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LA COMPATIBILIDAD ENTRE EL IVAY
EL IMPUESTO SOBRE LOS ACTOS JURIDICOS
DOCUMENTADOS: ESTUDIO A LA LUZ
DE LAJURISPRUDENCIA
DEL TRIBUNAL DE LUXEMBURGO

Por
Sergio Eduardo Alonso de Leén
Letrado de la Comunidad de Madrid

Sumario: 1. Introduccién; La compatibilidad entre el I.V.A. y el gravamen de Actos
Juridicos Documentados: sus presupuestos y su relevancia. 2. La jurispruedencia del Tri-
bunal DE Justicia de las Comunidades E uropeas sobre la compatibilidad del |.V.A. con
OTROS impuestos NACIONALES, ALA LUZ DE LA SEXTADIRECTIVA 3. LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBU-
NAL Supremo sobre el gravamen de Actos Juridicos Documentados y su conformidad con la
SEXTAdirectiva. 4. CONCLUSION: La tajante resoluciéon sobre la compatibilidad: el Auto que
resuelve la cuestion del Auto.

1. INTRODUCCION: LA COMPATIBILIDAD ENTRE
EL IVAY EL GRAVAMEN DE ACTOS JURIDICOS
DOCUMENTADOS: SUS PRESUPUESTOS
Y SU RELEVANCIA

El Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas ha dejado
zanjada la polémica sobre la compatibilidad del impuesto de Actos
juridicos Documentados con el Impuesto sobre el Valor Afiadido. En
su auto de 27 de noviembre de 2008 resuelve la cuestion prejudicial
planteada por el Tribunal Superior de Justicia de Catalufia en 7 de
abril de 2008 sobre la conformidad de la normativa espafiola con la
comunitaria, en particular en lo que atafiia a la directiva comunita-
ria sobre el IVA, esto es, la vigente Directiva 77/388/CEE del Conse-
jo, de 17 de mayo, con las sucesivas modificaciones y en particular la
Gltima que se introduce por la Directiva 2006/112/CE, de 28 de no-
viembre.

El planteamiento de la cuestidn prejudicial desde el Tribunal Su-
perior de Justicia de Catalufia, en los términos en que resulté formu-
lada, habia alentado la expectativa de la anulacidn del impuesto en
los casos de tributacion conjunta de los dos impuestos indirectos, IVA
y Actos Juridicos Documentados.
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SERGIO EDUARDO ALONSO DE LEON

La prensa generalista se habia hecho eco de un debate' que, mas
alla de su relevancia juridica, tenia una trascendencia econémica in-
dudable; y ello no s6lo porque una resolucién declarativa de la in-
compatibilidad hubiera excluido la ulterior aplicacién del impuesto
de Actos Juridicos Documentados cuando la misma operacién apare-
ciese sujeta al IVA, sino por la avalancha de reclamaciones de devolu-
ciones de ingresos indebidos que se hubieran producido’, con el con-
secuente quebranto para la Hacienda de las Comunidades Auténomas
y, muy particularmente para la de Madrid.

Mas alla de esta cuestion, con gran relevancia practica en si mis-
ma, esgrimian algunos autores la tesis de que la declaraciéon de in-
compatibilidad por el Tribunal de Luxemburgo tendria como conse-
cuencia la revisién de la doctrina jurisprudencial del Tribunal
Supremo sobre la compatibilidad de operaciones gravadas por distin-
tas modalidades del impuesto, como la tributacién en tanto que acto
juridico documentado de los préstamos hipotecarios con origen en
compraventas ya gravadas como transmisiones patrimoniales onero-
sas’. Ello ya no s6lo desde un punto de vista de la concurrencia de las
identidades necesarias para la existencia de una doble imposicion, si-
no sobre todo desde la perspectiva de su afectacion a la normativa co-
munitaria sobre el IVA, hubiera sido desorbitado, incluso con un fallo
condenatorio al Reino de Espana del Tribunal de Luxemburgo en es-
te caso.

La idea de buscar en la «doble imposicién» sobre determinados
actos o fuentes de riqueza el fundamento que llevara a sostener la
anulacién de uno de dos impuestos ha sido una tesis recurrente para
algunos autores fiscalistas que, como en el caso del Impuesto del Pa-
trimonio, sin embargo ha sido refutada por los tribunales. En el caso
de los impuestos indirectos, el planteamiento de esta posicién con
sostén en la normativa comunitaria resultaba de dificilmente soste-
nible. No solamente la Sexta Directiva autorizaba impuestos indirec-

' Asi, distintos diarios habian publicado articulos sobre la polémica pendiente ante el
Tribunal de Luxemburgo: «La UE investiga el doble impuesto que cobran las autonomias
por la vivienda», titulaba la Gaceta de los negocios en 23 de noviembre de 2008, «El im-
puesto de las escrituras de compraventa de vivienda en el aire: el Tribunal de la UE estudia
la posible incompatibibilidad de IVA y AJD», titulaba Negocio en 18 de noviembre de 2008,
de forma similar, el diario Cinco Dias en su edicién de 25 de septiembre de 2008 y Expan-
sién en 24 de diciembre de 2008.

* Desde el planteamiento de la cuestién prejudicial, numerosos despachos de abogados
habian recomendado a sus clientes la interposicién de recursos en via administrativa o eco-
némico-administrativa, cuando menos para interrumpir la prescripcién para la solicitud de
los ingresos indebidos.

* En este sentido, el articulo de RAMON FALCON y SELLA: «La incompatibilidad entre el
IVA y el gravamen proporcional de AJD: el auto del TSJ Catalufia 7 abril 2008», publicado
en Quincena Fiscal Aranzadi, nam. 18/2008.
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tos sobre hechos imponibles ya gravados por el IVA, sino que desde
las mismas instituciones comunitarias se ordenaba a los estados la
imposiciéon adicional sobre determinados consumos, para los que se
arbitraban especificas normas para la adicién de los gravamenes. Era
el caso de los impuestos especiales, que hacian tributar determina-
dos consumos, asi los de tabacos, alcohol o hidrocarburos, y atin el
impuesto de matriculacién de vehiculos, sin que ello obstara a su su-
jecién, adicionalmente, al IVA*. En este caso, la legislacién espafiola
era no sé6lo compatible, sino meramente receptora del acervo comu-
nitario; esto es, las originales directivas 72/464/CEE y 79/32/CEE so-
bre los impuestos especiales, con sus numerosas reformas posterio-
res. En estos supuestos, a diferencia de lo que sucede en la imposicién
por AJD en su modalidad, concurre la identidad de hecho imponible
y sujeto pasivo.

Este punto debe ser clarificado antes de entrar en el debate sobre
el que se ha pronunciado el Tribunal de Luxemburgo. La incompati-
bilidad no podria darse por una «doble imposicién» entendida en un
sentido méas o menos laxo, sino por la posible incongruencia de la Ley
espafola con una concreta cldusula de la Directiva sobre el IVA. En
particular el articulo 33 de la Directiva sobre el IVA, en redaccién da-
da por el articulo 401 de la Directiva 2006/112/CE, el cual especifica
que:

«Sin perjuicio de lo que se establezca en otras disposiciones comu-
nitarias, las disposiciones de la presente Directiva no se oponen al man-
tenimiento o al establecimiento por un Estado miembro de impuestos
sobre los contratos de seguros, sobre juegos y apuestas, sobre consumos
espectficos, de derechos de registro y, en términos generales, de cualquier
impuesto, derecho o tasa que no tenga cardcter de impuesto sobre el vo-
lumen de negocios, siempre que la recaudacion de impuestos, derechos
o gravdmenes no dé lugar, en los intercambios entre los Estados miem-
bros, a formalidades relacionadas con el paso de una frontera.»

Es por ello que las consideraciones que excedan del cuestiona-
miento especifico de este precepto, que algunos autores han querido

* Hasta tal punto se produce la compatibilidad entre ambos tributos indirectos que la
base imponible no es la misma para ambos, sino que aparece ya incrementada para uno de
los impuestos —normalmente el impuesto especial, con el importe correspondiente a la
aplicacién del otro, el IVA—. Véase a titulo de ejemplo el articulo 58 de la Ley 38/1992, de
28 de diciembre, de Impuestos Especiales, a cuyo tenor: «La base (del impuesto sobre las
labores del tabaco) estara constituida: Para la aplicacion de los tipos proporcionales, por
el valor de las labores, calculado segtin su precio maximo de venta al publico, en expende-
durias de tabaco y timbre situadas en la peninsula o Islas Baleares, incluidos todos los im-
puestos.»
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ver planteadas en el trasfondo del auto del Tribunal Superior de Jus-
ticia de Cataluna, resultaban improcedentes.

La controversia se plantea, por tanto, en los términos siguientes:

Las compraventas de bienes inmuebles tributan o bien como ope-
raciones sujetas al impuesto de transmisiones patrimoniales one-
rosas, cuando éstas se realizan entre particulares, o bien al impuesto
sobre el valor afiadido, cuando éstas versan sobre edificaciones nue-
vas y son realizadas por empresarios. Cuando la transmisién se suje-
ta al impuesto de transmisiones patrimoniales onerosas, no cabe la
aplicacién del gravamen de actos juridicos documentados, ya que la
Ley reguladora de ambos impuestos, aprobada mediante Real Decre-
to legislativo 1/1993, de 24 de septiembre, declara ambos incompati-
bles, excluyendo la aplicacién de éste tltimo en el articulo 31.2.

Sin embargo, cuando la operacién no esta sujeta a la modalidad
de transmisiones patrimoniales onerosas decae la prohibicién y la
compraventa, al ser escriturada en documento notarial, inscribible en
un registro ptblico y teniendo por objeto una cantidad econémica,
debe tributar a la modalidad de actos juridicos documentados. Esta
modalidad, como la modalidad de transmisiones patrimoniales one-
rosas, es un impuesto cedido del que resultan beneficiarias las Comu-
nidades Auténomas. Ocurre que la operacién también debe tributar
al impuesto sobre el valor anadido, por lo que aparentemente la ope-
racion sufre una doble imposicién.

Esta apariencia de doble imposicion es mas que discutible, ya que
no concurren una serie de identidades que después analizaremos, en
cuanto al hecho imponible, la base imponible y el sujeto pasivo, por
mas que la imposicién tenga su origen tltimo, mas desde un perspec-
tiva factica que rigurosamente juridica, en la transferencia dominical
inmobiliaria. Incluso si partiéramos a meros efectos dialécticos del
presupuesto de esta doble imposicién, ya hemos analizado que esta
no seria obstativa a la existencia de ambos tributos.

2. LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA
DE LAS COMUNIDADES EUROPEAS SOBRE
LA COMPATIBILIDAD DEL IVA CON OTROS IMPUESTOS
NACIONALES, A LA LUZ DE LA SEXTA DIRECTIVA

La cldusula del articulo 33 de la Sexta Directiva ya habia sido ana-
lizada por la jurisprudencia del Tribunal de Luxemburgo’. La prohi-

> Este punto de vista no es ignorado por el Tribunal Superior de Justicia de Cataluna,
que cita en su auto alguna sentencia en este sentido del Tribunal de Luxemburgo, como la
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bicion de otros impuestos sobre el volumen de negocios ha sido exa-
minada desde la determinacién de los atributos esenciales del IVA y la
comprobacién de su concurrencia en el otro tributo respecto del que
se plantea la compatibilidad.

El punto de vista adoptado por el TICE es el siguiente: «Para apre-
ciar si un impuesto, un derecho o una tasa tiene caracter de impues-
to sobre el volumen de negocios en el sentido del articulo 33 de la Sex-
ta Directiva, es preciso, en particular, cerciorarse de si produce el
efecto de entorpecer el funcionamiento del sistema comtn del IVA al
gravar la circulacién de bienes y servicios e incidir en las transaccio-
nes comerciales de manera comparable a la que caracteriza al IVA»°.

Para ello el Tribunal de Justicia ha precisado cuéles son las carac-
teristicas esenciales del IVA. Pese a algunas diferencias en la redac-
cién, d7e su jurisprudencia se desprende que dichas caracteristicas son
cuatro':

1) la aplicacion del IVA con caracter general a las transacciones
que tengan por objeto bienes o servicios;

2) la determinacién de su cuota en proporcién al precio percibi-
do por el sujeto pasivo como contraprestacién de los bienes que
entregue o de los servicios que preste;

3) la percepcién de dicho impuesto en cada fase del proceso de
produccién y de distribucién, incluido el de la venta al por
menor, con independencia del niimero de transacciones efec-
tuadas anteriormente;
la deduccién del IVA devengado por un sujeto pasivo de los
importes abonados en las etapas anteriores del proceso de
produccién y distribucién, de manera que, en una fase deter-
minada, este impuesto se aplica sélo al valor anadido en esa fa-

Sentencia Raymond Belaunde contra la Direccién de servicios fiscales de Nantes, en que
se afirma la compatibilidad. Sin embargo, a juicio del Tribunal Superior de Justicia no hay
identidad de razén porque el AJD no es equiparable a un derecho de registro. En particular,
afirma el TSJ: «...ha de entenderse que el Impuesto sobre Actos Juridicos Documentados no
puede equipararse a los derechos de registro a que se refiere el articulo 33 de la Sexta Di-
rectiva, pues los servicios notariales y registrales espanoles estan sometidos a los corres-
pondientes aranceles y colman la remuneracién de cualquier servicio que haya prestado.»
En realidad, con esta consideracién, que después sera rechazada por la instancia comuni-
taria, el TSJ prejuzga uno de los aspectos esenciales de la cuestién prejudicial —nétese la
contradictoria redundancia. El TICE no sélo rechaza después la consideracion del TSJ, si-
no que aclara que los parametros para el analisis de su jurisprudencia habian sido equivo-
cados.

® Extractado del fundamento 25 de la sentencia de 3 de octubre de 2006 (Banca Popo-
lare di Cremona C-475/03). ;

" Extractado del fundamento juridico 4° de la Sentencia de 11 de octubre de 2007 (KO-
GAZ y otros, C-283/06 y C-312/06), la més reciente con anterioridad al auto analizado.
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se y la carga final de dicho impuesto recae en definitiva sobre el
consumidor.

Este analisis se ha realizado en muchas ocasiones. Podemos sefia-
lar como las més importantes sentencias:

1. El primer pronunciamiento relevante del Tribunal de Justicia

de las Comunidades Europeas sobre la compatibilidad del TVA
con otros impuestos indirectos, en contemplacién del articulo
33 de la Sexta Directiva, se produce con la Sentencia de 27 de
noviembre de 1985 (Rousseau Wilmot 295/84), sobre la cues-
tién prejudicial planteada por la Cour d’Appel (Tribunal de Ape-
lacién) de Douai. Se planteaba en concreto si la existencia de
una contribucién social de solidaridad calculada sobre la cifra
total de negocios era contraria al articulo 33 de la Sexta Direc-
tiva. En este primer pronunciamiento ya se anuncia el criterio
que después sera mejor perfilado, es decir, si comparte las ca-
racteristicas esenciales del IVA. Se llega a la conclusién de que
no es asi dado que la base imponible se fija en una cantidad glo-
bal, no para cada transaccién; ademas no es deducible, ni afec-
ta a cada estadio de la actividad productiva, ni se repercute en
el cliente. Por ello ambos gravamenes, se concluye, son compa-
tibles.

. La Sentencia de 13 de julio de 1989 (Wisselink 93/88 y 94/88)
aborda la cuestién prejudicial planteada desde el Hoge Raad de
los Paises Bajos sobre la aplicacién de un impuesto sobre la en-
trega e importacién de los vehiculos turismo y su compatibili-
dad con el IVA, a tenor de la Sexta Directiva. Se determina la
compatibilidad dado que: a) no es un impuesto general sobre
el consumo, b) se aplica sélo en una ocasién, por lo que no
compromete el sistema de funcionamiento del IVA y ¢) la base
imponible es distinta.

. La Sentencia 19 de marzo de 1991 (Giant C-109/90) que anali-
za la cuestién prejudicial elevada por Bestendige Deputatie van
de Provincieraad van Brabant de Bélgica. En ella se analiza la
validez del establecimiento de un impuesto regional sobre los
espectaculos y en particular su respeto de la prohibicién del ar-
ticulo 33 de la Sexta Directiva. El Tribunal consideré que el im-
puesto en cuestién no tiene el caracter de impuesto sobre el vo-
lumen de negocios. Por otro lado, existen varias diferencias
esenciales con el IVA: a) el impuesto sobre los espectaculos no
tiene caracter general, b) no grava el valor afadido en los suce-
sivos estadios de la produccién y ¢) no es repercutido al desti-
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natario de los servicios. Por ello, se admite la compatibilidad de
los gravamenes.

. Sentencia de 7 de mayo de 1992 (Aldo Bozzi C-347/90) que re-

suelve a instancia del Pretore di Milano que plante6 una cues-
tién prejudicial sobre la interpretacion del articulo 33 de la Sex-
ta Directiva 77/388/CEE en relacién con la posible ilegalidad
del establecimiento de una cotizacién suplementaria a la Mu-
tualidad Nacional de Previsién y Asistencia de Abogados y Pro-
curadores italiana. Ello se cuestionaba porque la base imponi-
ble de tal cotizacion la constituia el importe de los honorarios
de los abogados, ya sujetos al IVA. Entiende sin embargo el Tri-
bunal que a) la cotizacién suplementaria no constituye una
exaccion de caracter general, b) no siempre es proporcional a la
remuneracién que el cliente ha de satisfacer por la prestacién
profesional, ya que si no se alcanza un minimo se determina la
contribucién a tanto alzado y ¢) es una carga recaudada en una
sola fase. Por tanto, a juicio del TJCE la Sexta Directiva no se
opone al establecimiento de tal cotizacién.

. Sentencia de 8 de junio de 1999 (Pelzl y otros C-338/97, C-

344/97 y C-390/97) que resuelve la cuestion prejudicial plantea-
da por el Verwaltungsgerichtshof o Tribunal de Justicia austria-
co en relaciéon con la compatibilidad del IVA con varios
impuestos regionales destinados a la promocién del turismo.
Su base imponible esta constituida por el volumen de negocios
anual, salvo las derivadas de negocios con personas que no ten-
gan su domicilio en la regién; la cuantia del tributo varia en
funcién de los beneficios que obtenga del turismo el sector al
que pertenezca el sujeto pasivo, segin estimacion efectuada por
el legislador. Estos impuestos presentan algunas diferencias re-
levantes con el IVA dado que a) no esta prevista ninguna de-
duccién de las cuotas abonadas en las fases precedentes, b) las
exacciones no se repercuten sobre el consumidor final, ¢) exac-
ciones en favor del turismo se calculan sobre la base de un vo-
lumen de negocios global realizado anualmente, no en cada
venta. Declara la compatibilidad.

. La sentencia de 9 de marzo de 2000 (Evangelischer Kranken-

hausverein Wien C-437/97) aborda la cuestién prejudicial
planteada por Verwaltungsgerichtshof o Tribunal de Justicia de
Austria en relacién con la conformidad del impuesto municipal
austriaco sobre las bebidas no alcohdlicas y los helados con el
articulo 33 de la Sexta Directiva. El Tribunal de Luxemburgo
respalda la compatibilidad del impuesto especial austriaco con
el IVA en atencién a que no constituye un impuesto general si-
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no que grava una categoria muy concreta de bienes. Ademas de
declarar la compatibilidad con la Directiva del IVA, esta senten-
cia también declara al impuesto compatible con la directiva de
impuestos especiales.

. La sentencia de 19 de septiembre de 2002 (Tulliasiamies C-
101/00) resuelve la cuestién prejudicial planteada por el Kor-
kein hallinto-oikeus (Tribunal Administrativo Superior de Fin-
landia) sobre la compatibilidad del impuesto de matriculacién,
en particular en lo concerniente a la importacién de vehiculos,
con el IVA, a tenor del articulo 33 de la Sexta Directiva. Consi-
dera el TJCE que las diferencias con el IVA son esenciales pues-
to que el impuesto liquidado sobre la base del impuesto de ma-
triculacién no constituye un impuesto general, sélo afecta, de
hecho, a una categorfa limitada de bienes. En segundo lugar, la
cuantia del impuesto liquidado sobre la base del impuesto de
matriculacién no es proporcional al precio de los bienes sino
la cuantia del impuesto de matriculacién, aunque indirecta-
mente se refiera al precio. En tercer lugar, el impuesto liquida-
do sobre la base del impuesto de matriculacion no debe abo-
narse en cada fase del proceso de produccién, sino sélo cuando
se percibe el impuesto de matriculacién. Por lo demas, este im-
puesto no grava el valor anadido en una fase determinada del
proceso de produccién y de distribucién, sino su valor total. De-
clara la compatibilidad.

