistente en la inaplicacion de la cldusula de prevalencia o, yendo maés all, a su
total replanteamiento!?. De esta forma, la transformacién de la doctrina tradicional
del TC sobre la prevalencia ha sido realizada en dos fases encadenadas'?.

Y fue concretamente la STC 102/2016, de 25 de mayo, la que supuso un primer
punto de inflexion en la reiterada doctrina constitucional defensora del abandono de
la prevalencia, al admitir el uso de la misma por parte de los operadores juridicos'®,

(13) Razquin Lizarraga, J.A. «El Tribunal Constitucional cambia su doctrina sobre la cldusula de pre-
valencia: posible inaplicacién judicial de la ley autonémica en caso de colisién sobrevenida con la legislacion
basica estatal posterior». Revista Aranzadi Doctrinal, nimero 4, 2017, pp. 109-121.

(14) Martin i Alonso, G. «Comentarios de jurisprudencia constitucional. Tribunal Constitucional y crisis
del Estado de las autonomias: la doctrina constitucional durante el afio 2016». REAF, nimero 25, abril 2017.

(15) De la Quadra-Salcedo Janini, T. «La reanimacién de la prevalencia...». ob. cit., p. 309: «Asi, por
un lado, en la STC 102/2016, de 25 de mayo, y su progenie —las SSTC 116/2016, de 20 de junio, y 127/2016,
de 7 de julio, y el ATC 167/2016, de 4 de octubre—, y por otro, en la STC 204/2016, de 1 de diciembre».

(16) Setudin Mendia, B. «El ambito de operatividad del principio de prevalencia: algunas certezas,
riesgos inevitables y muchas dudas». Revista General de Derecho Administrativo, nimero 47, enero 2018.
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Esta sentencia es fruto de una cuestién de inconstitucionalidad promovida por
la Sala de lo Contencioso-Administrativo del TSJ de Galicia, planteada en relacion
a la contradiccion existente entre las mayorias legales exigidas para poder acordar
cualquier tipo de medida que conllevase la alteracion de los términos municipales,
contradiccion plasmada entre un determinado precepto de la Ley 5/1997, de 22 de
julio, de Administracion local de Galicia'” y la Ley de Bases de Régimen Local de
1985(LBRL), la cual fue modificada en 2003, exigiendo a partir de entonces el voto
favorable de la mayoria absoluta del nimero legal'®. La trascendencia de dicha
regulacién normativa es que, en inicio, ambas normas, estatal y autonémica, requerian
una idéntica mayoria de dos tercios; sin embargo, la Ley autondmica incurriria en
una situacién de inconstitucionalidad sobrevenida en el momento en el que la Ley
estatal fue modificada en 2003, con posterioridad a la correcta promulgacion de la
primera, reduciendo la mayoria requerida a la absoluta.

Asi, en la STC 102/2016 vuelve a ponerse de manifiesto el conflicto entre una
Ley estatal, basica, y una Ley autonémica, de desarrollo de la misma, que devendria
inconstitucional de forma mediata y sobrevenida a causa de una posterior modificacién
de la normativa de base. Sin embargo, el fallo de la sentencia difiere completamente
de la asentada jurisprudencia anterior, a través de la cual en tantas ocasiones habia
negado el TC la aplicacién de la cldusula de prevalencia constitucional por parte de
los operadores juridicos y el posterior desplazamiento de la normativa autonémica,
exigiéndoles promover la oportuna cuestion ante €l, a causa de su monopolio de
rechazo de las leyes inconstitucionales .

El TC realiza un anélisis, mas o menos exhaustivo, de los diferentes requisitos que
habrian de darse para que los operadores juridicos no tuvieran que plantear cuestién
de inconstitucionalidad, y pudieran inaplicar directamente la Ley autonémica en los
casos en los que ésta no fuera compatible con la norma bdsica estatal®”, De forma

(17)  El tenor literal de la norma autondmica establece que «Las alteraciones de términos municipales
podran, asimismo, ser tramitadas, con caracter voluntario, por los Ayuntamientos interesados. En tal caso, el
expediente serd iniciado por los acuerdos de los respectivos Ayuntamientos, adoptados con el voto favorable
de las dos terceras partes del nimero de hecho y, en todo caso, de la mayoria absoluta del nimero legal de
miembros de la corporacion».

(18) El tenor literal de la norma estatal establece que «Se requiere el voto favorable de la mayoria
absoluta del niimero legal de miembros de las corporaciones para la adopcion de acuerdos en las siguientes
materias: a) Creacion y supresion de municipios y alteracion de términos municipales».

(19) Setuain Mendia, B. «El dmbito de operatividad del principio de prevalencia: algunas certezas,
riesgos inevitables y muchas dudas». Revista General de Derecho Administrativo, nimero 47, enero 2018.

(20) Resulta de especial interés y claridad la enumeracion de los requisitos o circunstancias necesarias
para la adopcién de la nueva linea doctrinal del TC al respecto de inaplicacién/aplicacién de la prevalencia,
que también aparecen descritos en el ATC 167/2016, realizada por De la Quadra-Salcedo Janini, T. en «La
reanimacion de la prevalencia...». ob. cit., pp. 328-329: «Asi, en efecto, el propio TC en algtin auto de inad-
mision posterior a esta resolucion, pero anterior a la STC 204/2016, habia subrayado que el apartamiento
de su doctrina constitucional se producird siempre que concurran las concretas circunstancias que estan
presentes en el asunto resuelto en la primera sentencia referida (STC 102/2016): esto es, que se trate de un
caso de “inconstitucionalidad indirecta o mediata”; “sobrevenida”; que “la legislacion autondémica no haya
hecho sino reproducir la legislacién bésica, y ésta se haya modificado después en un sentido incompatible
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muy sintetizada, dichos requisitos son: que se trate de una inconstitucionalidad
indirecta y sobrevenida, que la legislacién autonémica reproduzca literalmente la
legislacion basica (y que ésta se haya modificado a posteriori, volviéndose incom-
patible con la autonémica), y que el TC se haya pronunciado a favor del cardcter
basico de la regulacién estatal.

Abreviando, el precepto autondmico cuestionado contenia en inicio la repro-
duccion de preceptos de la legislacion bdsica, presumiblemente como via para
facilitar el conocimiento, a un solo golpe de vista, de toda la normativa existente
al respecto de una materia concreta y determinada (reproduccién que es practica
habitual del legislador autonémico, y que no conlleva por si misma la declaracion
de inconstitucionalidad de la norma). Con todo, y expresado con enorme claridad en
palabras de Alonso Mas®Y, «Para el Tribunal Constitucional, en estos casos la Ley
autonémica no pretende innovar el ordenamiento mediante mandatos normativos
propios; simplemente, reproduce la voluntad del legislador estatal. Si esta cambia,
debe entenderse desplazada la norma autonomica, cuyo cardcter superfluo resalta
el Tribunal; ya que no desarrolla la normativa bdsica, ni la Comunidad Auténoma
ha pretendido ejercitar una competencia propia». Ademas, el TC ya se habia pro-
nunciado en varias sentencias anteriores acerca del caricter bdsico del concreto
precepto de la LBRL en conflicto.

Cumpliendo, por tanto, todos los requisitos anteriormente examinados, el fallo
de la sentencia consiste en la inadmision de la cuestion de inconstitucionalidad y,
lo que es mas importante, la habilitacién a los operadores juridicos de utilizar la
cldusula de prevalencia constitucional —relegada a un insondable segundo plano
hasta ese momento— cuando se den circunstancias similares a las analizadas en la
expuesta resolucion.

Las conclusiones que pueden extraerse al respecto de la argumentacién y fallo
de la sentencia recién examinada son variadas y, cuanto menos, atrevidas. Con todo
—y recapitulando lo ya analizado—, si la Ley autonémica de desarrollo, elaborada
y promulgada dentro de los Iimites de la legalidad, es previa a la modificacion de
la Ley estatal basica de la que trae causa, no puede decirse que incurra en un vicio
de inconstitucionalidad. Al contrario, acarreard inicamente una pérdida de eficacia
que se verda reflejada en la prevalencia de la Ley estatal frente a ella®. Y, tal y

con aquella legislacion autondmica”, y, ademas, que “el Tribunal ya se haya pronunciado en favor del caracter
basico de la regulacion estatal” [ATC 167/2016, de 4 de octubre]».

(21) Alonso Mas, M.J. «<De nuevo sobre...», ob. cit., p. 242.

(22) Ferndndez Farreres, G. «;Puede el juez inaplicar...?», ob. cit., pp. 47-82. Este autor llega a tildar
de «artificiosa» la distincion que establece el TC en relacién a la existencia de una Ley autonémica que
entra en contradiccion con la Ley basica estatal después de la modificacion posterior de ésta, y la inconsti-
tucionalidad existente cuando el conflicto que se dé tenga su base en la existencia de una Ley autonémica
posterior a la basica estatal: «En definitiva, que no se produzca un vicio de inconstitucionalidad y, por tanto,
s6lo la pérdida de eficacia cuando la ley autondémica es previa a la ley basica que posteriormente se modi-
fica, mientras que habrd inconstitucionalidad cuando la ley autonémica sea posterior a la ley basica estatal,
no deja de ser una distincién artificiosa, carente de la debida justificacion e, incluso, contradictoria con la
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como Ferndndez Farreres ha apuntado, hasta el momento de la publicacién de la
referida sentencia, si el juez o tribunal encargado de enjuiciar una cuestién similar a
la planteada se decantara por la inaplicacién de la norma autonémica en favor de la
estatal, estaria transgrediendo el derecho a un proceso con todas las garantias. Y, a
sensu contrario, a partir de su publicacion ya no lo vulnerarfa. De hecho, si el juez o
tribunal plantease la cuestion de inconstitucionalidad, esta resultaria improcedente,
y por consiguiente seria inadmitida por el TC.

Con posterioridad a la resolucién de la STC 102/2016, otras dos sentencias, las
SSTC 116/2016, de 20 de junio, y 127/2016, de 7 de julio, han tenido la oportunidad
de pronunciarse acerca del mismo asunto recién examinado. La argumentacién del
TC es sustancialmente similar a la ofrecida en la primera sentencia, limitdndose en
gran medida a reproducirla en sus fundamentos juridicos.

Mayor relevancia tiene el Auto del Tribunal Constitucional (ATC) 167/2006,
de 4 de octubre. El mismo sustancia otro asunto de inconstitucionalidad mediata y
sobrevenida de la Ley autonémica de desarrollo tras una modificacién de las bases
estatales posterior en el tiempo a su promulgacién. La importancia del auto no se fun-
damenta en el resultado del mismo (que, siguiendo la nueva doctrina, es la inadmision
de la cuestion de inconstitucionalidad), ni tampoco en el razonamiento por parte del
Tribunal para llegar a dicha conclusién (que, en esencia, repite lo establecido en la
STC 102/2016 predecesora), sino en que enumera cuidadosamente los requisitos —ya
adelantados lineas atrds— ineludibles para la aplicacién de la nueva doctrina, que las
antecesoras resoluciones argumentaban en distintos fundamentos y dejaban intuir sin
tanta claridad en otros tantos. En primer lugar, es necesario que la regulacion de las
leyes en conflicto —estatal basica y autondmica de desarrollo— fuera sincrénica en un
momento inicial por ser la norma autonémica una mera transcripcion de la estatal; en
segundo lugar, que el conflicto surja por la posterior modificacion de la Ley estatal
y que la Ley autonémica no se haya amoldado a los cambios; y, por tltimo, que la
Ley estatal haya sido reconocida por el TC como bésica®?.

Siguiendo a De la Quadra-Salcedo®”, la segunda fase de esta revolucién de
cambio interpretativo tiene su epicentro en la STC 204/2016, de 1 de diciembre. Al
igual que en las aludidas SSTC 102, 116 y 127/2016, es producto del planteamiento
de una cuestion de inconstitucionalidad frente a una Ley de cardcter autonémico, que
se ha tornado contraria a la normativa bésica estatal de forma sobrevenida. También,

premisa de que la declaracién de inconstitucionalidad se vincula a la ley “que, en el momento mismo en
que es aprobada, contradice directamente la Constitucién”. Y esa distincién marcada por la temporalidad
de las leyes en oposicion no deja de provocar, ademas, dificultades innecesarias a la hora de determinar si
con anterioridad a la ley autondmica ya existia una norma bdsica estatal opuesta, aunque con posterioridad
a aquélla se haya vuelto a reiterar la misma regulacion por otra norma basica estatal. Oportunidad habra de
comprobarlo mds adelante».

(23) Fernandez Farreres, G. «;Puede el juez inaplicar...?», ob. cit., pp. 47-82.

(24) De la Quadra-Salcedo Janini, T. «La reanimacién de la prevalencia...». ob. cit., p. 309.
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el titulo competencial autonémico es el desarrollo de tal normativa bédsica y no el
ejercicio de competencias exclusivas®.