. La Sentencia de 3 de octubre de 2006 (Banca Popolare di Cre-
mona C-475/03°%) —adoptada en Gran Sala— analiza la compa-
tibilidad del impuesto regional sobre las actividades producti-

* Ademas, en este caso son muy reveladoras las conclusiones elaboradas por la Aboga-
do General CHRISTINE STiX-HACKLL, en los considerandos 40 y 41 en que va mas alla del ana-
lisis de las cuatro caracteristicas del Tribunal y se pregunta: «;qué puede afirmarse acerca
de las cuatro caracteristicas esenciales del IVA, vistas a la luz de la finalidad del sistema co-
mun y de la prohibicién de tributos nacionales que pongan en peligro probable su funcio-
namiento?

Pueden al menos enunciarse varios elementos negativos. Un tributo no pone en peli-
gro probable el funcionamiento del sistema si no se aplica con generalidad; no es probable
que los tributos limitados a categorias especificas de bienes o servicios interfieran en el sis-
tema en su conjunto. Es menos probable que ponga en peligro el sistema un tributo que no
grave cada fase del proceso de produccién o de distribucién; tales tributos pueden incidir
en una fase determinada del proceso, pero no en el sistema global. Es menos probable que
interfiera en el sistema del IVA un tributo que no sea proporcional al valor anadido en ca-
da fase, ni por tanto al precio total en cada fase; los tributos de cuota fija pueden coexistir
en general con los impuestos proporcionales. Y no cabe duda de que un tributo que no pue-
da repercutirse en el consumidor no puede perjudicar el funcionamiento del IVA como’im-
puesto sobre el consumo.»

Estos considerandos seran traidos a colacién a continuacién especificamente en rela-
cién con el caso del AID.
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vas con el IVA en consideracién al articulo 33 de la Sexta Direc-
tiva, y tomando como punto de referencia la neutralidad del
impuesto regional respecto del sistema del IVA. El hecho impo-
nible del impuesto consiste en el ejercicio habitual de una acti-
vidad organizada de manera auténoma, destinada a la produc-
cién o al intercambio de bienes o a la prestacién de servicios,
siendo sujeto pasivo el empresario. Por ello, uno y otro impues-
to no comparten la segunda caracteristica en la medida que
mientras que el IVA se percibe transaccién por transaccién en
la fase de la comercializacién y su importe es proporcional al
precio de los bienes o servicios ofrecidos, el IRAP, por el con-
trario, es un impuesto que recae sobre el valor neto de la pro-
duccién de la empresa a lo largo de un determinado periodo.
Tampoco se cumple la Gltima, referente a la posibilidad de de-
duccion.

. La Sentencia de 11 de octubre de 2007 (KOGAZ y otros, C-
283/06 y C-312/06) analiza el impuesto htingaro local sobre ac-
tividades econémicas (HIPA) y su compatibilidad con el IVA en
atencion al articulo 33 de la Sexta Directiva, a solicitud del «Za-
la Megyei Birésdg», o Tribunal del Departamento de Zala (Hun-
gria). Este impuesto grava toda actividad econémica ejercida
con cardcter permanente o temporal en la circunscripcion del
municipio de que se trata; el sujeto pasivo es el empresario; y
la base imponible de este impuesto esta constituida por el vo-
lumen de negocios neto correspondiente a los productos vendi-
dos o a los servicios prestados durante un periodo determina-
do, una vez deducidos los costes. Se considera compatible con
el IVA, por no cumplirse la segunda caracteristica: mientras que
el IVA se percibe transaccién por transaccién en la fase de co-
mercializacién y su importe es proporcional al precio de los
bienes o servicios ofrecidos, el HIPA, por el contrario, recae so-
bre la diferencia, determinada en funcién de la legislacién con-
table, entre los ingresos y los costes. Tampoco se cumple la
cuarta caracteristica, ya que no es susceptible de ser deducido
el impuesto.

En el mismo sentido a los pronunciamientos analizados las sen-
tencias de 3 de marzo de 1988, Bergandi, 252/86; de 19 de marzo de
1991, Giant, C-109/90, Dansk Denkavit C-200/90, de 29 de abril de
2004, GIL Insurance y otros, C-308/01.

Finalmente, es especialmente relevante la Sentencia de 16 de di-
ciembre de 1992 (C-208/91 Beaulande) por la similitud, mayor que la
de los supuestos anteriores, con el impuesto de Actos Juridicos Do-
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cumentados y porque es aludido directamente por el Auto del Tribu-
nal Superior de Justicia de Catalufa, el cual se esmera en resaltar las
diferencias con el supuesto espafiol. Pues bien, en este caso el Tribu-
nal de Grande Instance de Nantes (Francia) habia presentado la cues-
tion prejudicial sobre la validez, conforme al articulo 33 de la Sexta
Directiva, de la exigencia de los derechos de registro percibidos so-
bre las adquisiciones de terrenos edificables. Pues bien, en esta sen-
tencia el Tribunal viene de nuevo a aplicar los parametros antes rei-
terados de semejanzas con el IVA para determinar si es un impuesto
sobre el volumen de negocios y altera el sistema establecido por las Di-
rectivas comunitarias. Como en los casos anteriores, la falta de con-
currencia de algunas de las caracteristicas del IVA. Al no tener caracter
general, ni gravar progresivamente el valor anadido en el proceso pro-
ductivo, ni ser deducible resulta plenamente compatible con el IVA.

Ciertamente pueden encontrarse diferencias relevantes con el ca-
so que nos ocupa, como hace el TSJ, pero es indudable que tanto en el
caso Beaulande’ como en todos los anteriores se aplica una doctrina
jurisprudencial muy clara y sistematica. Ello nos lleva a, estudiar los
siguientes puntos, siguiendo el andlisis realizado por el Tribunal de
Luxemburgo, y aplicandolo al caso espariol del gravamen de Actos Ju-
ridicos Documentados:

1) Sobre el caracter general de la aplicacién del IVA a las transac-
ciones que tengan por objeto bienes o servicios, resulta notorio
que este caracter no resulta compartido con el IVA, ya que la
sujecion al impuesto de Actos Juridicos Documentados exige
unas condiciones muy particulares, asi que se trate de inmue-
bles, que el acto sea inscribible, etc.'’.

En cuanto a la determinacién de su cuota en proporcién al pre-
cio percibido por el sujeto pasivo como contraprestacion de los
bienes que entregue o de los servicios que preste. Aqui el TICE
no niega expresamente la identidad, aunque habria que mati-
zar que la base imponible de uno y otro impuesto puede ser

* En realidad, en este proceso no existe una aportacién particular o novedosa del TICE
que se limita a aplicar los criterios ya desarrollados en las otras sentencias citadas. El hecho
de que sea abordada por el Auto del TSJ de Cataluiia, lo que se debi6 a su invocacién por
el Ministerio Fiscal, obedece a su similitud en cuanto se refiere los derechos de registro de
la normativa tributaria francesa a transmisiones inmobiliarias susceptibles de registro pu-
blico. El Auto del TICE dice en su fundamento 40 que si es pertinente a efectos de compro-
bar si el AJD presenta las caracteristicas esenciales del IVA, pero ello podria ser referido
también al resto de sentencias citadas.

El Auto de 27 de noviembre de 2008 analiza este punto en su fundamento 41 y con-
cluye que no hay aqui semejanza entre el IVA y el AJD.
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distinta'', como analizé en su dia la jurisprudencia del Tribu-
nal Supremo.
Sobre la percepcién de dicho impuesto en cada fase del proce-
so de produccién y de distribucién, esta caracteristica funda-
mental del IVA no se aprecia en el Acto Juridico Documentado,
que no se percibe durante el proceso de produccién. De hecho,
no grava la progresiva creacién de valor en el proceso produc-
tivo, sino sélo el importe de la transaccién'’. Este aspecto es
fundamental, ya que supone, en la terminologia antes utiliza-
da por la instancia comunitaria, que el Acto Juridicos Docu-
mentado no produce una perturbacién en el sistema de funcio-
namiento del IVA.

4) Finalmente, no hay la deduccién del IVA devengado por un su-
jeto pasivo de los importes abonados en las etapas anteriores.

Por tanto, de la aplicacién de la jurisprudencia vista resultaba
muy evidente, y sin necesidad de una labor interpretativa muy exi-
gente, la compatibilidad de ambos impuestos. Pero ademés, podemos
completar el criterio de la jurisprudencia con el mas detallado de las
Conclusiones' en algunos de los casos analizados. Por ejemplo, en la
Sentencia ya citada Banca Popolare di Cremona la Abogado General
CHRISTINE STIX-HACKL, en los considerandos 40 y 41 en que va
mas alld del analisis de las cuatro caracteristicas del Tribunal y se pre-
gunta:

«cqué puede afirmarse acerca de las cuatro caracteristicas esenciales
del IVA, vistas a la luz de la finalidad del sistema comziin vy de la prohi-
bicion de tributos nacionales que pongan en peligro probable su funcio-
namiento?

Pueden al menos enunciarse varios elementos negativos. Un tributo
no pone en peligro probable el funcionamiento del sistema si no se apli-
ca con generalidad; no es probable que los tributos limitados a catego-
rias especificas de bienes o servicios interfieran en el sistema en su con-

"' En efecto, la base imponible del IVA viene constituida por el importe de la transac-
cién, mientras que en el AJD la base imponible la constituye el valor real o de mercado de
los bienes transmitidos. Aunque en la préctica suelen coincidir, no se refieren a un mismo
concepto de ahi que pueda existir una variacién en la base imponible, sobre todo si existe
una comprobacién de valores.

" El Auto de 27 de noviembre de 2008 analiza este punto en su fundamento 43 y con-
cluye que no hay aqui semejanza entre el IVA y el AJD.

" Los andlisis de las Conclusiones del Abogado General, especialmente cuando después
son seguidos por el Tribunal, son muy reveladores de la exégesis del Tribunal, ya que son
mas detalladas y tajantes que las propias sentencias, elaboradas con una mayor neutralidad
al ser fruto de decisiones colegiadas.
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junto. Es menos probable que ponga en peligro el sistema un tributo que
no grave cada fase del proceso de produccion o de distribucion; tales tri-
butos pueden incidir en una fase determinada del proceso, pero no en el
sistema global. Es menos probable que interfiera en el sistema del IVA
un tributo que no sea proporcional al valor ariadido en cada fase, ni por
tanto al precio total en cada fase; los tributos de cuota fija pueden coe-
xistir en general con los impuestos proporcionales. Y no cabe duda de
que un tributo que no pueda repercutirse en el consumidor no puede
perjudicar el funcionamiento del IVA como impuesto sobre el consu-
mMo.»

El Acto Juridico Documentado no es un impuesto repercutible.
Debe ser abonado por la persona a cuyo favor se formaliza el docu-
mento publico de compraventa inmobiliaria. El Acto Juridico Docu-
mentado no es un impuesto que grave sucesivamente o por fases el
valor afnadido, sino sélo la transaccién final que se documenta. Y fi-
nalmente el Acto Juridico Documentado exige una serie de requisitos
para su devengo que lo alejan de la consideracién de general, incluso
en las transacciones sobre inmuebles. Es imposible, con estos crite-
rios, vislumbrar la mas minima posibilidad de un pronunciamiento
coherente con los planteamientos del TSJ de Cataluna.

3. LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO
SOBRE EL GRAVAMEN DE AJD Y SU CONFORMIDAD
CON LA SEXTA DIRECTIVA

El Tribunal Superior de Justicia, en el auto por el que planteaba
la cuestién perjudicial introducia el elemento de juicio de la identifi-
cacién, o al menos asimilacién, del hecho imponible del IVA y del Ac-
to Juridico Documentado, utilizando los pronunciamientos anteriores
del Tribunal Supremo sobre la impugnacién directa del Reglamento
del Impuesto, aprobado mediante Real Decreto 828/1995, de 29 de
mayo, impugnacién que se resuelve mediante sentencia de 3 de no-
viembre de 1997" y cuya definicién del hecho imponible ha sido des-

" Extracta el auto de 7 de abril de 1997 el siguiente considerando de la Sentencia del
Tribunal Supremo recaida en el procedimiento nimero 544/1995: «Y el hecho imponible de
tal gravamen no es el documento; es, en realidad, la acciéon o situacién atribuible o vincu-
lada a una persona, en funcién de cuya realizacién, demostrativa de su capacidad econé-
mica, le es exigible el tributo. Por tanto, el hecho imponible del impuesto de cuota gradual
de actos juridicos formalizados en documentos notariales no es, propiamente, el documen-
to notarial utilizado.
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pués recogida por una amplisima jurisprudencia'®. Al plantear la
cuestion prejudicial, se parte del presupuesto de que el hecho impo-
nible no es sélo el otorgamiento del documento ptblico, sino también
la transaccion que subyace.

En nuestra opinién, de la afirmaciéon del Supremo en 1997 a la
identificacion del hecho imponible que hace el Tribunal Superior de
Justicia de Cataluiia hay un camino que el Tribunal Supremo no re-
corre. Es mas, se trata de una afirmacién, la de la calificacién del he-
cho imponible del gravamen gradual de actos juridicos documenta-
dos, que es pronunciada obiter dicta sin vincularlo a la compatibilidad
con el IVA, sino en la consideracién de su incompatibilidad, legal-
mente declarada, con el gravamen de operaciones societarias. Todo
ello sin perjuicio de que la jurisprudencia del TJCE no considere la
identidad de los hechos imponibles como suficiente para la declara-
cién de incompatibilidad'®.

En realidad, el planteamiento de la cuestién prejudicial no se rea-
liza siguiendo la doctrina jurisprudencial del Tribunal Supremo, sino
contrariandola. Ello, que es absolutamente legitimo desde un punto
de vista procesal y esta amparado por el articulo 234 del Tratado de la
Comunidad Europea, debe ser subrayado. En realidad, se pretendia
del Tribunal de Luxemburgo el refrendo a la tesis, si no sostenida, si
enunciada por el Tribunal Superior de Justicia de Cataluna, de forma
que se superara la opuesta interpretacién del Supremo.

En efecto, el Tribunal Supremo, aunque no se habia pronunciado
directamente sobre el caso de las transmisiones inmobiliarias sujetas
a IVA, si lo habia hecho respecto de los préstamos hipotecarios desde
la perspectiva de la Sexta Directiva del IVA. Asi por ejemplo, la Sen-
tencia del Tribunal Supremo de 31 de octubre 2006, recaida en el
recurso 4593/01 expresa con total claridad la posicién del Tribunal

El hecho imponible es, en tal caso, una entidad compleja, constituida, entre otros ele-
mentos, por la realizacién de ciertos actos o contratos (en virtud de los cuales es exigible di-
cha modalidad de impuesto). En efecto, sin un acto juridico, o sea, sin un acto humano, vo-
luntario, consciente y productor de efectos juridicos, no puede materializarse dicho
gravamen tributario; por ello, en general, la no produccién de efectos juridicos de ciertos
actos, que constituyen una simple ejecucién de otros actos previos que ya desplegaron an-
teriormente su eficacia, provoca que aquéllos, a pesar de cumplir los demas requisitos del
presupuesto de hecho del Impuesto, queden fuera de su ambito objetivo.»

" El fundamento extractado del Tribunal Supremo es recogido por las sentencias, en-
tre otras, de la Audiencia Nacional de 30 de abril de 1998, del Tribunal Superior de Justi-
cia de Madrid de 28 de mayo de 1998, del Tribunal Superior de Justicia de Asturias, de 30
de marzo de 1998, del Tribunal Superior de Justicia de Murcia, de 3 de junio de 1998 y por
el mismo Tribunal Superior de Justicia de Cataluna en sentencia de 1214/2004, de 2 de di-
ciembre.

'* De hecho, ni siquiera lo considera uno de los cuatro criterios analizados con ante-
rioridad, y que deberian concurrir sin excepcion.
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Supremo respecto al alcance del articulo 33 de la Sexta Directiva en
relacion con el impuesto de actos juridicos documentados:

«De otra parte, el art. 33 de la citada Sexta Directiva Comunitaria
77/388/CEE matiza que «sin perjuicio de lo que se establezca en otras
disposiciones comunitarias, las disposiciones de la presente Directi-
va no se oponen al mantenimiento o establecimiento por el Estado
miembro de impuestos sobre los contratos de seguros, sobre juegos y
apuestas, sobre consumos especificos, de derechos de registro y, en
términos generales, de cualquier impuesto, derecho o tasa que no ten-
ga caracter de impuesto sobre el volumen de negocios».

La cuestién se centra, pues, en determinar si la modalidad impo-
sitiva sobre Actos Juridicos Documentados, documentos notariales,
puede conceptuarse o no como un impuesto recayente sobre el volu-
men de negocios. La parte recurrente entiende que si, con fundamen-
to, basicamente, en que varia en su importe precisamente en funcién
de la cuantia del crédito garantizado, pero la Sala no puede compar-
tir este criterio por las razones siguientes:

En primer lugar, porque el hecho imponible del Impuesto sobre el
Acto Juridico Documentado recae sobre el documento y no sobre el
acto contenido en el mismo. En este Impuesto lo que se grava es la
formalizacién de ciertos documentos notariales, mercantiles y admi-
nistrativos y no los contratos o, en general, operaciones que el mis-
mo pueda reflejar.

En segundo término, y como ha declarado la Sentencia de esta Sa-
la de 26 de Febrero de 2001 (recurso de casaciéon 9096/95), porque
siendo el sujeto pasivo el que adquiere el bien o derecho (o, en su de-
fecto, las personas que insten o soliciten los documentos notariales,
o aquellos en cuyo interés se expidan (arts. 30 de los Textos Refundi-
dos del Impuesto aqui aplicable y vigente), es decir, en el supuesto de
autos el prestatario, para que el Impuesto aqui controvertido mere-
ciera la consideracién de impuesto sobre el volumen de negocios ten-
dria que venir referido a unas actividades negociables de ese sujeto
pasivo que consistieran en ser receptor de préstamos.

Y, por ultimo, y en tercer lugar, porque la misma jurisprudencia
comunitaria —Sentencia del Tribunal de Luxemburgo de 3 de Marzo
de 1988 (asunto 252/86 )— a propésito de la interpretacion del antes
citado art. 33 de la Directiva 77/388 /CEE y con referencia a un tribu-
to establecido sobre maquinas automaticas instaladas en lugares pu-
blicos en que se contemplaban importes diferentes segtin las caracte-
risticas del bien imponible, entendié que no existia gravamen sobre el
volumen de negocios porque no estaba establecido en consideracién
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a los ingresos que podian derivarse de la utilizacién del bien por el
ptblico. Del propio modo, el Impuesto sobre los Actos Juridicos Do-
cumentados, documentos notariales, no tiene en cuenta los ingresos
que para la actividad empresarial del prestatario pueden derivarse del
préstamo concertado, lo mismo que ocurre con el gravamen de la
misma naturaleza sobre las actas de protesto. El 0’50 por 1000 de no-
minal del préstamo o, en su caso, del valor de una letra objeto de ac-
ta de protesto no es un gravamen que recaiga sobre el volumen de ne-
gocios del prestatario o del deudor cambiario que no hubiera
atendido la letra a su vencimiento. Recae, exclusivamente, sobre la
formalizacion de esas operaciones, y en tal sentido, pues, esos valores
nominales no funcionan como expresién de volumen de negocio al-
guno, a diferencia del IVA, que, en definitiva, es el Impuesto que la Di-
rectiva quiso y quiere salvaguardar.»

El Tribunal Superior de Justicia no ignora este pronunciamiento,
sino que entiende que el criterio del Supremo es dudoso porque con-
tradice las sentencias anteriormente citadas'’. Ello es ciertamente
tendencioso, ya que los extractos utilizados de las sentencias de 1997
se plateaban a mayor abundamiento sin que fueran la cuestién cen-
tral planteada. Ademas, el razonamiento extractado no es aislado, si-
no que obedece a un criterio consolidado que aparece también en un
buen ntimero de sentencias anteriores'®.

'" En particular, dice el auto del Tribunal Superior de Justicia: «...el Ministerio Fiscal
transcribe la sentencia de 31 de octubre de 2006, en la que se rechaza la incompatibilidad
por sostenerse que el hecho imponible del Impuesto sobre Actos Juridicos Documentados
recae sobre el documento y no sobre el contenido del mismo, graviandose en este impuesto
la formalizacién de los documentos y no los contratos o, en general, operaciones que el
mismo pueda reflejar.