La novedad de la situacion planteada con respecto a los anteriores escenarios
ya comentados es que la Ley autondmica puesta en entredicho no reproduce literal-
mente ningln otro precepto de caracter basico pues, simplificando, el EBEP —norma
basica estatal- no se promulgaria hasta varias décadas después. En consecuencia,
el articulo cuestionado de la Ley autondémica habia sido dictado en ausencia de
legislacion basica estatal al respecto, copiando eso si, la ley estatal que se hallaba
vigente pero que carecia de la especialidad de ser normativa basica®®. A pesar de
esta particularidad, el asunto tiene en comun con el de la STC 102/2016 que se trata
de una inconstitucionalidad sobrevenida, y también mediata o indirecta, puesto que
no se lesiona directamente a la Constitucion.

Esta sentencia flexibiliza todavia mas la nueva doctrina asentada sobre la utiliza-
cion del principio de prevalencia constitucional, en el sentido de ya no es necesario
para aplicar la nueva interpretacion de la cldusula de prevalencia que la norma auto-
némica reproduzca lo establecido en la norma bésica estatal. Es vélido que la norma
autondmica sea fruto de la inexistencia de legislacion basica estatal y que, posterior-
mente, esta se apruebe. Consiguientemente —y aunque este punto no ha sido resuelto
de manera expresa en la STC—, también se prescinde de la necesidad de que el TC
se haya pronunciado acerca del caracter basico de la Ley estatal, pues es imposible
que lo haga si no existe legislacion bdsica estatal alguna transcrita en la autonémica.

Como conclusién, puede decirse que la STC 204/2016 es la que realmente
consagra el cambio de doctrina constitucional ?”, pero también hay que tener en
cuenta que el TC insiste, en las primeras resoluciones protagonistas de esta «segunda
etapa», en que la novedosa aplicacién de la cldusula de prevalencia se debe tnica-
mente a que las circunstancias de los casos planteados eran particulares (a saber, el
problema de la «ley repetida» en el primer asunto de la Ley autondmica gallega en
conflicto). Y, a pesar de que en esta tltima STC 204/2016 el caso no era idéntico al
resuelto por sus predecesoras, el TC, «pese a reconocerlo, se limita a reproducir su
doctrina»®, dando un paso mas.

3. Reflexiones sobre el incierto futuro de la clausula de prevalencia

La ultima vez en que el TC se ha pronunciado sobre la clausula de prevalencia es en
su STC 1/2017, de 16 de enero. Esta sentencia trae su causa de la interposicién de un

(25) Alonso Mas, M.J. «De nuevo sobre...», ob. cit., p. 241.

(26) Triana Reyes, B. «Nuevas precisiones del tribunal Constitucional en torno al principio de preva-
lencia. Comentario a la STC 204/2016, de 1 de diciembre». Actualidad Administrativa, nimero 3, marzo
2017, Editorial Wolters Kluwer, p. 2.

(27) Alonso Mas, M.J. «<De nuevo sobre...», ob. cit., p. 242.
(28) Alonso Mas, M.J. «<De nuevo sobre...». ob. cit., p. 244.
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recurso de amparo, en el cual se alega la vulneracion de dos derechos fundamentales
—a saber, el derecho a no padecer indefensién y el derecho a un proceso con todas
las garantias—, promovido por la Generalitat Valenciana tras una sentencia de la Sala
de lo Contencioso-Administrativo del TSJ de la Comunidad Valenciana.

Las dos Leyes que en esta ocasion son fruto de conflicto normativo son preceptos
de la Ley 14/2005, de 23 de diciembre, de medidas fiscales, de gestién administrativa
y financiera y de organizacion de la Generalitat Valenciana (ley autonémica), y de la
Ley 30/2007, de 30 de octubre, de contratos del sector publico (ley estatal).

La novedad de este caso es que se trata de un supuesto de aprobacién de norma-
tiva autonémica de desarrollo que contraviene directamente la Ley estatal vigente
en ese momento. Asi, en el TC establece en el FJ 5 de la sentencia que «(...) en el
presente caso la Ley 14/2005 de la Comunidad Valenciana ya se oponia a la Ley de
contratos del Estado vigente en aquel momento (articulo 14.2 del texto refundido
de la Ley de contratos de las Administraciones Puiblicas aprobado por Real Decreto
Legislativo 2/2000, de 16 de junio». A este respecto es necesario mencionar que la
Ley autonémica se excede en las competencias asignadas a las CCAA, ya que el TC
habfa declarado con anterioridad que el Estado es el competente para legislar acerca
de las excepciones a la prohibicion del pago aplazado en el ambito de la contratacion
en el sector publico™®.

Transcribiendo a Ferndndez Farreres®?: «Se trata, pues, de la inaplicacion
de una ley autonomica que el juez constata que se opone a una ley bdsica estatal
posterior. (...) El asunto presentaba algunas particularidades. De una parte, la ley
autonomica habia sido aprobada con posterioridad a la ley bdsica estatal que, no
obstante, mds tarde se sustituyo por una nueva, si bien ello no supusiera cambio
alguno en la concreta regulacion del pago del precio. Y por otra, el precepto de la
ley bdsica que fue aplicado habia sido declarado constitucional (...)».

En concreto, la Generalitat Valenciana en su recurso de amparo, hace notar que
no se acudi6 al TC mediante el planteamiento de una cuestion de inconstitucionali-
dad, sino que la Sala del TSJ decidid6 inaplicar individualmente la Ley autonémica,
postconstitucional, vdlida y en vigor.

Después de lo expuesto, y sobre todo teniendo en cuenta la STC 102/2016 y la
fundamentacién defendida por el TC en un caso similar al que ahora se presenta,
cabria entender que la novedosa doctrina constitucional sobre la clausula de preva-
lencia fuese de aplicacién aqui y que, por lo tanto, se corroborase como buena la

(29) STC 56/2014, de 10 de abril, FJ 4: «De conformidad con esta doctrina, reproducida en las SSTC
157/2011, de 18 de octubre, 195/2011 a 199/2011, de 13 de diciembre, y 203/2011, de 14 de diciembre,
procede considerar que el régimen de prohibicién de pago aplazado es indiscutiblemente bésico, tanto por
regular un aspecto nuclear de la contratacion administrativa como por su conexién con el principio de esta-
bilidad presupuestaria, que informa y preside todas las politicas publicas con impacto en el gasto y, en lo que
aqui interesa, los presupuestos de las Comunidades Auténomas (art. 21.2 de la Ley Organica de financiacién
de las Comunidades Auténomas)».

(30) Fernandez Farreres, G. «;Puede el juez inaplicar...?», ob. cit., pp. 47-82.
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actuacion de la Sala del TSJ consistente en la inaplicacion de la normativa autonémica
en favor de la estatal. Nada mas lejos de la realidad. En su FJ 5, los Magistrados
de la Sala Segunda del TC encargados de dictar sentencia, exponen que «en este
caso, sin embargo, el Tribunal considera que no hay razones para apartarse de
su doctrina general. Y ello porque no se dan los presupuestos que justificaron la
STC 102/2016 y posteriores, a saber; la repeticion por una ley autonomica de una
norma bdsica del Estado y la posterior modificacion de esa normativa bdsica en
un sentido incompatible con aquella legislacion autonomica. Y tampoco se trata de
un supuesto de ausencia de norma bdsica y posterior dictado de ésta en un sentido
igualmente incompatible con la primera». Asi, el TC falla otorgando el amparo y
ordenando retrotraer las actuaciones para que se dicte nueva sentencia. No consi-
dera que quepa la aplicacion de la prevalencia por el érgano constitucional porque
el supuesto de hecho no constituye un caso de inconstitucionalidad sobrevenida de
la norma autonémica®".

Por tanto, el TC condiciona la aplicacién la prevalencia a los casos en que la
Ley autondmica fue validamente aprobada y publicada, y la posterior incompatibi-
lidad es sobrevenida. En otro caso, el conflicto normativo es competencial y habra
de resolverse por el TC mediante el planteamiento de la correspondiente cuestion
de inconstitucionalidad por parte de los tribunales que enjuicien el enfrentamiento.

Sintetizando todo lo expuesto sobre el giro doctrinal efectuado por el TC en base
al principio de prevalencia, cabe realizar algunas reflexiones al respecto. La STC
204/2016 asumi6 la nueva doctrina inicialmente prevista por la STC 102/2016, a
pesar de que no concurrian todos los requisitos enumerados por su predecesora —y su
correspondiente progenie*?— para adoptar el principio de prevalencia como método
de solucidn para el conflicto entre dos leyes, estatal y autonémica. Sorprendentemente,
en la STC 1/2017, el TC se aparta de su actual doctrina, a pesar de que el supuesto
de hecho compartia mas similitudes con la primigenia sentencia®?.

Es decir, lo que se produce es una limitacion de la prevalencia a los supuestos
de inconstitucionalidad sobrevenida (bases modificadas posteriormente a la promul-
gacion de la ley autondmica).

Después de todo, inevitablemente surge una pregunta con una doble vertiente:
(da el TC un paso atrds con la STC 1/2017, y se muestra tendente ahora a la
revocacién de su recién estrenada doctrina? ;O no es mds que una contradiccién
dificilmente justificable entre las resoluciones dictadas por el Pleno del TC —véase
SSTC 102/2016 y 204/2016— y ésta ultima sentencia dictada por la Sala Segunda

(31) De la Quadra-Salcedo Janini, T. «La reanimacion de la prevalencia...». ob. cit., p. 332.

(32) Expresion utilizada por De la Quadra-Salcedo Janini, T. «La reanimacién de la prevalencia. ;Una
grieta abierta en nuestro modelo centralizado de justicia constitucional?». Revista Espaiiola de Derecho
Constitucional, nimero 111, septiembre-diciembre 2017, p. 309.

(33) Padrés Reig, C. y Gonzalez Barral J.C. «El reciente resurgir de la cldusula constitucional de
prevalencia del derecho estatal». Revista General de Derecho Constitucional, nimero 25, 2017.

- 181 -



DIALOGOS JURIDICOS 2019

del mismo? Asi las cosas, ;hacia dénde ird la interpretacion del TC del alcance de
la cldusula de prevalencia?

De un lado, autores reconocidos entre la doctrina, como De la Quadra-Salcedo®,
estan en total desacuerdo con el dltimo fallo del TC, sefialando que es irrelevante
que la norma estatal sea previa o ulterior a la norma autonémica, en tanto que la
prevalencia se erige como una regla de resolucion de conflictos normativos y sim-
plemente por eso ya quedaria justificada su aplicacion por los érganos judiciales,
toda vez que éstos hayan considerado que la norma estatal es vélida y asi deberian
atender a ella de forma prevalente. Fernandez Farreres ®?, también partidario de
la nueva doctrina constitucional, va mds all, considerando que la aplicacién de la
prevalencia no debe supeditarse a que el principio constitucional de distribucion de
competencias no opere ante un conflicto determinado o no pueda resolverlo, pues
en ese caso la prevalencia quedarfa nuevamente abocada a un completo desuso y le
seria privada toda su funcién.

De otro lado, es necesario poner de manifiesto algunos problemas que conlleva
la reciente reinterpretacion de la cldusula de prevalencia, que han sido evidenciados
a través de votos particulares en las recientes sentencias de cambio interpretativo.

La primera en hacerlo fue la Magistrada dofia Adela Asua Batarrita, que formuld
sendos votos particulares a las SSTC 102/2016 y 204/2016. En el primero de ellos
ya evidenci6 el riesgo de inseguridad juridica que trae consigo la nueva préctica,
en tanto que la aplicacién de la prevalencia «conlleva un riesgo cierto de inseguri-
dad juridica y de pérdida de uniformidad en la interpretacion y aplicacion de las
normas del bloque de la constitucionalidad» (voto particular a la STC 102/2016,
fundamento 7.°). Es una opinién que ya compartia Tornos Mas®®, al sefialar que
en el momento en el que el juez ordinario se encuentre con dos leyes incompatibles
entre si, para decidir cudl de las dos normas aplica deberia realizar un juicio sobre la
constitucionalidad de ambas. Esto es una tarea reservada al TC, pues si se permitiera
su esclarecimiento a los 6rganos de la jurisdiccién ordinaria en general, habria «tantas
interpretaciones como jueces o salas, y se abundaria en la inseguridad de nuestro
sistema juridico». Esta inseguridad juridica es una de las fisuras mds significativas
que provoca la apertura de la prevalencia a la aplicacion por parte de los operadores
juridicos, opinién a la que se suma el Magistrado don Santiago Martinez-Vares

(34) De la Quadra-Salcedo Janini, T. «La reanimacion de la prevalencia...». ob. cit., p. 332.
(35) Fernandez Farreres, G. «;Puede el juez inaplicar...?», ob. cit., pp. 60-62.