Sin embargo, tal criterio es contrario al seguido en la ya transcrita sentencia del mis-

mo Tribunal Supremo de 3 de noviembre de 1997 donde se sostuvo que la identificacién del

impuesto de la alicuota proporcional con un gravamen puramente documental es produc-
to de la confusién de las normas reguladoras, pues el hecho imponible de tal gravamen no
es el documento; es, en realidad, la accién o situacién atribuible o vinculada a una persona,
en funcién de cuya realizacién, demostrativa de su capacidad econémica, le es exigible el
tributo. Por tanto, nos dice el Tribunal Supremo, el hecho imponible del impuesto de cuo-
ta gradual de actos juridicos formalizados en documentos notariales no es, propiamente, el
documento notarial utilizado, sino una entidad compleja, constituida, entre otros elemen-
tos, por la realizacién de ciertos actos o contratos (en virtud de los cuates es exigible dicha
modalidad de impuesto).

'* Sentencias del Tribunal Supremo de 20 enero 2006; de 27 junio 2002; de 26 febrero
2001; de 16 diciembre 2000; de 15 diciembre 2000: de 8 noviembre 2000; de 23 octubre
2000; de 1 julio 1998; y de 3 junio 1998.
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4. CONCLUSION: LA TAJANTE RESOLUCION SOBRE
LA COMPATIBILIDAD: EL AUTO QUE RESUELVE
LA CUESTION DEL AUTO

En realidad la tinica especificidad del caso espanol frente a todos
los anteriores es paradéjicamente, y arrumbado la tesis del TSJ y de
algunos autores, la claridad con la que el Acto Juridico Documenta-
do es compatible con el IVA, de aqui que la resolucién se produzca
mediante auto, de escasa extension, por otra parte. En definitiva, mas
que una extension de la jurisprudencia comunitaria sobre el articu-
lo 33 de la Sexta Directiva nos hallamos ante una aplicacién de la
misma.

Para desaliento de quienes habian sostenido la incompatibilidad
de los tributos, incluso para aquellos que habian considerado dudoso
o discutible el mantenimiento de ambos en las operaciones que eran
examinadas, el pronunciamiento del tribunal, amén de estar precedi-
do por unas breves deliberaciones, adopta la nada casual forma de
auto.

El articulo 104.3 del Reglamento de Procedimiento del Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas contiene una previsién espe-
cial sobre la forma que han de adoptar las resoluciones a una cues-
tién prejudicial como la planteada, en el sentido de que:

«Cuando una cuestion prejudicial sea idéntica a otra sobre la que el
Tribunal ya haya resuelto o cuando la respuesta a tal cuestion pueda de-
ducirse claramente de la jurisprudencia, el Tribunal, oido el Abogado
General, podrd resolver en cualquier momento mediante auto motiva-
do remitiéndose, en caso necesario, a la sentencia anterior o a la juris-
prudencia aplicable.

El Tribunal podrd asimismo resolver mediante auto motivado, tras
haber informado al érgano jurisdiccional remitente, vistas, cuando se
hayan presentado, las observaciones de los interesados a los que se re-
fiere el articulo 23 del Estatuto y oido el Abogado General, cuando la
respuesta a la cuestion prejudicial no suscite ninguna duda razonable.»

Quienes habfan visto en el auto de planteamiento de la cuestion
prejudicial una oportunidad histérica para la resolucién de una cues-
tién, cuando menos controvertida, se han encontrado no sélo con un
fallo desfavorable, sino con la constatacién de que la polémica era en
gran parte superflua, y venia acompanada de un sesgo sin duda vo-
luntarista. Ora la compatibilidad era evidente, ora el Tribunal se ha-
bia pronunciado ya sobre ella. El Tribunal resuelve la disyuntiva.

REFUGIADOS AMBIENTALES

Por
YOLANDA HERNANDEZ VILLALON
LETRADA DE LA COMUNIDAD DE MADRID

Sumario: 1. INTRODUCCION: CONCEPTO «REFUGIADO». 2. CONCEPTO REFUGIADOS AMBIENTA-
LES: 2.1 Convencién que gobierna los diferentes aspectos de Refugiados en Africa, Addis
Abeba 1969. 2.2. Declaracién de Cartagena de los Refugiados 1984. 2.3. Fuentes varias del
concepto de refugiado ambiental. 3. INSTRUMENTOS JURIDICOS ACTUALES SUSCEPTIBLES DE APLI-
CACION: 3.1 Normas. 3.2 Jurisprudencia: Sistema de Proteccion de Derechos Humanos de
las Naciones Unidas; Corte Europea de Derechos Humanos; Latinoamérica: Comisién De-
rechos Humanos y Corte Interamericana de Derechos Humanos; Africa: Comisién Africa-
na. 3.3 Costumbre internacional: caso de Islas del Pacifico. 4. PROPUESTAS: 4.1 Soluciones
sustantivas o soluciones de procedimiento. 4.2 Necesidad de inversién para prevenir da-
fos al ambiente. 4.3 Instrumentos de adecuada informacién y participacién. 4.4 Designa-
cién de zonas neutrales entre paises donde se alojaran campamentos base en el caso de pro-
ducirse un desastre natural. 4.5 Reconocimiento de proteccién subsidiaria.

1. INTRODUCCION: CONCEPTO REFUGIADO

El término refugiado ha sido tradicionalmente delimitado por la
definicién contenida en el articulo 1, A) de la Convencién sobre el
Estatuto de Refugiado, Ginebra, 1951:

»A los efectos de la presente Convencion, el término «refugiado» se
aplicard a toda persona:

2) «...debido a fundados temores de ser perseguida por motivos de
raza, religion, nacionalidad, pertenencia a determinado grupo so-
cial u opiniones politicas, se encuentre fuera del pais de su naciona-
lidad y no pueda o, a causa de dichos temores, no quiera acogerse a la
proteccion de tal pais; o que, careciendo de nacionalidad y halldndose, a
consecuencia de tales acontecimientos, fuera del pais donde antes tu-
viera su residencia habitual, no pueda o, a causa de dichos temores, no
quiera regresar a él».

Las cinco causas clasicas para otorgar el estatuto de refugiado
son: ser perseguido por razones de raza, religién, nacionalidad, per-
tenencia a determinado grupo social u opiniones politicas.

Expertos de la Universidad de Naciones Unidas (UNU) ponen de
manifiesto la necesidad de que la comunidad internacional defina y
dé su apoyo a una nueva categorfa de «refugiados»: aquellos que de-
bido a graves problemas ambientales, como la elevacién del nivel del
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mar, la expansion de los desiertos, y las catéstrofes por inundaciones,
se ven obligados a migrar hacia el interior de su pais o fuera de él y
cuyo nimero puede alcanzar millones. Segiin sus predicciones, en
2010 cerca de 50 millones de personas se veran afectadas por los efec-
tos del deterioro ambiental. Norman Myers predice unas cifras de-
vastadoras, en los préximos cincuenta afios contaremos con 150 mi-
llones de refugiados ambientales'. Como problemas ambientales,
algunos sectores proponen incluir los deterioros en el ecosistema de-
rivada de la accion del hombre, fundamentalmente, la intervencién
de multinacionales en paises con una deficiente estructura econémi-
co- social, con la concomitancia de las autoridades locales, que pro-
vocan alteraciones y cambios en el medio ambiente obligando al des-
plazamiento de los residentes en busca de otros recursos con los que
subsistir.

La respuesta al status de las personas que se ven obligados a aban-
donar sus territorios y/o paises por las alteraciones de su medio am-
biente, no ha sido abordada de forma concreta por la comunidad in-
ternacional, tnicamente se han articulado soluciones locales
aplicando normativa internacional existente o creando marcos juridi-
cos «ex novo» (por ejemplo, Pacific Access Category’).

2. CONCEPTO «REFUGIADO AMBIENTAL»

La terminologia para identificar a las personas que se ven obliga-
das a desplazarse de su lugar de residencia por razones ambientales,
ha dado lugar a un gran debate. Tal es la situacién, que Naciones Uni-
das, en concreto, el Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los
Refugiados no reconoce actualmente los términos «refugiados am-
bientales». ACNUR les denomina Personas Ambientalmente Despla-
zadas.

No obstante, el 9 de mayo de 1992 se firmé la Convencién Marco
de las Naciones Unidas sobre Cambio Climatico’, cuyo espiritu es que
las Partes (veinticuatro paises desarrollados y quince en vias de desa-
rrollo) protejan el sistema climatico en beneficio de las generaciones
presentes y futuras, sobre la base de la equidad y de conformidad con
sus responsabilidades comunes pero diferenciadas y sus respectivas

' Norman Myers, Oxford University: Environmental Refugees in a globally warmed
world, BioScience, 43 (11), December 1993 and Enviroemental refugees: an emergent se-
curity sigue». Organisation for Security and Cooperation in Europe www.osce.org

“ PAC, Acuerdo negociado entre Nueva Zelanda e Islas del Pacifico- Tuvalu, Kiribati,
Ton%a, Fiji.

http://www.acnur.org/biblioteca/pdf/6907.pdf
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capacidades (Art. 3.1). Asimismo, se reconoce que las Partes tienen
derecho al desarrollo sostenible y a las medidas para proteger el sis-
tema climatico contra el cambio inducido por el ser humano, de tal
manera que las actuaciones deberian ser apropiadas para las condi-
ciones especificas de cada parte y estar integradas en los programas
nacionales de desarrollo (Art. 3. 4). ;

A raiz de la Convencién Marco de las Naciones Unidas sobre Cam-
bio Climatico, se adopté el Protocolo de Kyoto de 11 de diciembre de
1997, con el fin de limitar la emisién de gases de efecto invernadero
a la atmésfera.