(36) Tornos Mas, J. «Ley de bases...». ob. cit., p. 39: «El juez ordinario debe, en primer lugar, selec-
cionar la norma aplicable, funcién que debe cumplir en los términos establecidos por la propia doctrina del
Tribunal Constitucional (...). Al realizar esta funcidn, si el juez se enfrenta con dos leyes contradictorias,
podria admitirse que resolviera el conflicto determinando la validez de la ley aplicable por los criterios
competenciales contenidos en la Constitucion. Posibilidad que, sin embargo, entiendo no es admisible, pues
supondria incidir en competencias del Tribunal Constitucional, ya que el juez, al resolver qué norma aplica,
debe realizar previamente un juicio sobre la constitucionalidad de dos leyes enfrentadas. Por lo demads, esta
solucion permitiria tantas interpretaciones como jueces o salas, y se abundaria en la inseguridad de nuestro
sistema juridico».
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Garcia en su voto particular a la STC 204/2016: «(...) no parece que la Sentencia
vislumbre la intensidad de las consecuencias que un cambio de semejante enverga-
dura puede ocasionar en nuestro modelo concentrado de justicia constitucional, al
abrir una via de entrada al modelo de control difuso de constitucionalidad de las
leyes sin los reajustes necesarios para evitar la inseguridad juridica y preservar la
posicion de los Parlamentos autonomicos». Y precisamente ahi asienta la segunda
de las consecuencias, presumiblemente negativas, que conlleva la admisién de la
prevalencia como excepcion en el modelo centralizado de justicia constitucional.

La doctrina tradicional, que imponia la obligacién a los 6rganos judiciales de
plantear una cuestion de inconstitucionalidad ante el TC, permitia a la representa-
cion de la Comunidad Auténoma cuya norma se hallara en entredicho participar en
el procedimiento nacido a partir de la interposicién de la cuestién, de manera que
podian defender con los alegatos que considerasen necesarios la legalidad de su
Ley autonémica. Con la introduccién de la nueva doctrina, sin embargo, se despoja
a la Comunidad Auténoma de cualquier derecho a réplica, en tanto que carece de
la potestad para participar en todo pleito suscitado a raiz de una incompatibilidad
normativa, pues serdn los jueces y tribunales ordinarios quienes decidiran si inaplicar
o no la Ley autonémica.

Concluyendo, y transcribiendo el discurso de De la Quadra-Salcedo®”, «(...)
en estos supuestos, para que el Parlamento o el Gobierno autonémico pudieran
comparecer para ser oidos, los jueces tendrian que darles traslado del asunto cada
vez que una ley autondomica fuese cuestionada en un caso concreto por vulneracion
de las bases».

En fin, el apartamiento de la tradicional doctrina que venia sosteniendo el TC
sobre la inaplicacién de la prevalencia, y la resultante apertura a una nueva que posi-
bilita la utilizacién de dicha cldusula en determinadas situaciones, conlleva algunos
beneficios —como la agilidad de los trdmites procesales— pero también indudables
riesgos, entre los que se encuentran la ya analizada inseguridad juridica o la pérdida
de potestad de los Parlamentos Autonémicos en la defensa de sus propias leyes.

III. CONCLUSIONES

Tras el examen de la evolucién jurisprudencial que ha sufrido la aplicacion de la
clausula de prevalencia, no exenta de polémica tanto en el seno del propio Tribunal
Constitucional como entre la doctrina juridica mds autorizada, cabe hacer una serie
de consideraciones que sirvan de cierre al presente Trabajo.

La cldusula de prevalencia constitucional prevista el articulo 149.3 CE se ha visto
revitalizada en virtud de las resoluciones mas recientes del Tribunal Constitucional.
Efectivamente, ha pasado de una situacion de olvido profundo, en la que carecia

(37) De la Quadra-Salcedo Janini, T. «La reanimacion de la prevalencia...». ob. cit., p. 337.
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de aplicacién en los diversos conflictos normativos entre normas estatales y normas
autondmicas porque los mismos se resolvian a través del principio de distribucién de
competencias, a admitirse que los operadores juridicos puedan atender a ella en unos
supuestos muy concretos y de cumplirse ciertos requisitos. Nos estamos refiriendo a
los casos ya examinados de contradiccién sobrevenida de una norma de desarrollo
autondmico en relacién con la norma bdsica estatal.

Sin embargo, la utilizacién de la prevalencia en un Estado descentralizado
carente de competencias concurrentes, como es el caso de Espaiia, ha de hacerse
con muchas reservas y minucioso cuidado. En primer lugar, porque en principio
cualquier conflicto que se pudiera suscitar podria resolverse a través del principio
de distribucién de competencias recogido en la propia Constitucion Espafiola. En
segundo lugar, porque la prevalencia de la norma estatal frente a la autondmica en
los casos ya sefialados acarrea riesgos de gran trascendencia a tener en cuenta, a
saber, inseguridad juridica, menoscabo de la funcion del TC e imposibilidad de que
los Parlamentos autonémicos puedan alegar lo que estimen oportuno en defensa de
las leyes que ellos mismos han aprobado y que pueden ser inaplicadas.

A pesar del cambio efectuado en el razonamiento del Tribunal Constitucional,
un halo de incertidumbre sigue rodeando la cldusula de prevalencia. De la dltima
sentencia comentada se desprenden serias dudas sobre si la nueva lectura de la pre-
valencia tendra continuidad o si la jurisprudencia constitucional que estd por venir
quizas pueda modular y matizar mas su sentido. Se impone acabar cuanto antes
con esta indefinicién, dada la trascendencia que tiene la prevalencia para el sistema
de fuentes y para la labor de los distintos 6rganos jurisdiccionales y del resto de
operadores juridicos.
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RESUMEN: La tendencia por parte de abogados, médicos y otros profesionales de

constituir sociedades profesionales para el ejercicio de su actividad ha dado lugar a
numerosas resoluciones administrativas y judiciales en las que se debate si es licita

(1)  Este texto es una version resumida del Trabajo fin de Grado de iguales autoria y titulo defendido
en la Universidad de Oviedo en junio de 2018.
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la constitucién de una sociedad intermedia por parte del socio profesional que le
permita reducir su carga tributaria.

La AEAT ha acudido a la simulacién para calificar fiscalmente estas operaciones
al entender que la sociedad intermedia no aporta ningun valor afiadido a los servicios
profesionales prestados por el socio. En otros casos, en cambio, la interposicion de
una sociedad se ha considerado perfectamente licita, sin perjuicio de que se tengan
que realizar las correcciones oportunas respecto del valor atribuido por las partes a
la operacion.

Palabras clave: sociedad profesional, levantamiento del velo, simulacién,
sociedad intermedia.

ABSTRACT: The tendency of lawyers, doctors and other professionals to set
up professional societies to perform their services has led to a large number of
administrative and judicial resolutions in which it is discussed the lawfulness of an
intermediate society, founded by the professional associate, which let him reduce
his tax burden.

The Tax Administration has choosen the simulation to qualify fiscally these
operations because it is understood that the intermediate society does not add value
to the professional services executed by the associate. However, in other cases the
society will be deem perfectly lawful, notwithstanding the need to correct the value
granted to the operation by the parties.

Keywords: professional society, lifting the veil, simulation, intermediate society.

I. INTRODUCCION

En los dltimos afios se ha hecho cada vez mas frecuente la constitucion de sociedades
para el ejercicio colectivo de actividades profesionales, operatoria que estd amparada
a priori en la Ley pero que ha dado lugar a numerosos litigios entre los contribu-
yentes y la Administracion Tributaria, fundamentalmente a raiz de la constitucién
de sociedades intermedias que se sitian entre la sociedad profesional strictu sensu
y el socio profesional persona fisica.

La tendencia creciente por parte de los profesionales a constituir sociedades
para el ejercicio colectivo de su actividad dio lugar a la promulgacion de la Ley
2/2007, de 15 de marzo, de Sociedades Profesionales (en adelante, LSP) que, tal
como recoge su Exposicion de Motivos, surge para permitir que la propia sociedad
profesional pueda acceder al Colegio Profesional correspondiente como una nueva
clase de profesional colegiado.

Al igual que cualquier otra sociedad, la profesional permite a sus socios, entre
otras cosas, limitar la responsabilidad por las deudas sociales tinicamente al patrimo-
nio social, asi como aprovechar las ventajas propias del trabajo en equipo como la
especializacion y division del trabajo. No obstante, en la practica, la constitucion de
la sociedad profesional no siempre responde a estos objetivos, por ejemplo, cuando

- 188 —



EL LEVANTAMIENTO DEL VELO EN LAS SOCIEDADES PROFESIONALES...

se trata de sociedades profesionales constituidas por un tnico socio profesional o
por éste con varios miembros de su familia.

En este contexto, el propdsito de nuestro trabajo es examinar cudl es la postura
mantenida por la Administracién Tributaria y por los tribunales ante este fenémeno
de creciente trascendencia en nuestro sistema y que, a dia de hoy, no ha encontrado
una calificacién uniforme y mayoritariamente aceptada ni por la doctrina ni por la
jurisprudencia.

Respecto a la forma en que vamos a estructurar nuestro trabajo, en primer lugar, nos
aproximaremos a la figura de la sociedad profesional, para delimitar qué se entiende
por tal y cudl es el fundamento de su licitud. A continuacién, comenzaremos ya con
el examen de las principales figuras previstas en nuestro sistema para regularizar la
situacion de las sociedades profesionales, centrandonos en particular en la figura de
la simulacidn (a la que se refiere el art. 16 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre,
General Tributaria), la mas empleada por la AEAT en este tipo de operaciones.

II. UNA APROXIMACION A LAS SOCIEDADES PROFESIONALES

1. Qué es una sociedad profesional

Para entender la problematica que, a efectos tributarios, se suscita en la actualidad
en torno a las sociedades profesionales, tenemos que partir de qué se entiende por
sociedad profesional en nuestro ordenamiento juridico. Es aqui donde nos encontra-
mos el primer inconveniente: la normativa tributaria no recoge ninguna definicion,
pero si la normativa mercantil, en concreto la LSP que las define como aquellas «que
tengan por objeto social el ejercicio en comiin de una actividad profesional». Tales
sociedades podran constituirse bajo cualquiera de las formas juridicas previstas en
la ley (articulo 1.2 LSP) y, por tanto, podran adoptar la forma de sociedad civil o de
sociedad mercantil. Su constitucién bajo una u otra forma tiene importantes con-
secuencias tributarias, fundamentalmente a efectos de su consideraciéon o no como
contribuyente del Impuesto sobre Sociedades (en adelante, IS).

En relacién con este dltimo punto, el articulo 7.1 a) de la Ley 27/2014, de 27 de
noviembre, del Impuesto sobre Sociedades (en lo sucesivo, LIS) dispone que son
contribuyentes del IS las personas juridicas que tengan su residencia en territorio
espanol, salvo «las sociedades civiles que no tengan objeto mercantil». Por tanto, para
ser contribuyente del IS es necesario cumplir, con caricter general, dos requisitos:
tener personalidad juridica y residencia en territorio espafiol. Si ademds se trata de una
sociedad civil serd necesario cumplir un requisito adicional: tener objeto mercantil.

Partiendo de aqui, las sociedades con forma mercantil que tengan su residencia
en Espafia —en los términos previstos en la normativa reguladora del IS— van a ser
siempre consideradas contribuyentes del impuesto, mientras que en el caso de las
sociedades civiles con residencia fiscal en Espafia no siempre serd asi. De un lado,
respecto al requisito de personalidad juridica, la Direccién General de Tributos (en
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adelante, DGT) acoge el criterio previsto en el articulo 1669 del Cédigo Civil(en
adelante, CC) en virtud del cual las sociedades civiles solo tendrdn personalidad
juridica cuando los pactos entre sus socios no sean secretos. Ademads de personalidad
juridica, para ser contribuyente del IS es necesario que la sociedad civil tenga objeto
mercantil. En este sentido, la DGT® viene entendiendo por objeto mercantil «/a
realizacion de una actividad econémica de produccion, intercambio o prestacion de
servicios para el mercado en un sector no excluido del dmbito mercantil» dejando
fuera de la consideracion de actividades mercantiles las «actividades agricolas,
ganaderas, forestales, mineras y de cardcter profesional».

Por tanto, las sociedades profesionales que se hayan hecho constar como tales
de acuerdo con la LSP y que estén constituidas como sociedad civil, por carecer de
objeto mercantil, no tienen la consideracion de contribuyente del IS y tributaran a
través del régimen de atribucién de rentas [articulo 6 LIS y 8.3 de la Ley 35/2006,
de 28 de noviembre, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas (en lo
sucesivo, LIRPF)] en virtud del cual sus rentas se atribuyen a los socios en funcién
de su cuota de participacion en la sociedad, salvo que se hubiera previsto otra cosa
(articulo 89.3 LIRPF). Por el contrario, las sociedades civiles que no se hayan hecho
constar como sociedades profesionales de acuerdo con la LSP y aquellas que se
hayan constituido como sociedades mercantiles —se hayan constituido o no como
sociedades profesionales de acuerdo con la LSP —, van a tributar a través del IS®.