La normativa relacionada con el Cambio Climéatico no regula un
concepto univoco de «refugiado ambiental» internacionalmente reco-
nocido, teniendo que acudir a instrumentos normativos regionales
para encontrar referencias a la categoria de personas que serian sus-
ceptibles de proteccién internacional bajo los términos de «refugiado
ambiental»:

2.1. Convencion para el Gobierno de aspectos especificos
de problemas de Refugiados en Africa, Addis Abeba 1969

El concepto de refugiado plasmado en la Convencién, se define a
partir de lo acordado por la Organizacién de la Unidad Africana
(OAU), tomando como base la Carta de la Organizacién de la Unidad
Africana y el contexto del continente africano. La definicién de refu-
giado para el continente africano es mas amplia que la recogida en la
Convencién sobre el Estatuto de Refugiados de Ginebra de 1951. El
art. 1.2 de la Convencién de Addis Abeba contiene una definicién que
permitirfa incluir a los refugiados ambientales, siempre que los dafios
ambientales se consideraran derivados de la accién del hombre y se
entendiera que provocan una alteracién grave del orden publico, el no
poder desarrollar su vida en su entorno por causas externas ambien-
tales, parece que supondria una grave alteracién del orden publico. El
tenor literal del mencionado art. 1.2 de la Convencién de Addis Abeba
susceptible de interpretacién en estos términos dice:

1.2 «El término «refugiado» también se utilizard para toda persona
quien debido a agresiones externas, ocupacion, dominacion ex-
tranjera o hechos que alteran gravemente el orden piiblico en cual-
quier parte de su pais de origen o nacionalidad, se ve obligado a de-
jar su lugar habitual de residencia para buscar asilo en otro lugar fuera
de su pais de origen o nacionalidad.»
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2.2. La Declaracién de Cartagena sobre los Refugiados, 1984*

Desde el punto de vista de la regién latinoamericana encontramos
la Declaracién de Cartagena sobre los Refugiados. Destacable es su
Conclusion Tercera donde se manifiesta que en vista de la experiencia
recogida con motivo de la afluencia masiva de refugiados en el area
centroamericana, se hacia necesario encarar la extensién del concep-
to de refugiado teniendo en cuenta la situacién existente en la regién,
el precedente de la Convencién de la OUA (art. 1, parr. 2), y la doctri-
na utilizada en los informes de la Comisién Interamericana de Dere-
chos Humanos. En la Conclusion Octava llega incluso a proponer que
los paises afectos a la Declaracién de Cartagena establezcan un régi-
men minimo para los refugiados utilizando como base los preceptos
de la Convencién de 1951 y el Protocolo de 1967, la Convencién Ame-
ricana de los Derechos Humanos y las Conclusiones del Comité Eje-
cutivo del ACNUR.”

El concepto de refugiado recogido en la Declaracién contiene,
ademas de los elementos de la Convencion de 1951 y el Protocolo de
1967, aquellos que consideren como refugiados a las personas que
han huido de sus paises porque su vida, seguridad o libertad han
sido amenazadas por la violencia generalizada, la agresion ex-
tranjera, los conflictos internos, la violacién masiva de derechos
humanos u otras circunstancias que hayan perturbado gravemen-
te el orden piblico. Esta referencia genérica a circunstancias que
perturben el orden ptblico, ha sido interpretada como clave para in-
cluir los refugiados ambientales.

2.3. Fuentes varias del concepto de refugiados ambientales

- El Programa de Naciones Unidas de Medio Ambiente (PNUMA)

El PNUMA en 1985 emitié un informe titulado «Refugiados Am-
bientales». En el citado Informe se les definia por primera y tnica
vez, hasta ahora, en el marco de las Naciones Unidas como «aquellos
individuos que han sido temporalmente desplazados a causa de peli-
gros naturales o accidentes industriales, que han sido permanente-
mente desplazados por grandes proyectos econémicos de desarrollo,

* Adoptada por el «Coloquio sobre la Proteccién Internacional de los Refugiados en
América Central, México y Panama: Problemas Juridicos y Humanitarios», 19 al 22 de no-
vienlbre de 1984

“ N. 22 sobre la Proteccién a los Solicitantes de Asilo en Situaciones de Afluencia en
Gran Escala.
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o que se han visto obligados a emigrar por el mal procesamiento y de-
pésito de residuos téxicos»’.

— La doctrina

Hay muchas propuestas para definir a los refugiados ambientales
por parte de los autores, en aras de un principio de concrecién refle-
jamos la propuesta por la profesora Dfia. Susana Borrés:

»individuos que se han visto forzados a dejar su hébitat tradicio-
nal, de forma temporal o permanente, debido a un marcado trastorno
ambiental, ya sea a causa de peligros naturales y/o provocados por la
actividad humana, como accidentes industriales o que han provocado
su desplazamiento permanente por grandes proyectos econémicos de
desarrollo, o que se han visto obligados a emigrar por el mal procesa-
miento y depésito de residuos téxicos, poniendo en peligro su exis-
tencia y/o afectando seriamente su calidad de vida»'.

- La Iniciativa de Toledo en Refugiados Ambientales y restaura-
cion Ecolégica, 2004.

La proliferacién de situaciones que han generado desplazamientos
por nacionales de paises afectados por un cambio en su entorno, ha
originado movimientos internacionales, entre otros, la Iniciativa de
Toledo en Refugiados Ambientales y Restauracién Ecolégica, 2004°.
Entre otras opciones, proponen: reivindicar que los términos «refu-
giados ambientales» deberian ser aceptados y adaptados para su uso
en todas las lenguas; que se deberfa crear una base de datos con in-
formacién geografica, causas, magnitudes y otros basicos eventos;
publicar informacién y websites actualizadas sobre la materia; lanzar
campafias de marketing, de asistencia a victimas y desarrollar pro-
gramas de restauracién ecolégica.

- IV Informe del Panel Intergubernamental sobre Cambio Climd-
tico

El Cuarto Informe del Panel Intergubernamental sobre Cambio
Climatico (IPCC)’, titulado «Cambio Climéatico 2007», llama la aten-

° UNEP, ENVIRONMENTAL REFUGEES, Prof. Essam el Hinnawi

7 «Refugiados Ambientales: El nuevo desafio del Derecho Internacional del Medio Am-
biente», Prof. SUSANA BORRAS PENTINAT.

¥ HARRY WIINBERG, Director de LISER, STUART M. LEIDERMAN, Director de Refugiados
Ambientales y Restauracién Ambiental

? Integrado por expertos de la Organizacién Metereolégica Mundial (siglas en ingles,
WMO) y del Programa del Medio Ambiente de Naciones Unidas (siglas en inglés, UNEP)

31




YOLANDA HERNANDEZ VILLALON

cién sobre la gravedad del tema porque en ausencia de medidas de
mitigacién por parte de los Estados, el cambio climatico desbordara
probablemente, a largo plazo, la capacidad de adaptacién de los siste-
mas naturales, gestionados y humanos'’. Cada vez mayor niimero de
iniciativas reclaman, la necesidad de un reconocimiento y protecciéon
adecuados para los refugiados climaticos, no s6lo porque se deban te-
ner en cuenta los incrementos pronosticados de las alteraciones del
medio ambiente que sufriran diferentes zonas del planeta, sino por-
que dichas alteraciones ya son una realidad que estan provocando
que limes de personas se vean obligadas a huir de su pais, o lugar de
residencia para subsistir, como dato destacar que segiin informes de
Naciones Unidas, en 2010 habra cincuenta millones de desplazados
por motivos medioambientales.

3. INSTRUMENTOS JURIDICOS ACTUALES SUSCEPTIBLES
DE APLICACION A LOS «<REFUGIADOS AMBIENTALES»

Al no existir una regulacién expresa sobre la determinacion y régi-
men de los refugiados ambientales, se han presentado dos vertientes:
por un lado, quienes consideran que existen normas internacionales
suficientes para dar una respuesta uniforme internacional, conside-
rando que la regulacién de esta categoria de personas seria un caso de
aplicacién e interpretacién universal, y por otro, los defensores de re-
dactar un Convenio que contenga de forma expresa y exclusiva, la re-
lacién entre medio ambiente y derechos humanos, en concreto, pre-
viendo la figura de los refugiados ambientales.

Actualmente, la relacién entre medio ambiente y derechos huma-
nos se la encontramos dispersa en distintas fuentes: normativa, juris-
prudencia y costumbre.

3.1. Normas:

— La Declaracién por excelencia y que sirvié de base fundamental
para la redaccién del Convenio Marco de las Naciones Unidas sobre
Cambio Climético de 1992 fue la Declaraciéon sobre Ambiente Hu-
mano de Naciones Unidas de 1972 (Declaracion de Estocolmo),
en concreto el Principio 1 dice:

' http://www.ipcc.ch/pdf/assessment-report/ard/syr/ard_syr_sp.pdf, pig.73.
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»El hombre tiene el derecho fundamental a la libertad, la igualdad y
el disfrute de condiciones de vida adecuadas en un medio de calidad tal
que le permita llevar una vida digna y gozar de bienestar, y tiene la so-
lemne obligacion de proteger y mejorar el medio para las generaciones
presentes y futuras».

De forma especifica responsabiliza a los Estados y Administracio-
nes locales en sus respectivas jurisdicciones a la observancia de la
adecuada explotacién de su medio ambiente. El Principio 17 esta-
blece que debe confiarse a las instituciones nacionales las tareas de
planificar, administrar o controlar la utilizacién de los recursos am-
bientales de los Estados con el fin de mejorar la calidad del medio.

Finalmente, destacar la consagracion de la responsabilidad nacio-
nal de conformidad con la Carta de las Naciones Unidas y con los
principios del derecho internacional para explotar los propios recur-
sos en aplicacién de su propia politica ambiental y la obligacién de
asegurar que las actividades se lleven a cabo en su jurisdiccién bajo
su control sin perjudicar el medio de otros Estados o zonas situadas
fuera de toda zona jurisdiccién nacional (Principio 21).

- Declaracién de la Haya sobre Medio Ambiente (1989), regu-
la la relacién entre turismo y entorno, plasmando en su Principio III
como condicién fundamental del desarrollo del turismo la integridad
del medio natural, cultural y humano.

- Especial importancia desempeiio la denominada Declara-
ci6n de Rio de Janeiro (Declaracion sobre Ambiente y Desarrollo
de Naciones Unidas, 1992), por la regulacién expresa del principio
internacional «quien contamina paga».

Asimismo, en su Principio 4 consagra cémo con el fin de alcanzar
el desarrollo sostenible, la protecciéon del medio ambiente debera
constituir parte integrante del proceso de desarrollo y no podra con-
siderarse en forma aislada.

Nuevamente se acude a instancias nacionales para la defensa y
adecuado uso del medio ambiente, abandonando el nivel internacio-
nal a la hora de reclamar responsabilidades. El Principio 10 recono-
ce que los Estados deben facilitar y fomentar la sensibilizacién y la
participacién de la poblacién poniendo a disposicién de la poblacién
la informacién necesaria sobre la materia. En esta linea el Principio
19 extrapola ese principio de informacién a los Estados transfronteri-
zos que pudieran verse afectados por actividades que puedan ocasio-
nar dafos ambientales.
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El antes mencionado principio de responsabilidad internacional
de «quien contamina paga», se recogi6 en el Principio 16 donde se re-
conoce que las autoridades nacionales deberan procurar fomentar la
internalizacién de los costos ambientales y el uso de instrumentos
econémicos, teniendo en cuenta el criterio de que el que contamina
debe, en principio, cargar con los costos de la contaminacién, tenien-
do debidamente en cuenta el interés publico y sin distorsionar el co-
mercio ni las inversiones internacionales.