Delimitado asi el contorno de las sociedades profesionales, vamos a analizar
aquellas que se constituyen con objeto mercantil y que tributaran, en todo caso, a
través del IS.

2. Licitud de la constitucion de sociedades profesionales

Nuestro ordenamiento juridico admite la posibilidad de ejercer actividades profe-
sionales por medio de una sociedad, posibilidad confirmada con la entrada en vigor
de la LSP que contribuyé a reforzar la seguridad juridica en este &mbito, de un lado,
atribuyendo a este tipo de sociedades un régimen juridico y, de otro lado, proporcio-
nando a los clientes de los servicios profesionales prestados por la sociedad mayores
garantias, al ampliar el campo de posibles responsables®.

Ahora bien, la conflictividad se plantea no tanto con las sociedades profesionales
sino con las llamadas «sociedades interpuestas», esto es, las sociedades intermedias
que se sitdan entre la sociedad profesional y los profesionales que prestan los servicios

(2) Vid., Contestacion de la DGT, entre otras, a las Consultas Vinculantes n.° 0107-18, de 18 de enero
y n.° 3247-17, de 18 de diciembre.

(3) Vid., Contestacion de la DGT, entre otras, a las Consultas Vinculantes n.° 4381-16, de 11 de octubre
y n.°4387-16, de 13 de octubre.

(4) Vid., Orena Dominguez, A. «La problematica tributaria de las sociedades profesionales», Quincena
Fiscal, N.° 6, 2016, p. 25.
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a los clientes. En este punto, el articulo 2 LSP deja abierta la posibilidad de constituir
ese tipo de sociedades intermedias al disponer que las actividades profesionales se
podrén desarrollar «bien directamente, bien a través de la participacion en otras
sociedades profesionales».

No obstante, este precepto ha de ser puesto en relacion con lo previsto en la
Exposicién de Motivos de la citada ley que excluye de su dmbito de aplicacion a las
sociedades de medios —a través de las cuales los socios, comparten medios materia-
les y/o personales y aprovechan las economias de escala que se generan®—, a las
sociedades de comunicacidn de ganancias —que se dirigen a compartir y compensar
los resultados obtenidos por los socios, que operan de forma individual ©—y a las
sociedades de intermediacion. Estas ultimas, que son las sociedades que a nosotros
nos conciernen, se dirigen a suministrar y gestionar todos aquellos medios que son
necesarios para desarrollar las actividades profesionales de forma individual por cada
socio, de tal forma que no prestan al cliente el servicio profesional, sino que sirven
de intermediaria entre el profesional que presta directamente el servicio y el cliente.

Mas alla de su sujecion o no a la LSP, lo que ahora nos interesa es la licitud de
esas sociedades interpuestas a efectos tributarios. Hasta 2003, en nuestro ordenamiento
juridico estuvo vigente el llamado régimen de «transparencia fiscal interna» que se
dirigia basicamente a evitar el diferimiento en el pago del IS mediante la retencion
de los beneficios no distribuidos y, para ello, se imputaban a los socios las rentas
obtenidas por las sociedades profesionales, aunque tales beneficios no hubiesen sido
distribuidos ain”. Este régimen ya no estd vigente, lo que nos permitiria admitir
que la interposicion societaria esta hoy en dia permitida en nuestro ordenamiento
juridico, sin perjuicio de lo previsto en los articulos 15, 16 y 43.1 g) y h) de la LGT
que tendremos ocasién de examinar.

En relacién con este tipo de sociedades, en el afio 2009, el Departamento de
Inspeccién Financiera y Tributaria publicé una Nota bajo la ribrica «Actuaciones
inspectoras en relacién con contribuyentes que prestan servicios profesionales» en
la que manifestd estar detectando «la utilizacion indebida de ciertos mecanismos
por parte de algunos profesionales, con el objeto de minorar la base imponible sus-
ceptible de ser gravada». En concreto, hace referencia a dos mecanismos de fraude,
que se identifican como los utilizados con mds frecuencia:

e Lapercepcidn de retribuciones a través de sociedades interpuestas

* La percepcion de las retribuciones directamente por el profesional como
rendimientos derivados de su actividad econémica

(5) Vid., Font Gorgorid, P. La relacion socio-sociedad profesional. Problemdticas fiscales, op. cit., p. 77.
(6) Vid., Font Gorgorid, P. La relacion socio-sociedad profesional. Problemdticas fiscales, op. cit., p. T7.

(7) Vid., Lucas Durdn, M. «Interposicion de sociedades para prestar servicios profesionales: ;simu-
lacion, fraude a la ley tributaria o economia de opcion?», Estudios financieros. Revista de contabilidad y
tributacion: Comentarios, casos prdcticos, N.° 389-390, 2015, p. 156.
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Centrdndonos en el primero de ellos, la AEAT entiende que este tipo de socie-
dades, cuya titularidad corresponde al profesional y a través de la cual éste recibe
las retribuciones por los servicios que presta a la sociedad profesional, no cuenta
con los medios personales y materiales suficientes y adecuados para desarrollar
los servicios profesionales, sino que se dirigen Unicamente a «obtener una ilicita
reduccion de la carga fiscal». Esa reduccién se obtiene, fundamentalmente, a través
de las siguientes vias:

e La tributacion a través del IS, en lugar de tributar por el Impuesto sobre la
Renta de las Personas Fisicas (en adelante, IRPF), siendo el tipo efectivo
del IS inferior al que resulta del IRPF, pues mientras que el primero es, con
carcter general, del 25%, el IRPF podria alcanzar e incluso superar el 45%.

* Elusion de la préctica de retenciones por la sociedad profesional, evitando
adelantar el pago de impuestos a la AEAT.

* Elefecto «splitting», haciendo constar como socios de la sociedad interpuesta
a los familiares del profesional, de tal forma que los rendimientos posterior-
mente se repartirdn entre todos ellos, con la consiguiente menor tributacion
en el IRPF.

* Compensacion de los ingresos derivados de la actividad profesional con
gastos no afectos a la misma., sino derivados de las actuaciones particulares
del profesional.

Ademais de ello, respecto a la prictica de retenciones, en ausencia de sociedad
intermedia, las rentas que la sociedad profesional abonaria al socio estarian sujetas
a retencion por parte del pagador —la sociedad profesional- de conformidad con lo
previsto en el articulo 75.1 del Real Decreto 439/2007, de 30 de marzo, por el que
se aprueba el Reglamento del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas (en
adelante, RIRPF). En cambio, cuando el pago se realiza de sociedad a sociedad, la
cuestién cambia, pues la primera no estd obligada a practicar retencion respecto de
las rentas que abona a la segunda, tal como se deduce del tenor literal del articulo
74.1 RIRPF que define la retencién como «pago a cuenta del Impuesto sobre la
Renta de las Personas Fisicas correspondiente al perceptor», perceptor que tendrd
que tener la condicién de contribuyente del IRPF, condicién que no se da cuando
estamos ante personas juridicas.

Y por lo que respecta a la deducibilidad de gastos personales del profesional en
sede de la sociedad, no debemos olvidar que, independientemente de la inclusion de
gastos no afectos a la actividad profesional desempefiada, la normativa del IS, frente
a la del IRPF, es més flexible a la hora de admitir la deducibilidad de los gastos, con
la consiguiente reduccion de la base imponible y el menor pago de impuestos®.

Existen algunos autores, como Pedreira Menéndez, para los que los motivos adu-
cidos por la AEAT carecen de fundamento. Asi por ejemplo, respecto a la tributacion

(8) Vid., Garcia Novoa, C. Aspectos fiscales de la interposicion de sociedades y de la retribucion de
los socios, AEDAF, Madrid, 2013, p. 27.
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en el IS en lugar de en el IRPF, considera el citado autor que aun cuando a priori
ello podria parecer una ventaja, podria no serlo pues, en sus propias palabras, «esas
rentas, cuando sean distribuidas al socio, volverdn a tributar en el IRPF;, por lo que
si sumamos ambos tipos de gravamen puede que haya contribuyentes que no sal-
gan beneficiados con este esquema de doble tributacion, en el que no existe ningiin
sistema para atenuar o corregir la misma» .

En la Nota de 2009, ademas de los argumentos expuestos anteriormente, la AEAT
incluye un esquema (Grafico 2.1), en el que, sin hacer mas mencion a la figura de
la simulacion, califica la operacién como simulada.

Grifico 2.1. Reproduccién del esquema contenido en la Nota de

26 de marzo de 2009
SOCIEDAD | RELACION JURIDICA REAL (negocio oculto) |
PROFESIONAL [* PROFESIONAL
~ A\ 3 R
NN "
NN 7’
~ ~ ] Prestacion de servicios simulada | | Relacion simulada J’ '
~
.~ 7
RN S
a s S 2
Pago prestacion de servicios \‘\ ,*| Pago relacién simulada
simulada SO SOCIEDAD <,

A| INTERPUESTA |x.,
v

Fuente Departamento de Inspeccién Financiera y Tributaria.

A partir de esta operatoria, la AEAT intensificé su actuacién inspectora sobre
las sociedades profesionales y asi lo ha manifestado reiteradamente en sus tltimos
Planes anuales de Control Tributario y Aduanero. En concreto, el plan aprobado para
2018 por la Direccion General de la AEAT!? establece como uno de sus objetivos
de seguimiento general a todas aquellas personas juridicas que se interponen con la
unica finalidad econdmica de «canalizar rentas de personas fisicas cuya tributacion
se ve reducida de modo irregular por la actual diferencia de tipos impositivos».

III. EL LEVANTAMIENTO DEL VELO EN NUESTRO SISTEMA

En nuestro sistema existen distintas normas que, en cierto modo, elevan a rango
de ley lo que tradicionalmente se ha conocido como el «levantamiento del velo de
la personalidad juridica». Esta doctrina, de origen jurisprudencial y que se apoya

(9) Vid., Pedreira Menéndez, J. «La valoracion de las operaciones vinculadas entre socios profesionales
y sus sociedades. Andlisis de la RTEAC de 2 de marzo de 2016, R. G. 8483/2015». Estudios financieros.
Revista de contabilidad y tributacion: Comentarios, casos prdcticos, N.° 399, pp. 122.

(10) Laresolucién de 8 de enero de 2018, de la Direccion General de la Agencia Estatal de Adminis-
tracion Tributaria, aprueba las directrices generales del Plan Anual de Control Tributario y Aduanero de 2018.
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en principios de equidad y de buena fe, se basa en penetrar en el substratum de la
sociedad para comprobar cudles son los verdaderos intereses que hay detrds de la
persona juridica?.

Nos encontramos, por tanto, con que su aplicacién supone prescindir de la
forma juridica de la sociedad y, precisamente por ello, el Tribunal Supremo (en
adelante, TS) ha reiterado en numerosas ocasiones su caracter excepcional, limi-
tando el uso de esta técnica a aquellos supuestos en que concurran determinadas
circunstancias —se mencionan los supuestos de infracapitalizacién, confusién de
personalidades, direccion externa, fraude o abuso— que hagan necesario levantar
el velo juridico para evitar que «el respeto absoluto a la personalidad provoque
de forma injustificada el desconocimiento de legitimos derechos e intereses de
terceros» 12,

En cualquier caso, no hay que olvidar que toda sociedad tiene una finalidad
meramente instrumental y es, en esencia, interpuesta, sin que ello suponga
automdaticamente que toda sociedad que, en un momento determinado, no puede
hacer frente a sus compromisos pueda ser objeto de comprobacién con el tnico
propdsito de hacer a sus socios responsables de las deudas societarias. Es decir, lo
determinante no es la insolvencia de la persona juridica, sino que su constitucién
responda a fines no considerados como licitamente empresariales, comerciales,
mercantiles, industriales o profesionales, en otras palabras, que el objetivo sea
evadir responsabilidades frente a terceros'®. En estos casos, cuando la sociedad
no existe o, existiendo, se puede calificar como simulada, los efectos juridicos
en un principio atribuidos a la sociedad se aplicardn directamente a aquellas
personas fisicas que actian a través de esas sociedades y que estdn detrds del
«velo societario» 19,

Como ya hemos mencionado, esta doctrina jurisprudencial encuentra su reflejo
en la normativa tributaria a través de figuras como la simulacidn, el conflicto en la
aplicacion de la norma o la responsabilidad subsidiaria de los apartados g) y h) del
articulo 43.1 LGT. La inclusién de estas figuras en nuestro sistema supone, entre
otras cosas, que el levantamiento del velo en el &mbito tributario ya no corresponde
a los jueces y tribunales sino a la Administracién Tributaria, sin perjuicio de que las

(11)  Vid., Martinez Lago, M.A, Almudi Cid, J.M. «Autotutela tributaria, “levantamiento del velo” y
derivacion de la responsabilidad a las sanciones», Estudios financieros. Revista de contabilidad y tributacion:
Comentarios, casos prdcticos, N.° 296, 2007, pp. 11-12.

(12)  Vid., entre otras, STSS de 4 de noviembre de 2010 (rec. n.° 422/2007), de 13 de octubre de 2011
(rec. n.° 1043/2008), de 30 de mayo de 2012 (rec. n.° 1282/2009), de 15 de noviembre de 2016 (rec. n.°
898/2016) y 30 de enero de 2018 (rec. n.° 2265/2015).

(13) Vid., De Gandarillas Martos, S. «Las modificaciones introducidas por la Ley 36/2006 de preven-
cién del fraude fiscal en la responsabilidad tributaria: levantamiento del velo», Crénica tributaria, N.° 128,
2008, p. 99.

(14) Vid., Garcia Novoa C. Aspectos fiscales de la interposicion de sociedades y de la retribucion de
los socios, op. cit. p. 32.
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decisiones adoptadas por esta dltima puedan ser, a instancia de parte, revisadas por
los 6rganos jurisdiccionales.

Sea como fuere, lo que si se mantiene es su aplicacién individualizada, esto es,
se han de examinar las circunstancias concurrentes en cada caso, sin que sea posible
establecer una teoria general sobre qué presupuestos han de concurrir para entender
que estamos ante una sociedad interpuesta, sin perjuicio de que existan una serie de
circunstancias que, por lo general, son comunes a todos los supuestos y que vamos
a tratar de identificar con la mayor precision posible.

Una vez sentados estos puntos, y antes de centrarnos en la figura de la simulacién,
consideramos oportuno hacer una breve referencia a la responsabilidad subsidiaria
recogida en los apartados g) y h) del articulo 43.1 LGT.

La Ley 36/2006, de 29 de noviembre, de medidas para la prevencion del fraude
fiscal introdujo dos nuevos supuestos de responsabilidad subsidiaria en el articulo
43.1 LGT, recogidos en sus apartados g) y h), en virtud de los cuales son responsa-
bles subsidiarios:

— «Las personas o entidades que tengan el control efectivo, total o parcial,
directo o indirecto, de las personas juridicas o en las que concurra una
voluntad rectora comiin con éstas, cuando resulte acreditado que las perso-
nas juridicas han sido creadas o utilizadas de forma abusiva o fraudulenta
para eludir la responsabilidad patrimonial universal frente a la Hacienda
Piiblica y exista unicidad de personas o esferas econémicas, o confusion o
desviacion patrimonial» (apartado g).

— «Las personas o entidades de las que los obligados tributarios tengan el
control efectivo, total o parcial, o en las que concurra una voluntad rectora
comiin con dichos obligados tributarios, por las obligaciones tributarias de
éstos, cuando resulte acreditado que tales personas o entidades han sido
creadas o utilizadas de forma abusiva o fraudulenta como medio de elusion
de la responsabilidad patrimonial universal frente a la Hacienda Publica,
siempre que concurran, ya sea una unicidad de personas o esferas econo-
micas, ya una confusion o desviacion patrimonial» (apartado h).

La similitud entre ambos supuestos genera problemas a la hora de aplicarlos
en la practica, si bien la doctrina, desde su entrada en vigor, ha ido delimitando el
ambito de aplicacion de cada uno de ellos. Asi, en el caso del apartado g), el deudor
principal serd aquella persona juridica que haya sido «creada o utilizada de forma
abusiva o fraudulenta», declarando responsable subsidiario de las deudas tributarias
de aquella a las personas o entidades que ostenten su control efectivo. En cambio, del
andlisis del supuesto de responsabilidad del apartado h) se deduce que quien ocupa
la posicién de deudor principal es el obligado tributario, de cuyas deudas tributarias

(15) Vid., Santolaya Blay, M. «El levantamiento del velo en el &mbito tributario algo mas que dos letras
finales en el primer apartado de un precepto de la Ley 58/2003», Estudios financieros. Revista de contabilidad
y tributacion: Comentarios, casos prdcticos, N.° 327, 2010, p. 44.
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responderén subsidiariamente las personas o entidades que, habiendo sido creadas o
utilizadas de forma abusiva o fraudulenta por el obligado tributario, sean controladas
efectivamente por éste.

Por tanto, mientras que en el caso del aparado g) estamos ante una manifestacién
de la doctrina del levantamiento de velo, exigiendo la deuda tributaria de la persona
juridica al sujeto que se encuentra «detrds» de ella, en el caso del apartado h) se
permite que la AEAT exija la deuda tributaria a un sujeto, la persona juridica, que
permanece ajeno a la relacion juridico-tributaria de la que trae su origen la deuda,
pero a la que el deudor principal ha transferido su patrimonio par, crear una situacion
de aparente insolvencia'®,

IV. SOCIEDADES PROFESIONALES Y SIMULACION

1. Lasimulacion en la ley general tributaria

Antes de estudiar la aplicacién que la Administracién Tributaria y los tribunales hacen
de la figura de la simulacidn a las sociedades profesionales intermedias, es necesario
que examinemos como se estructura esta institucion en nuestro sistema tributario.

La figura de la simulacién aparece recogida en el articulo 16 LGT, cuyo tenor
literal dispone lo siguiente:

«1. En los actos o negocios en los que exista simulacion, el hecho imponible
gravado serd el efectivamente realizado por las partes.

2. La existencia de simulacion serd declarada por la Administracion tributaria
en el correspondiente acto de liquidacion, sin que dicha calificacion produzca otros
efectos que los exclusivamente tributarios.

3. En la regularizacion que proceda como consecuencia de la existencia de
simulacion se exigirdn los intereses de demora y, en su caso, la sancion pertinente».

Como podemos observar, el legislador tributario se limit6 a disponer cudles serian
las consecuencias de la simulacién sin entrar a definir qué hemos de entender como
tal. En este contexto, hemos de estar a lo previsto en el articulo 12.2 LGT, en virtud
del cual, en defecto de definicién normativa, los términos se entenderan conforme a
«su sentido juridico, técnico o usual, segiin proceda». En base a esta disposicion, la
mayor parte de la doctrina y de la jurisprudencia ha entendido que habra que atender
a la definicién que, de este concepto, hace el Derecho Civil!”?. El problema es que
tampoco en el Derecho Civil encontramos una definicién concreta de simulacién,

(16) Vid., De Gandarillas Martos, S. «Las modificaciones introducidas por la Ley 36/2006 de prevencion
del fraude fiscal en la responsabilidad tributaria: levantamiento del velo», op. cit. pp. 100-101.

(17)  Vid., Ramirez Gomez, S. «La simulacion en el ambito tributario estado de la cuestion en la doctrina
y la jurisprudencia reciente», Quincena Fiscal, N.° 8, 2017, pp. 151-152.
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limitdndose el CC a disponer que «la expresion de una causa falsa en los contratos
dard lugar a la nulidad, si no se probase que estaban fundados en otra verdadera
y licita» (articulo 1276). Partiendo de aqui, son tres los elementos que la doctrina
considera como imprescindibles para entender que existe simulacién®:

a) Acuerdo simulatorio, con apariencia real, entre las partes que realizan el
negocio juridico,
b) Propdsito o intencidn de engaio (o causa simulandi), y

c) Contradiccién consciente entre la voluntad declarada y la voluntad interna
(con la consecuente ocultacién de la voluntad realmente querida)

Partiendo del mismo precepto del CC, la doctrina y la jurisprudencia vienen
también diferenciando dos tipos de simulacién: la absoluta y la relativa. En este
sentido, el TS ha reiterado en numerosas ocasiones que mientras que en la primera
las partes no quieren celebrar negocio juridico alguno, en la segunda las partes desean
celebrar un negocio juridico distinto al que efectivamente han formalizado. Por tanto,
en la simulacién absoluta, tras la apariencia creada, no hay causa, mientras que en
la relativa si hay causa, pues tras la voluntad manifestada existe una causa real, si
bien ésta no se corresponde con la declarada‘?.

La distincién entre una y otra juega un papel trascendental a efectos de determinar
cudles son las consecuencias de la actuacion aparente de los sujetos. Asi, poniendo
en relacion los articulos 1276 CC y 16 LGT, en caso de existir simulacion absoluta y,
por tanto, inexistencia de causa en el negocio juridico celebrado, la consecuencia serd
la declaracion de nulidad del mismo; en cambio, cuando estemos ante un supuesto
de simulacién relativa, donde si que existe una causa subyacente, la consecuencia
no va a ser la nulidad sino la aplicacién de la norma que se trataba de eludir, en otras
palabras, los efectos seran los del negocio juridico que realmente se queria realizar
y no los del simulado.

La principal dificultad que se plantea en estos supuestos, como tendremos ocasion
de examinar en los siguientes puntos en relacion con las sociedades profesionales, es
la de probar cudl es la intencidn real que subyace tras el negocio juridico formalizado.
En este sentido, viene afirmando el TS que la Administracion debe probar la causa
simulandi y, dado que es una cuestion que se mueve en el ambito de la intencion de
las partes, su apreciacion es una tarea mas factica que juridica para la que se suele
acudir a la prueba indiciaria y a las presunciones ante la dificultad de lograr una
prueba directa del hecho ilicito®?.

(18) Vid., Marquez Sillero, C., Marquez y Marquez, A. «Actuacion inspectora. Sociedad interpuesta.
Simulacién. Acuerdo sancionador. Supuesto de hecho. Comentario», Carta tributaria. Revista de opinion, N.°
31,2017, p. 2; Font Gorgorid, P. La relacion socio-sociedad profesional. Problemdticas fiscales, op. cit. p. 324.

(19) Vid., entre otras, STSS de 4 de noviembre de 2015 (rec. n.° 100/2014), de 13 de diciembre de
2016 (rec. n.° 2211/2015) y de 2 de octubre de 2017 (rec. n.° 3010/2016).

(20) Vid., entre otras, STSS de 13 de marzo (rec. n.° 532/2016) y de 2 de octubre de 2017 (rec. n.°
3010/2016).
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Llegados a este punto, tenemos que tener en cuenta que la interposicion de
sociedades podria ser considerada como fraude de ley en aquellos casos en que se
entienda que se ha obtenido un resultado econémico que, en principio, deberia haber
dado lugar al nacimiento de una deuda tributaria pero que, al haberse conseguido
a través de unos medios que persiguen fines distintos, o bien tal resultado no estd
sujeto a gravamen alguno o lo estd pero en menor medida®". No obstante, en la
préctica nos encontramos con que la AEAT opta por aplicar la figura de la simulacién
en lugar de acudir al fraude de ley, pese a que las consecuencias son muy similares,
fundamentalmente porque la declaracién del fraude de ley exige previo informe
favorable de una Comisién Consultiva (articulo 15.2 LGT).

No obstante, en algunas ocasiones, la utilizacién de sociedades intermedias podria
enmarcarse en la llamada «economia de opcidn», entendiendo por ésta «la eleccion
licita entre diversas alternativas juridicas (de) la que representa una menor carga
fiscal» (STS de 22 de junio de 2016, rec. n.° 2218/2015) siempre que ello no suponga
vulnerar la normativa aplicable (STS de 18 de junio de 2015, rec. n.° 1517/2013).

2. Aplicacion de la figura de la simulacion a las sociedades profesionales

Los criterios que la Administracién Tributaria y los tribunales suelen utilizar a la
hora de valorar la interposicién de sociedades profesionales son, en algunos casos,
contradictorios, una contradiccién que se da, incluso, entre los distintos 6rganos
jurisdiccionales y que justifica que tengamos que analizar esta disparidad de criterios
de forma separada.

2.1. Criterios administrativos

La AEAT, desde la década pasada, viene situando a las sociedades profesionales
en su punto de mira, como se pone de manifiesto en sus Planes anuales de Control
Tributario y Aduanero en los que las considera como un objetivo prioritario, asi
como en las Notas emitidas en marzo y mayo de 2009 con ocasién del Programa
12500.

La primera vez que la AEAT manifesté su preocupacion respecto de las sociedades
profesionales interpuestas y la posibilidad de que este tipo de entidades pudiesen
considerarse como ilicitas o fraudulentas fue en 2009, a través de la Nota de 26 de
marzo a la que ya hicimos mencién anteriormente.