- Ahora bien el documento donde se vincula abiertamente a los
derechos humanos y al medio ambiente es el Informe del Relator
Especial de Derechos Humanos y Ambiente de la Subcomisién
de Derechos Humanos de las Naciones Unidas'' en 1994. Propo-
ne, entre otras medidas, que el Alto Comisionado de las Naciones Uni-
das para los Derechos Humanos (ACNUDH) y al Programa de las
Naciones Unidas para el Medio Ambiente (PNUMA), trabajen conjun-
tamente para armonizar sus actuaciones en la proteccién de ambos
sectores sin perjudicar el desarrollo sostenible de los paises.

- Novedoso fue el Convenio sobre el acceso a la informacién,
la participacién del piiblico en la toma de decisiones y el acceso
a la justicia en materia de medio ambiente (Convencién Europea
de Aarhus, 1998), suscrito por 35 paises y la Comunidad Europea
adopta un enfoque global cuyo fin es reconocer «que toda persona tie-
ne el derecho a vivir en un medio ambiente que le permita garantizar
su salud y bienestar, y el deber, tanto individualmente como en aso-
ciacién con otros, de proteger y mejorar el medio ambiente en inte-
rés de las generaciones presentes y futuras».

— Especial mencién merece la Convencién de las Naciones Uni-
das sobre los Derechos del Nifio (Nueva York, 1989). El art. 24 con-
sagra el suministro de alimentos nutritivos adecuados y agua potable
salubre, teniendo en cuenta los peligros y riesgos de contaminacién
del ambiente.

— Sin perjuicio de lo anterior, existen otros textos internaciona-
les que reconocen igualmente el derecho a un desarrollo sostenible
integrado con un adecuado medio ambiente son:

* »La Carta Africana de los Derechos de las personas y de los hu-
manos» (Banjul, 1991).
»El Tratado para el Establecimiento de la Comunidad del Este
de Africa».
La Carta Europea de los Derechos Fundamentales de la Unién
Europea.

"' El Informe Fatma Zohra Ksentini, UN. Doc. E/CN.4/Sub.2/1994/9, 6 de julio de 1994)

34

REFUGIADOS AMBIENTALES

A pesar de todas las referencias legales internacionales menciona-
das, pretendidas garantes del debido respeto entre el desarrollo hu-
mano y la explotacién del medio ambiente, el uso indebido del entor-
no ha dado lugar a desplazamientos humanos migratorios nacionales
y transfronterizos en la bisqueda de un medio de vida adecuado.

3.2. Jurisprudencia: Sistema de Proteccién de Derechos
Humanos de naciones Unidas; Corte Europea de Derechos
Humanos; Latinoamérica: Comision Derechos Humanos
y Corte e Interamericana de Derechos Humanos; Africa:
Comision Africana

La necesidad de generar algtin tipo de proteccién ante las victimas
de la degradacién ambiental, ha generado que los organismos inter-
nacionales hayan comenzado a aceptar casos de abusos ambientales.

El problema que se presenta es que en la actualidad sélo el Esta-
do y la persona fisica son sujeto de derecho internacional de los dere-
chos humanos, por tanto, una persona juridica, la empresa, carece de
responsabilidad directa internacional por violaciones de los derechos
humanos.

No obstante, la jurisprudencia internacional ha reconocido la res-
ponsabilidad indirecta de la empresa mediante el reconocimiento de
la responsabilidad directa del Estado que ha permitido el uso inade-
cuado del ecosistema. Asi por la forma de actuar de la empresa se
condenard, en su caso, al Estado que ha permitido la actividad dani-
na. El Estado a su vez podra reclamar, dentro de su relacién juridico-
comercial interna, directamente a la empresa.

— Casos ante el Sistema de Proteccion de Derechos Humanos de
las Naciones Unidas

El Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas conoci6 en
1984 del caso Bernard Ominayak & The Lubicon Lake Band v. Cana-
dd". El Comité tiene caracter preventivo en la violacién de derechos
humanos. En este caso, los peticionarios, una comunidad indigena,
alegaron que el Estado canadiense les habia privado de sus derechos
a su modo de vida y cultura, vulnerando lo establecido en el art. 27
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, al haber otor-
gado concesiones de explotacién de petréleo y gas en las tierras per-

' Communication No. 167/1984, Decisions of the Human Rights Comité, UN Doc.
CCPR/C/38/D/167/1984 (1990).

35




YOLANDA HERNANDEZ VILLALON

tenecientes a la comunidad. Canada para cumplir con la resolucién
no interrumpio la actividad empresarial, impidi6 su inicio.

— Casos ante la Corte Europea de Derechos Humanos

a) En el caso Ana Maria Guerra y otros v. Italia" se planteaba el in-
cumplimiento del Estado de su obligacién de informar al ptiblico so-
bre el peligro y las medidas a adoptar en caso de accidente mayor, es
decir, se discutia la violacién del art. 10 de la Convencién Europea de
Derechos Humanos, por la forma de actuar del Gobierno italiano an-
te la polucién generada por la empresa quimica «<ENICHEM Agricul-
tura» situada cerca al pueblo de Manfredonia, por los graves acciden-
tes que podian ocurrir en la planta y la falta de regulacién de las
autoridades publicas.

La Corte Europea de Derechos Humanos dicté Sentencia'® acor-
dando que no concurria vulneracién del art. 10 de la Convencién Eu-
ropea de Derechos Humanos, porque sé6lo se habia reconocido el mis-
mo en los casos de libertad de prensa, es decir en aquéllos que se
trataba la funcién de los periodista de impartir informacién sobre te-
mas de ptiblico y general interés. Sin embargo, consideré que si habia
existido vulneracién del art. 8 que consagra el derecho a la familia y
a privacidad, porque el efecto directo de emisiones téxicas habia vio-
lado el derecho de los reclamantes a su vida privada y familiar.

b) Zander v. Suecia", dirimia si se habia negado recurso judicial a
los afectados ante la amenaza de dafios ambientales por el mal fun-
cionamiento de una planta de tratamiento y depésito de residuos, es
decir, el art. 6 de la Convencién. Resolvié afirmativamente, consideré
vulnerado ese derecho, y segtin el derecho sueco era posible para los
afectados reclamar la proteccién contra la polucién generada en las
aguas cercanas a actividades de la empresa. La relevancia de esta te-
orfa fue que las victimas contarian con una herramienta judicial en
el caso de que la empresa causante del dafio pretendiera amparar su
conducta en la autorizacién administrativa que le concedi6 la Admi-
nistracién correspondiente, y el fundamento es que no se puede man-
tener que se ha obtenido una autorizacién administrativa para
DANAR, en caso de que la asf fuera, el Estado debe responder. La Cor-
te Europea reconocié la posibilidad al Estado de ratificar o anular la
autorizaciéon administrativa que quebranté estos derechos humanos.

" Caso n” 14967/89, Guerra and Others v Italy, 1998-1, Sentencia de 19 de febrero de
1998.

" ECHR, S. 19 Febrero 1998.

" ECHR, S. 25 Octubre 1993.
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¢) En el caso Balmer-Schafroth y otros v. Suiza los peticionarios re-
clamaban igualmente que tenian derecho a la revisién judicial de la
decisién administrativa que renovaba en este caso, el permiso para
operar en una planta nuclear. Sin embargo, la Corte decidié que los
peticionarios no establecieron una relacién de causalidad entre las
consecuencias del funcionamiento de la planta y su derecho a la inte-
gridad fisica. No obstante, la argumentacién de los votos particula-
res que se apartaron de la sentencia, consideraron que debia primar
el principio «precautorio» inspirador del derecho internacional am-
biental.

d) Caso Lépez Ostra v. Esparia'®; en este supuesto los reclamantes
habian sufrido un grave dano a la salud por la contaminacién de una
planta de tratamiento de residuos de curtiembre que operaba al lado
de donde vivian. En este caso, la Corte realizé un esfuerzo para ar-
monizar el desarrollo econémico con el uso adecuado del medio am-
biente.

— En Latinoameérica
1. Comision Interamericana de Derechos Humanos

a) Informe sobre Ecuador, 1997"": debido a la actividad petrolera
se estaba ocasionando graves perjuicios para la vida, la salud y la in-
tegridad fisica de los habitantes de la zona este y se solicité al Estado
que tomara medidas. Asimismo, inst6 al Estado a adoptar la legisla-
cion necesaria para la proteccion del ambiente y solicitar a las em-
presas que repararan los dafios ambientales ocasionados y previnie-
ra los futuros, asi como la adopcién de los sistemas de difusion de
informacién sobre temas ambientales y mayor transparencia y opor-
tunidades de participacién de las personas afectadas por la explota-
cion.

b) Caso Yanomami v Brasil, 1985": se acordé que el Estado habia
violado los derechos a la vida, la libertad, la seguridad personal, la re-
sidencia y la salud de la comunidad indigena Yanomami al conceder
la autorizacién para construir una autopista que atravesaba el terri-
torio indigena.

'“ ECHR, Sentencia de 9 de diciembre de 1994.

"7 Inter.-Am C.H.R., Report on the Situation of Human Rights in Ecuador, OEA/Ser.
L/V/11.96, doc. 10 rev.

'® Case 7615 (Brazil) INTER_AM.CH.R, 1984-1985, Annual Report 24, OEA(Ser.
L/V/11.66.doc.10 rev.1 (1985).
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2. Corte Interamericana de Derechos Humanos

— Caso Mayagna Sumo v Nicaragua'® 1998: se discutia si la conce-
sién a la empresa coreana SOLCARSA, S.A, para explotacién forestal
en territorio indigena, suponia vulneracién o no de los derechos hu-
manos de la comunidad. Se acordé la suspensién de cortes de made-
ra por parte de la empresa y finalmente el Estado anulé el permiso
concedido y la empresa debi6 retirarse de la zona, llegando la Corte a
dictar sentenciar el reconocimiento legal del territorio para la comu-
nidad.

— Comision Africana de los Derechos Humanos y de los Pueblos

En la causa Center for Economic and Social Rights and Social
and Economic Rights Action Center (SERAC) v. Nigeria (155/96),
se denunci6 que el gobierno militar de Nigeria era responsable de, en-
tre otras cosas, violaciones del derecho a la salud, el derecho a dispo-
ner de la riqueza y los recursos naturales, el derecho a un medio am-
biente limpio y los derechos de familia, debido a que condonaba y
facilitaba las operaciones de empresas petroleras en tierras del pueblo
Ogoni. La Comisién Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos
resolvié que el gobierno nigeriano habia violado el derecho a una vi-
vienda adecuada en virtud de los articulos 14, 16 y 18.1 de la Carta
Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos.