Esta Nota, cuanto menos genérica, fue desarrollada posteriormente por otras
dos Notas de la Subdirecciéon General de Ordenacién Legal y Asistencia Juridica
de la AEAT: las Notas 9/09 y 10/09, de 11 de mayo de 2009, tituladas «Nota sobre
las posibles regularizaciones del Impuesto sobre el Valor Afiadido derivados del

(21) Vid., AA.VV. Curso de Derecho Financiero y Tributario. Tecnos, Madrid, 2017, pp. 183-184.
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Programa 12500, “socios de sociedades profesionales”» y «Regularizacion en via
administrativa de las retenciones en los expedientes de sociedades profesionales en
los que median sociedades interpuestas. (Programa 12500)» respectivamente.

Tal como se recoge en ambas Notas, el objetivo perseguido por la AEAT con el
Programa 12500 es regularizar la imposicion directa de los socios personas fisicas de
sociedades profesionales por las retribuciones que éstos perciben como consecuencia
de los servicios prestados a la sociedad profesional, entendiendo que estan disfrutando
en el IRPF de una imposicién inferior a la que realmente les corresponderia bien por
la deduccién de gastos considerados no deducibles en la autoliquidacién del IRPF,
bien por la interposicién de una sociedad entre la sociedad profesional y el socio,
sociedad que califica como «sociedad interpuesta» y que figura como prestadora de
los servicios profesionales.

A partir de ese momento, la AEAT se centra en la segunda conducta para acla-
rar que la intencién de la Inspeccidn ante este tipo de actuaciones no es otra que
«demostrar que el servicio se presta directamente a la sociedad de profesionales
por el socio persona fisica y no por la sociedad interpuesta. Es decir, que los
interesados han ocultado a la Administracion Tributaria la persona que realmente
presta el servicio».

Con ello, la Administracién Tributaria pretende situar al socio profesional en
el lugar de la sociedad interpuesta, y para ello recurre a la figura de la simulacion,
en concreto, considera que estariamos ante un supuesto de simulacién relativa.
En concreto, tal como se recoge en el Grafico 4.1., son dos las operaciones que la
AEAT considera simuladas: la operacion entre el socio y la sociedad interpuesta y
la operacioén entre ésta y la sociedad de profesionales, mientras que la relacién real,
que permanece oculta, es la que se establece entre la sociedad profesional y el socio
persona fisica.

Grifico 4.1. Reproduccion del esquema contenido en la Nota 9/09

Sociedad de
profesionales

Operacion Simulada

Sociedad

Relacién real interpuesta

Operacion Simulada

Socio persona
fisica

Fuente: Subdirecciéon General de Ordenacién Legal y Asistencia Juridica de la AEAT.
El recurso a la figura de la simulacion relativa, en definitiva, implica que todos

los servicios profesionales que el socio preste a la sociedad profesional tendrdn que
ser declarados por éste a través del IRPF y no por la sociedad interpuesta a través
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del IS, pues se entiende que tal sociedad carece de los medios materiales y humanos
necesarios para prestar real y efectivamente los servicios profesionales®?.

Asi, la AEAT concibe la actividad profesional como una actividad que depende
fundamentalmente de la persona que la desarrolla, es decir, de los conocimientos y
habilidades del socio profesional y no tanto de otros medios materiales o humanos,
por lo que realmente la sociedad —la interpuesta— no afade valor alguno a los servicios
prestados por el socio y se limita a facturar al cliente final, debiendo ser considerada
como una sociedad simulada®.

En ocasiones, no obstante, la Inspeccién Tributaria no acude a la figura de la
simulacién para regularizar este tipo de situaciones, sino al régimen de las opera-
ciones vinculadas del articulo 18 LIS. Concretamente, se trata de aquellos casos
en los que considera ciertos los hechos, pero no esta de acuerdo con la valoracion
de los mismos®®. En virtud de este régimen, dado que la sociedad y sus socios se
consideran partes vinculadas (articulo 18.2 a) LIS), las operaciones desarrolladas
entre ellos tendran que valorarse por su valor de mercado, entendiendo por tal «aquel
que se habria acordado por personas o entidades independientes en condiciones que
respeten el principio de libre competencia» (articulo 18.1 LIS)®.

Apenas existen resoluciones del Tribunal Econémico-Administrativo Central
(en lo sucesivo, TEAC) en esta materia, ya que la mayor parte de los supuestos
han sido resueltos por los Tribunales Econémico-Administrativo Regionales (en
adelante, TEAR), si bien entre esas escasas resoluciones merece la pena destacar la
Resolucion del TEAC de 21 de marzo de 2013. En este caso, nos encontramos con
una sociedad profesional de abogados (a la que, en adelante, nos referiremos como
despacho de abogados), cuyos socios prestan servicios a los clientes del despacho
no «directamente» sino a través de sociedades constituidas por cada uno de ellos.
La Inspeccion constata esta situacion y declara la existencia de simulacidn relativa,
procediendo a dictar la correspondiente liquidacién y resolucién sancionadora por
el concepto de retenciones del IRPF. Ambas son recurridas por el despacho de abo-
gados ante el TEAC.

La Inspeccién habia comprobado la existencia de un «doble y simultdneo sis-
tema retributivo» de los servicios juridicos prestados por los socios a los clientes del
despacho, es decir, que éstos podian recibir los servicios del abogado a través de su
sociedad (interpuesta) o a través del despacho y cada forma de retribucién contaba

(22) Vid., Alonso Gonzélez, L.M. Sociedades profesionales interpuestas. Problemdtica fiscal y penal,
op. cit. pp. 77-78.

(23) Vid., Font Gorgorid, P. La relacion socio-sociedad profesional. Problemdticas fiscales, op. cit. p. 328.

(24) Vid., Alonso Gonzélez, L.M. Sociedades profesionales interpuestas. Problemdtica fiscal y penal,
op. cit. p. 78.

(25) La LIS prevé establece distintos métodos para calcular ese valor de mercado, siendo el mas
empleado el método del precio libre comparable. En relacién con éste, el TEAC (Resolucién de 2 de marzo
de 2016) ha entendido que la operacion que la entidad vinculada lleve a cabo con terceros independientes es,
a efectos de la aplicacién del régimen de operaciones vinculadas, una «operacién no vinculada comparable»
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con un tratamiento y una carga tributaria distinta. La cuestion, tal como establece el
TEAC, consiste en determinar si la interposicion de la sociedad participada por el
socio entre éste y el despacho responde a «una realidad material sustancial, con una
causa negocial licita o si, por el contrario, nos encontramos ante meros artificios
Jjuridico-formales que tratan de simular una realidad material y que tienen por tinica
finalidad minorar la carga fiscal de las rentas que obtienen los socios, abogados,
por la prestacion de sus servicios, mediante esa doble via de retribucion».

La respuesta del Tribunal a esta cuestion es negativa, y se basa fundamental-
mente en los siguientes argumentos: de un lado, el despacho de abogados pone a
disposicion de sus socios toda una infraestructura y un régimen de organizacion
y retribucién para que éstos presten los servicios de asesoramiento a sus clientes.
De otro lado, la calificacién de la relacion abogado-cliente como una relacion
personal intuitu personae y basada en la confianza supone que la sociedad profe-
sional quede reducida a un mero centro de imputacién de derechos y obligaciones.
Partiendo de aqui, el Tribunal se cuestiona si realmente la interposicion de una
sociedad entre el despacho y el socio aporta valor a la relacién que se entabla con
los clientes, que contratan los servicios con el despacho y permanecen ajenos a
la existencia de aquella.

Asi, concluye el TEAC, la facturacion simultdnea al socio y a la sociedad
interpuesta por idénticos servicios juridicos supone que una prestacion de carac-
ter personalisimo se fracciona en el tiempo, pues en unas ocasiones se factura al
abogado y, en otras, a la sociedad interpuesta. Este fraccionamiento de las rentas
es calificado por el Tribunal como arbitrario por entender que no existe criterio
alguno que pueda «revelar o predecir un determinado modo de instrumentar la
prestacion material de los servicios profesionales, respondiendo por contra aquel
fraccionamiento a la tinica finalidad de minorar la tributacion global de tales
rentas» al reducir la tributacién final de cada socio y las retenciones a practicar
por el despacho de abogados.

2.2.  Criterios aplicados por los organos judiciales

Toda revision jurisdiccional de este tipo de conflictos acaba, generalmente, en los
Tribunales Superiores de Justicia (en adelante, TSJ) o en la Audiencia Nacional
(en adelante, AN), siendo pocas las ocasiones en que el asunto se resuelve en sede
casacional, pues entiende el Tribunal Supremo (en lo sucesivo, TS) que cuando la
cuestion radica en una divergencia en la valoracion de la prueba efectuada por cada
uno de los tribunales, el recurso de casacién no constituye el cauce procesal adecuado.
Es el Tribunal de 1.* Instancia, dice el TS, el encargado de examinar y valorar los
medios probatorios con inmediacién y sin que en este cometido pueda ser sustituido
por el tribunal de casacién®.

(26) Vid., entre otras, STS de 18 de octubre de 2017(rec. n.° 2887/2016).
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En cualquier caso, en mayo de 2018, se dict6 por primera vez auto de admisién
a tramite de un recurso de casacidn en esta materia, recurso en el que se le consulta
al TS si este tipo de operaciones han de ser calificadas como simuladas y, en el caso
de que no se considere de aplicacién la figura de la simulacién, cémo habrian de
calificarse.

Una vez sentados estos puntos, vamos a examinar las principales resoluciones
que, en los ultimos tiempos, han sido dictadas en esta materia por los TSJ y por la
AN, que vienen manteniendo criterios muy dispares como consecuencia, fundamen-
talmente, de la distinta interpretacién otorgada por cada uno de ellos a los indicios
de existencia real y veridica o no de las sociedades profesionales intermedias®”.

A. Los Tribunales Superiores de Justicia

En materia de sociedades profesionales interpuestas destacan, fundamentalmente,
las resoluciones dictadas por el TSJ de Madrid y el TSJ de Murcia que vienen man-
teniendo posiciones contrapuestas y que justifican que debamos llevar a cabo un
andlisis separado de las sentencias dictadas por uno y otro.

Comenzando por la postura mantenida por el TSJ de Madrid, vamos a analizar
los casos «Deneing Asociados SL» y «<Hermanos Picon Torralba Consultores S.L.».

e Caso «Deneing Asociados SL®®»

La sociedad Deneing Asociados SL, de conformidad con lo previsto en sus Estatu-
tos, es una sociedad dedicada a la realizacién de proyectos, estudios e informes técnico-
industriales, asi como a la prestacion de servicios de odontologia-estomatologia.
La primera de esas actividades es desempefiada por Don Esteban y la segunda por
Dofia Alejandra, cada uno de los cuales ostenta participaciones que representan el
50% del capital de la sociedad.

La mencionada sociedad presta servicios a Loesche Latinoamericana S.A.,
dedicada a la proyeccién y venta de instalaciones, maquinaria y repuestos para la
industria de piedra y tierra, procediendo la totalidad de los ingresos de Deneing de
las facturas emitidas a esta sociedad. No obstante, los servicios no van a ser prestados
por Deneing, sino por D. Esteban, como especificamente se dispuso en el contrato
suscrito por ambas entidades.

En un contexto como este y tras efectuar las averiguaciones oportunas respecto
de los ejercicios 2007, 2008 y 2009, la Inspeccién concluye que estamos, de nuevo,
ante un supuesto de simulacién relativa, llevando a cabo la correspondiente regula-
rizacidn. Esa simulacion relativa responderia al siguiente esquema:

(27) Vid., Font Gorgorid, P. La relacion socio-sociedad profesional. Problemdticas fiscales, op. cit.
pp- 336-337.

(28) Vid., entre otras, STSJ de Madrid de 12 de junio (rec. n.° 1289/2015 y 1294/2015), de 22 de junio
(rec. n.° 1290/2015) y de 26 de junio de 2017 (rec. n.® 1269/2015).
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Grifico 4.2. Esquema de simulacion relativa del caso Deneing Asociados SL

Loesche

Latinoamericana S A

Operacion Simulada

Relacion real sSL

Operacion Simulada

D. Esteban

Fuente: Elaboracion propia.

Como ya habiamos mencionado anteriormente, resulta muy complicado en la
practica conseguir una prueba directa que acredite la existencia de simulacién por
lo que la decision que adopte el 6rgano jurisdiccional, en uno u otro sentido, se va a
basar en indicios que, en cualquier caso y con base en el articulo 108.2 LGT, han de
guardar relacién directa y precisa con el hecho que se va a dar por demostrado. En
el caso concreto, los indicios que han sido tomados en consideracién por el Tribunal
son los siguientes:

El domicilio social de Deneing coincide con el domicilio fiscal de D. Esteban.

Todos los ingresos que percibe Deneing proceden de las cantidades factu-
radas a Loesche, sin que se perciba cantidad alguna por prestar servicios de
odontologia.

Los rendimientos de trabajo personal imputados a Deneing proceden tanto
de D. Esteban como de D?. Alejandra que en la declaracién del IRPF de 2007
no reflejé ningtin ingreso procedente de su actividad profesional pero si en
2008 y 2009 cuando pasa a tener una empleada bajo su dependencia.

Las cantidades percibidas por D. Esteban en concepto de sueldo por parte de
Deneing no son comparables con las cantidades que ésta percibe de Loes-
che por los servicios contratados y prestados por D. Esteban, siendo lo que
percibe D. Esteban de una cuantia sustancialmente inferior.

No se computaron ingresos procedentes de la actividad de odontologia,
pero si gastos derivados de la misma, asi como otros gastos de restauracion,
hosteleria o viajes, no afectos a ninguna de las actividades empresariales
desempeiiadas.

El contrato formalizado entre las dos entidades incluye una cldusula de exclu-
sividad en virtud de la cual Deneing se encargard, con dedicacién exclusiva,
de prestar los servicios comerciales, de direccion y de gestién de proyectos.
Servicios que especificamente habran de ser prestados por D. Esteban.

A partir de estos indicios y tomando en consideracion la reiterada jurisprudencia
tanto del TS como del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (en adelante, TJUE),
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el TSJ da larazén a la Inspeccidn y considera suficientemente acreditada la existencia
de simulacién en los periodos objeto de comprobacién con la finalidad de obtener
una reduccidn en la carga fiscal.

En particular, dice el TSJ, bajo la apariencia de una relacion laboral entre D.
Esteban y Deneing (considerada ahora como una sociedad interpuesta) y de ejerci-
cio de una actividad empresarial por parte de esta tltima a Loesche, se oculta que
la actividad, a priori prestada por Deneing, es realmente prestada por D. Esteban
en virtud de la obligacién de caricter personalisimo que ha asumido y que podria
—deberia— haber sido concertada directamente por Loesche con éste. En ese entra-
mado, Deneing se limita a cobrar las facturas derivadas de los servicios prestados
por D. Esteban, sin afiadir valor alguno a éstos.

— Caso «Hermanos Picon Torralba Consultores S.L.*»

La sociedad «Hermanos Picon Torralba Consultores SL» es una sociedad dedicada
a la prestacion de servicios juridicos que factura por los mismos a las sociedades
DLA Piper Spain SL y Squire Sanders Patentes y Marcas, habiendo sido esta tltima
absorbida por la primera, con asuncién de su personal, en 2006. Los mencionados
servicios juridicos son prestados a DLA por los socios de Hermanos Picén que, a
su vez, son socios profesionales de DLA.

En este contexto, la Inspeccién consideré que estdbamos ante un supuesto de
simulacion relativa que respondia al esquema representado en el Grafico 4.3.

Griafico 4.3. Esquema de simulacioén relativa del caso Hermanos Picon

Operacion Simulada

. Hermanos Picon
Relacion real SL

Operacion Simulada

Socios personas
fisicas

Fuente: Elaboracién propia.

En el caso concreto, el TSJ dio por probados los siguientes indicios:

* Los medios materiales y humanos con los que cuenta Hermanos Picén no
son acordes con la prestacion de servicios juridicos, pues entre los primeros

(29) Vid., entre otras, STSJ de Madrid de 25 de enero (rec. n.° 1001/2013), de 26 de enero (rec. n.°
938/2013 y 1007/2013), de 27 de enero (rec. n.° 1011/2013), de 2 de febrero (rec. n.° 1003/2013), de 9 de
febrero (rec. n.° 1008/2013) y de 2 de marzo de 2016 (rec. n.° 1219/2013).
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se incluyen la vivienda, muebles y enseres del socio persona fisica, y entre
los medios personales se hayan el chofer, un profesional de reforma de su
vivienda y dos letradas respecto de las que no se prueba que presten servicios
juridicos a DLA.

En cambio, DLA si proporciona a los socios profesionales la infraestructura
necesaria para prestar estos servicios, contando con la autonomia y capacidad
suficiente para gestionarlos y organizarlos.

* Los socios de Hermanos Picén son administradores solidarios y socios de
DLA con quien alcanzaron un pacto de exclusividad en virtud del cual, para
poder prestar servicios juridicos a terceros, necesitaban acuerdo expreso de
la Junta.

* Existe una relacion directa entre los socios y DLA, sin que se haga mencién
de la sociedad intermedia en la prensa especializada o en Internet, por lo
que, publicamente, los socios profesionales —no Hermanos Picén SL— son
quienes prestan servicios para DLA.

* No se aportan pruebas respecto a gastos de oficina o gastos de obtencién de
licencia de apertura de Hermanos Picon SL.

El TSJ no niega la posibilidad, expresamente prevista en el articulo 28 del Esta-
tuto General de la Abogacia Espaiola, de que varios profesionales puedan constituir
una sociedad mercantil para prestar servicios de abogacia. Sin perjuicio de ello, y
con base en los indicios enumerados, considera que estamos ante un supuesto de
simulacién relativa al entender que los servicios juridicos son prestados no por la
sociedad Hermanos Picén sino por sus socios personas fisicas y que, bajo la apariencia
(hecho simulado) de una operacion de prestacion de servicios profesionales de una
sociedad a otra, se oculta aquella realidad, siendo la sociedad Hermanos Picén un
mero instrumento interpuesto.

Por lo que respecta a cudl es la ventaja fiscal obtenida, el TSJ —que reproduce
lo manifestado por la Inspeccién— entiende que se produce un remansamiento de
rentas como consecuencia del menor tipo de gravamen aplicable cuando se tributa
a través del IS que cuando se hace a través del IRPF. Ello es asi porque, de un lado,
se deducen en sede de la sociedad gastos que no estan relacionados con la actividad
profesional desempefiada por el socio y, de otro lado, la sociedad intermedia remu-
nera a sus socios profesionales en una cuantia muy inferior a la realmente facturada
a los clientes de DL A por esos mismos servicios.

De los pronunciamientos del TSJ de Madrid examinados asi como de los
contenidos en las resoluciones de otros casos, como el caso «<ACCB», podemos
extraer cudl es la postura que este tribunal viene manteniendo en cuanto a vali-
dez de las sociedades profesionales interpuestas, postura que se puede resumir
en el siguiente extracto: «la interposicion de las sociedades para facturar y
cobrar los servicios que el profesional desarrolla para la sociedad profesional
constituye una actuacion que carece de causa dentro de la relacion de servi-
cios profesionales que existe entre la sociedad profesional y los profesionales
de la misma, pues con ello solo se pretende que las sociedades facturen unos
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servicios que realmente no prestan» (STSJ de Madrid de 28 de enero de 2015,
rec. n.° 1496/2012).

En definitiva, el Tribunal tiende a apreciar la existencia de simulacién en la
constitucién de sociedades profesionales intermedias cuando concurren determinadas
circunstancias que se conciben como indicios, sin olvidar que cada caso concreto
presenta sus propias particularidades que pueden ayudar a la Inspeccién y al TSJ a
reforzar su posicién o, por el contrario, desvirtuar la misma.

Sin perjuicio de lo anterior, hay una serie de circunstancias que suelen estar pre-
sentes en la generalidad de los supuestos tales como la ausencia de medios materiales
y humanos en la sociedad interpuesta, el hecho de que las cantidades percibidas por
el socio por parte de la sociedad interpuesta en concepto de rendimientos de trabajo
personal sean muy inferiores a las cantidades facturadas al cliente final por esos
servicios asi como la deduccidn, en sede de la sociedad interpuesta, de gastos no
afectos a las actividades profesionales desempefiadas.

Una vez examinadas algunas de las resoluciones del TSJ de Madrid, vamos a
pasar a estudiar cudl es la postura mantenida por el TSJ de Murcia y para ello ana-
lizaremos el caso de la sociedad «Alcabala Asesores Tributarios S.L» G0,

Alcabala Asesores Tributarios S.L es un despacho profesional dedicado al ase-
soramiento juridico, tributario y contable que fue constituido en el afio 2006 por D.
Ambrosio y D. Fidel, padre e hijo, dedicados ambos al ejercicio profesional de las
actividades de asesoramiento junto con otros profesionales, socios o no del despa-
cho. Un afio més tarde, en 2007, ante el mismo notario y el mismo dia, padre e hijo
constituyen dos sociedades, Fepabealmi SL y Plazas & Jiménez Consultores S.L,
transmitiendo las participaciones sociales de Alcabala a ambas sociedades. A partir
de ese momento, los socios profesionales dejan de prestar servicios al despacho de
forma directa y personalisima para pasar a facturar por esos servicios a través de las
sociedades intermedias, con la consiguiente reduccion de la carga tributaria.

A la luz de las comprobaciones efectuadas, la Inspeccidn califica las sociedades
como sociedades interpuestas por entender que carecen de los medios humanos y
materiales necesarios para prestar los servicios de asesoramiento y que, en realidad,
padre e hijo habfan creado una estructura societaria falsa y aparente para ocultar
la realidad que no era otra que la prestacion de los servicios no por las sociedades
intermedias sino por los socios profesionales de forma personalisima. Es decir,
entendid que se trataba de un supuesto de simulacion relativa en base a una serie de
indicios, entre los que destacamos:

e El padre es el tnico profesional contratado por Fepabealmi. De hecho, durante
el ejercicio econdmico objeto de comprobacién, solo se habia producido una

(30) Vid., entre otras, STSJ de Murcia de 26 de enero (rec. n.° 294/2011), de 30 de enero (rec. n.°
306/2011, 309/2011 y 305/2011), de 6 de febrero (rec. n.° 287/2011 y 308/2011) y de 23 de marzo de 2015
(rec. n.° 290/2011).
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prestacion de servicios que habian sido prestados de forma personalisima
por aquel.

* El tnico cliente del despacho Alcabala es Fepabealmi.

* Fepabealmi carece de medios materiales y humanos para la prestacion de
servicios de asesoramiento distintos a los de Alcabala, salvo una moto, sin
que conste que el resto de los socios (que son los hijos y conyuge del padre)
hayan prestado servicios.

Se trata, por tanto, de indicios sustancialmente iguales a los que se apreciaban en
los supuestos anteriores de los que conocié el TSJ de Madrid y que llevaban a éste
a considerar que existia simulacién. En cambio, para el TSJ de Murcia no estamos
ante un supuesto de simulacién sino ante una prestacién de servicios auténtica y
licita, respondiendo la constitucién de sendas sociedades intermedias al ejercicio
legitimo de la economia de opcion.

Antes de entrar a examinar los argumentos de este 6rgano jurisdiccional, hemos
de realizar un inciso que resulta relevante para comprender su postura: tal como se
recoge en los antecedentes de hecho, las sociedades intermedias cumplieron con sus
obligaciones tributarias al tributar por el beneficio obtenido a través del IS, repartiendo
el remanente via dividendos y, por tanto, sin que se produjese un remansamiento de
rentas como ocurria en los casos anteriores. Las sociedades practicaron también las
correspondientes retenciones sobre los rendimientos de capital percibidos por los
socios profesionales, retencién que fue ingresada por dichas sociedades y declarada
por padre e hijo en el IRPF.

En su argumentacion, el TSJ de Murcia realizé un repaso por la jurisprudencia
tanto del TS como del TIUE, al igual que realizaba también el TSJ de Madrid,
haciendo especial hincapié en el reconocimiento del TJUE de la licitud de las eco-
nomias de opcién siempre que ello «no conlleve forzar la norma y traicionar su
espiritu» y recordando que, tal como se dispuso en la sentencia «Halifax» (STJUE
de 21 de febrero de 2006, asunto C-255/02), para que se entienda que estamos ante
una préctica abusiva es necesario que se acredite la obtencioén de una ventaja fiscal
contraria a la finalidad de la norma que, en el caso concreto, se entienda infringida.

A la vista de las circunstancias, el Tribunal rechaza la existencia de simulacion
al entender que no se cumplen los requisitos que vienen siendo exigidos por la ley y
por la jurisprudencia para poder calificar una operacién como simulada. En particular,
dice el TSJ, ni la finalidad esencial perseguida con la constitucién de las sociedades
intermedias es obtener una ventaja fiscal ni se aprecia que su constitucion persiga
obtener una ventaja fiscal contraria al objetivo y finalidad de la normativa del IVA.

En su argumentacioén, el TSJ entiende que no existe ninguna norma ni ningin
principio que obligue a los sujetos a organizar las actividades econdémicas que
desarrollan de la forma mas conveniente para la Agencia Tributaria, sino que el
contribuyente podrd, en uso de la economia de opcién, elegir aquella alternativa
que le resulte més rentable. Partiendo de aqui, recuerda el TSJ que la ley permite
que los servicios profesionales se presten a través de personas juridicas con més o
menos recursos materiales y humanos y, en particular, configura tales medios como
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accesorios de la actividad desarrollada cuando €sta consista en el asesoramiento,
captacion de clientes, consultoria, etc. pues este tipo de servicios pueden ser presta-
dos tnicamente con el conocimiento de que dispone el profesional, sin que de ello
se derive que estemos ante una sociedad simulada.

Conectando esto con el cardcter personalisimo de los servicios prestados, concluye
el tribunal que «un despacho profesional puede contratar con una sociedad profesio-
nal para la ejecucion de una prestacion personalisima, que necesariamente haya de
ser realizada por una persona fisica determinada (pues) el cardcter personalisimo
se predica del sujeto que ejecuta materialmente la prestacion, siendo compatible
con la organizacion juridica de la relacion a través de una sociedad profesional».

B. La Audiencia Nacional

La posicion de la AN es particular en estos casos, pues pese a que se trata de un
organo unico, que ejerce su jurisdiccidn en todo el territorio estatal, estd integrada
por distintas Salas y, por lo general, cada una de ellas se divide, a su vez, en dis-
tintas Secciones. Cada una de esas Secciones opera como si fuese, en cierto modo,
un 6rgano jurisdiccional auténomo, algo que se ha puesto de manifiesto en nuestro
ambito y que justifica que nos encontremos con sentencias de la AN en las que se
mantienen posiciones contrarias. Sin perjuicio de ello, en la mayoria de los casos nos
encontramos con que la AN termina declarando la simulacion de la operacién, como
ocurre en el caso «Partisu». No obstante, en relacién con el caso «Ramén y Cajal
Abogados», la AN dict6 dos resoluciones, de 26 de marzo y 18 de abril de 2012, que
resultan de gran interés y en las que se declara la inexistencia de simulacién. Vamos
a proceder al andlisis de ambos casos.

— Caso «Partisu®Y»

La sociedad Partisu XXI Group SL habia celebrado con la entidad Q-Renta
Agencia de Valores SA un contrato de prestacion de servicios en virtud del cual la
primera prestaria a la segunda servicios como Agente Representante, servicios que
materialmente fueron prestados por D. Conrado que dirige ambas sociedades, es
socio tnico de Partisu y socio de Q-Renta junto con Joholding 2006 SL en un 60%,
ostentando ambos el cargo de consejero delegado.

Tras realizar las comprobaciones oportunas de los ejercicios 2007 y 2008, la
Inspeccién declara la operacion como operacion simulada (Gréfico 4.4) entendiendo
que Partisu carece de la estructura empresarial necesaria para prestar los servicios
facturados a Q-Renta, entidad que retribuye por dos vias diferentes a D. Conrado: le
abona directamente su salario como consejero y, a través de la sociedad intermedia,
le abona el salario correspondiente por sus servicios como agente representante.

(31) Vid., entre otras, SAN de 16 de diciembre de 2015(rec. n.° 211/2014, de 9 de marzo (rec. n.°
212/2014) y de 27 de octubre de 2016(rec. n.° 197/2014).

- 208 -



EL LEVANTAMIENTO DEL VELO EN LAS SOCIEDADES PROFESIONALES...

Por tanto, Q-Renta abona a D. Conrado la totalidad de su salario, pero lo hace de
dos modos diferentes con la finalidad, entiende la Inspeccion, de reducir la carga
tributaria de D. Conrado en el IRPF y eludir el pago de las retenciones del IRPF que
corresponderia efectuar a Q-Renta.

Grifico 4.4. Esquema de simulacion relativa del caso Deneing Asociados SL

Q-Renta Agencia
de Valores SA

Operacion Simulada

Partisu XXI Group

Relacion real SL

Operacion Simulada

D. Conrado

Fuente: Elaboracién propia.

Los indicios en los que se basa la Inspeccién son, en sintesis, los siguientes:

* Coincidencia en un mismo sujeto, D. Conrado, de la condicién de agente
y de consejero delegado, lo que determina la concurrencia de las notas de
dependencia y ajenidad que caracterizan a la relacion laboral toda vez que
D. Conrado, como agente, tendra que actuar de conformidad con lo instruido
por el empresario, él mismo, sin que pueda organizarse como agente por
cuenta propia. De hecho, entre los gastos computados por Partisu no hay
partida alguna que se corresponda con los ingresos que percibe de la entidad
Q-Renta.

* Se imputan como gastos deducibles de Partisu, fundamentalmente, gastos
derivados de la vivienda de D. Conrado y vehiculos de turismo, esto es,
gastos no afectos a la actividad econémica.

e Lafacturacion de Partisu y Joholding a Q-Renta difiere sustancialmente
de la facturacion del resto de agentes de esta dltima tanto en la forma
como en la cantidad, siendo tales diferencias claramente mas favora-
bles para Partisu y Joholding. De hecho, considera la Inspeccion que la
retribucion es muy similar a la que se corresponderia con un salario por
trabajo personal.

La AN se remite al caso Sagardoy Abogados (SAN de 29 de abril de 2015, rec.
n.°3151/2012) en el que la AN desvirttia las razones aducidas por los afectados para
justificar la constitucién de sociedades intermedias entre el despacho y los socios,
disponiendo el tribunal que se habia producido una confusién de medios entre el
despacho y las sociedades interpuestas, coincidiendo los socios, el domicilio, el
sistema informdtico, el sistema de facturacion, etc., sin que pueda haber, entiende
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la AN, razén alguna que justifique la interposicién de una sociedad que no reporta
ningun valor afiadido a los servicios prestados.

En base a todo ello, la AN ratifica la calificacion de simulacién llevada a cabo
por la Inspeccién —posicién mantenida por el TEAC- al entender que Partisu es
una «estructura meramente aparente y que no resulta coherente con las elevadas
cantidades que se facturan» y aclara que la simulacion no implica necesariamente
una ocultacion de los hechos llevados a cabo sino de su verdadera naturaleza como
ocurria en el caso examinado.

— Caso «Ramén y Cajal Abogados®?»

El gran interés que suscit6 el caso del despacho Ramoén y Cajal y la remision que
muchos tribunales siguen realizando a esas resoluciones justifica que tengamos que
analizar la postura mantenida por la AN en una problemdtica que ya se remonta al
ano 2012. De hecho, este ha sido el caso que ha llegado recientemente en casacién
al TS (Auto de 10 de mayo de 2018, rec. n.° 6108/2017).

El despacho de abogados Ramén y Cajal incluy6 en la cuenta de pérdidas y
ganancias gastos derivados del pago de las facturas que habia recibido por parte de
dos sociedades pertenecientes a los socios del despacho. Es decir, como ya ocurria
en los casos anteriores, algunos de los socios del despacho constituyeron sociedades
a través de las cuales facturaban al despacho por los servicios prestados a los clientes
de éste. La Inspeccién entiende que, efectivamente, esos gastos eran fiscalmente
deducibles para el despacho, pero los recalifica y entiende que en lugar de ser gastos
derivados de facturas emitidas por personas juridicas se trataba de gastos derivados
de las actividades profesionales efectuadas por las personas fisicas, es decir, levanta
el velo y atribuye las facturas a los socios personas fisicas al entender que han sido
éstos los que han prestado los servicios facturados.

No obstante, este caso presenta unas caracteristicas especiales respecto a otros
examinados anteriormente que resultan determinantes de la decision adoptada por
la AN. Por una parte, la AN destaca que las sociedades que fueron calificadas por la
Inspeccién como interpuestas se habian constituido en 1986 y 1988, afios en los que
aln estaba vigente el régimen de transparencia fiscal interna. Es por ello por lo que
entiende la AN que no se trata de sociedades constituidas para aprovechar las ventajas
que ofrece la LSP, que entré en vigor en 2007, 20 aios después de su constitucion.

Ademads, el despacho de abogados y las sociedades de sus socios habian sido ya
objeto de inspeccién durante los afios en que estuvo vigente el mencionado régimen,
sin que se detectase la existencia de simulacién alguna.

Por otra parte, los sujetos afectados hicieron constar en su momento ante la AEAT
cudles habian sido las razones que justificaban la constitucién de tales sociedades,
entre las que se encontraban la separacion de la actividad de la sociedad y la de los
socios, el mantenimiento de una estructura flexible de capital que permita la entrada

(32) Vid., entre otras, SAN de 26 de marzo (rec. n.° 28/2011) y de 18 de abril de 2012(rec. n.° 819/2009).
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y salida de nuevos socios o la creacion de un centro de imputacién de derechos y
obligaciones y responsabilidad separado de las personas de los socios, razones que
no fueron valoradas por la Inspeccidn que, en palabras de la AN, «no ha razonado
ni alega la ilicitud o ilegalidad de tales justificaciones».

En base a lo expuesto, la AN niega la existencia de simulacién por dos razones:
de un lado, porque la Administracion, sobre la que recae la carga de la prueba, no
ha conseguido probar suficientemente la simulacién y, de otro lado, en base a la
jurisprudencia del TJUE, entiende la AN —como entendia también el TSJ de Mur-
cia— que «no se aprecia que se hayan constituido las sociedades reiteradamente
mencionadas para obtener una ventaja fiscal contraria al objetivo y finalidad de la
ley del IVA, ni resulta del conjunto de los elementos objetivos concurrentes que la
finalidad esencial de las operaciones litigiosas sea la de obtener una ventaja fiscal».

Por tanto, la AN descarta la existencia de simulacion admitiendo la licitud de
las razones aducidas por las sociedades implicadas sin entrar a valorar la existencia
o no de medios materiales y humanos en las sociedades intermedias, basando su
argumentacioén en la falta de prueba —o prueba insuficiente— por parte de la Inspeccion
asi como en el hecho de que las sociedades hubiesen estado sometidas al régimen
de trasparencia fiscal interna sin que durante la vigencia de ese régimen se hubiese
apreciado operacién simulada alguna en la estructura societaria constituida.

2.3. Consecuencias de la declaracion de simulacion

Una vez que la Inspeccion declara la simulacién en el correspondiente acto de liqui-
dacion, se procede a regularizar la situacién tributaria de los socios profesionales,
exigiéndoles los correspondientes intereses de demora y, en su caso, la sancién que
corresponda (articulo 16.3 LGT).

Lo primero que hay que tener en cuenta es que, tal como recoge la LGT en su
articulo 16.1, «el hecho imponible gravado serd el efectivamente realizado por las
partes». En este punto es necesario traer a colacion las Notas 9/09 y 10/09 que se
centran en la regularizacién de este tipo de operaciones, regularizacién que se llevara
a cabo en sede del IRPF, del IS y del IVA.

Comenzando por la regularizacién de las retenciones no practicadas por la
sociedad profesional, el articulo 99.5 LIRPF dispone que «cuando la retencion no
se hubiera practicado o lo hubiera sido por un importe inferior al debido, por causa
imputable exclusivamente al retenedor u obligado a ingresar a cuenta, el perceptor
deducird de la cuota la cantidad que debié ser retenida». De acuerdo con su tenor
literal, el perceptor (el socio profesional) no se veria perjudicado por la retencién
no practicada por el retenedor (la sociedad profesional en sentido estricto) cuando
esa falta de retencion se debiese a una causa imputable exclusivamente al retenedor.

Partiendo de aqui, en la Nota 10/09, 1a AEAT prevé, como regla general, 1a posibi-
lidad de que el socio se deduzca el importe de la retencién no practicada. No obstante,
en aquellos casos en que, en palabras de la Subdireccion, se aprecie una «connivencia
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entre retenedor y retenido» que buscan defraudar la obligacién principal, no se cumple
lo previsto en el articulo 99.5 LIRPF y, a sensu contrario, no podria el socio profesional
deducirse la retencién que debia haberse practicado, pero no se practico.

Respecto a la regularizacion del IRPF del socio profesional y del IS de la sociedad
interpuesta, aquellos rendimientos que la sociedad profesional abon6 a la sociedad
interpuesta con ocasién de los servicios prestados por el socio profesional se atribui-
rdn a este ultimo, con las consiguientes devoluciones que habran de practicarse en
sede del IS para evitar la doble imposicién de tales rentas. En esa operacion habran
de realizarse los ajustes correspondientes respecto de aquellos gastos que fueron
deducidos en sede de la sociedad pero que en aplicacion de la normativa del IRPF
no pueden tener tal consideracion®?.

Por otro lado, en la Nota 9/09, la AEAT detalla la regularizacion del IVA que es
preciso efectuar una vez declarada la simulacion. La idea de la que parte la Subdi-
reccién General es la de que no ha sido la sociedad intermedia la que ha prestado los
servicios profesionales sino el socio persona fisica. A partir de aqui, la regularizacién
gira en torno a tres pilares: las cantidades repercutidas indebidamente por la sociedad
interpuesta sobre la sociedad profesional, las cantidades deducidas de forma indebida
en concepto de IVA soportado por la sociedad interpuesta, asi como las cantidades
no liquidadas por el socio profesional en concepto de IVA.

Respecto a las cuotas que indebidamente fueron repercutidas por la sociedad
interpuesta y, correlativamente, soportadas