Esta decisién no ha sido aplicada todavia.

3.3. La costumbre internacional: Caso Islas del Pacifico

La costumbre es otra fuente de derecho, también internacional,
junto con las normas y la jurisprudencia.

Un precedente regional sobre reconocimiento de la existencia ex-
plicita de refugiados ambientales y la proteccién que podria serles
ofrecida, lo encontramos en la solucién acordada entre Nueva Zelan-
da —dado el rechazo de Australia a dar respuesta a la peticién de los
afectados— y los nacionales de cuatro islas del Pacifico que por razo-
nes del cambio climético, estan avocadas a desaparecer. En concreto
son las Islas de Tuvalu, Fiji, Toga y Kiribati, de hecho 3.000 naciona-
les de Tuvalu ya se han visto obligados a dejar sus casas.

Nueva Zelanda negoci6 en 2001 con dichas naciones un acuerdo
denominado «Pacific Access Category» (PAC) para autorizar a los na-

" Comunidad Indigena de Awas Tungni Mayagna (Sumo) vs. Nicaragua, Caso N. 11577.
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cionales de dichas islas a moverse a zonas mas seguras dentro de
Nueva Zelanda. Cada pais tiene asignada una cuota de ciudadanos a
los que Nueva Zelanda otorgaré la residencia cada afio, existiendo im-
portantes diferencias, a nacionales de Tonga y Fiji, 250 residentes se-
ran reconocidos para cada uno anualmente, mientras que a Tuvalu o
Kiribati, 75 respectivamente.

Ahora bien, dicho Acuerdo establece una serie de requisitos a
cumplir por los nacionales que deseen optar por la residencia de Nue-
va Zelanda:

. Edad: entre 18 y 45 afios.

. Trabajo: contar con una oferta de trabajo en firme.

. Tener un nivel minimo de inglés.

. Tener unos ingresos minimos si el solicitante tiene una persona
dependiente a su cargo.

. Contar con salud fisica y mental.

. No tener antecedentes penales en Nueva Zelanda desde el 1 de
julio de 2002.

El Acuerdo es una solucién que al menos permite a los afectados,
siempre que cumplan los requisitos senalados, excluyendo por tanto
de aplicacion a los ninos, los mayores o los pobres, su reubicacion te-
rritorial para seguir con sus vidas, si bien, ello no puede compensar
que se vean privados de su nacién. Asi el Gobernador General de Tu-
valu, Sir Tomasi Puapua, en la 57 Sesién de la Asamblea General de
las Naciones Unidas (Septiembre de 2002) sefial6:

»Acogernos como refugiados ambientales no es lo que Tuvalu pre-
tende a largo plazo. Nosotros queriamos que las islas de Tuvalu y
nuestra nacién permanecieran de forma permanente y no se vean su-
mergidas como resultado de la codicia e incontrolado consumo de los
paises industrializados.»

4. PROPUESTAS PARA EL FUTURO

4.1. Soluciones sustantivas o soluciones de procedimiento

Desde el punto de vista normativo hay dos escuelas, una defiende
la necesidad de «soluciones sustantivas» a través de nueva legisla-
cién que reuna el derecho ambiental y los derechos humanos, mien-
tras que la otra opta por «soluciones de procedimiento», facilitan-
do los medios para denunciar via administrativa o judicial.
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Respecto el derecho sustantivo a aplicar, existen textos legales di-
rigidos a la proteccién del uso adecuado del medio ambiente y del de-
sarrollo sostenible, sin embargo, faltan herramientas para hacerlos
efectivos, a través de una mejora de los sistemas de control, tanto a
nivel internacional, como nacional y local. Se considera que por su ra-
pidez y efectividad las soluciones de procedimiento serian las mas
factibles actualmente.

Elementos que intervendrian en agilizar la aplicacién de la legisla-
cién existente:

1. Una liga de abogados a nivel internacional que pudieran re-

clamar en el pais de procedencia de la empresa causante del
perjuicio, o en el que se esta ocasionando el dafo. Esta pro-
puesta se funda en la experiencia existente hasta ahora, las em-
presas corrigen sus actuaciones cuando tienen una resolucién
administrativa, o judicial, nacional que les obligue a ello. La
manera mas efectiva de controlar el abuso del medio ambiente
y las consecuencias que se derivan de ello para el modo de vida
de los pueblos cercanos, es eliminando la sensacién de im-
punidad que pueda existir para los Estados o las compaiii-
as involucradas. A tal fin aumentando o reforzando el ejercicio
de acciones en via administrativa y en su defecto, en via judi-
cial, se transmitirfa una mayor presién sobre politicas que pue-
den ocasionar dafios irreparables para el medio ambiente y los
consecuentes éxodos de poblaciones.
A nivel internacional el 6rgano legitimado para esta labor de vi-
gilancia, podria ser el IPCC, organismo fundamentalmente di-
rigido ahora a la constatacién del Cambio Climatico, o el PNU-
MA. En efecto, seria eficaz la creacién de departamentos
dirigidos a controlar a los Estados sobre el cumplimiento o
incumplimiento de la normativa medioambiental, pudiendo
utilizar mecanismos de denuncia internacional, como por
ejemplo, iniciar un procedimiento judicial en el pais infractor o
del que sea la correspondiente empresa, y la consecuente recla-
macién por responsabilidad.

En los niveles locales y nacionales, seria necesario tanto aumen-
tar el control sobre el cumplimiento de los requisitos en concesién de
explotaciones, como potenciar y desarrollar los medios de informa-
cion y participacién de los pueblos afectados, sin olvidar la mejora
en el acceso a las instancias competentes nacionales para reclamar
contra irregularidades ambientales.
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4.2. Necesidad de inversion para prevenir dafios al ambiente

El desarrollo econémico no puede justificar la injerencia externa
en el modo de vida de los pueblos. La vision de los refugiados am-
bientales desde el aspecto econémico ya ha sido puesta de manifiesto
a través del Informe Stern sobre la economia del cambio climati-
co”. Es un informe sobre el impacto del cambio climatico y el calen-
tamiento global sobre la economia mundial, redactado por el econo-
mista Sir Nicholas Stern por encargo del gobierno del Reino Unido
fue publicado el 30 de octubre del 2006, con 700 paginas de exten-
sién, representando un hito histérico al ser el primer informe encar-
gado por un gobierno a un economista en lugar de a un climatélogo.

Sir Nicholas Stern concluye afirmando que se necesita una inver-
sién equivalente al 1% del PIB mundial para mitigar los efectos del
cambio climatico y que de no hacerse dicha inversién, el mundo se
expondria a una recesién que podria alcanzar el 20% del PIB global.
El informe también sugiere la imposicién de ecotasas para minimi-
zar los desequilibrios socioeconémicos, afirmando que:

«Nuestras acciones en las décadas inmediatamente venideras pue-
den implicar el riesgo de una disrupcién de la actividad econémica y so-
cial durante el resto de este siglo y el siguiente, de una escala parecida a
la de las grandes guerras y la Gran Depresion.»

Un ejemplo de la necesidad de inversién para preservar el medio
ambiente y en consecuencia nuestro medio de vida, es el caso del Mar
de Aral. Se encuentra situado entre Uzbekistan y Kazakhstan, ali-
mentado por dos caudalosos afluentes, Amu Daria y Syr Daria. Hasta
1960 era un gigantesco lago de agua dulce. La construccién de un ca-
nal de 500 km de longitud por decisién de la entonces Unién Soviéti-
ca, con el fin de proporcionar riego a los campos de algodén de la zo-
na, se comenzé a minar el caudal de los rios y por tanto, disminuir el
nivel del Mar. Todo ello unido a los fertilizantes y productos quimi-
cos utilizados en las explotaciones algodoneras acabaron por alterar
el ecosistema. El mayor indice de mortalidad infantil de la antigua
URSS se daba en esa zona. En 1990 se firmé un acuerdo entre los pa-
ises de la zona y el Programa de las Naciones Unidas para el Medio
Ambiente para salvar el Mar de Aral, que no se ha puesto en marcha
con eficacia porque exige grandes inversiones econémicas y los paises
de la zona no pueden afrontarlas.

* Stern Review on the Economics of Climate Change, 2006.
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4.3. Instrumentos de adecuada informacién y participacién

La necesidad de reforzar y mejorar los instrumentos que faciliten
la informacién a los ciudadanos en materia del uso del medio am-
biente y su relacién con el derecho a la vida, dada la importancia que
a nivel preventivo dicho acceso a la informacién tendria, ayudando a
evitar mas muertes tras un accidente con agentes toxicos, por ejem-
plo, o un mayor deterioro del ecosistema afectado, se ha reconocido,
entre otros, tras la existencia de dos accidentes graves que tras afos
de haberse producido extienden sus efectos: Informe de la Organiza-
cién Mundial de la Salud, 2005 sobre la situacién tras el accidente de
Chernébil (1986), y en los informes tras el accidente en la planta
Union Carbide India en Bhopal (1984).

La falta de informaci6n y participacién ciudadana adecuadas, ha
sido objeto de un analisis concreto para la regién de Latinoamérica®'.
Como respuesta, el sistema interamericano defiende incorporar den-
tro de la normativa medioambiental, principios propios de los dere-
chos humanos, véase, principio de no discriminacién, principio de
participacién social. De esta manera, el sistema de derechos huma-
nos, se veria reforzado por la sinergia con la tematica medioambien-
tal, que permitiria extender el &mbito protectivo de los derechos hu-
manos y generar soluciones concretas para casos de abusos. El
derecho del medio ambiental, posiblemente por ser de mas reciente
creacioén, o por los intereses econémicos afectados, se desenvuelve a
nivel interestatal hasta ahora en la zona, careciendo de canales para
la participacién de la sociedad civil, individuos y ONGs, de ahi que
sea imprescindible articular una estructura que permita la participa-
cion del ciudadano, y facilite el acceso para la denuncia y control.

4.4. Designacion de zonas neutrales entre paises donde
se alojaran campamentos base en el caso de producirse
un desastre natural

De importancia estratégica seria la determinacion de zonas «segu-
ras» en caso de desastres naturales. Dos aspectos serian fundamenta-
les:

1. El estudio y eleccién dentro de las zonas con mas tenden-
cia a desastres naturales a establecer una zona «segura»,

2 . P
! «Una Nueva Estrategia de Desarrollo para las Américas desde los derechos huma-
nos y el medio ambiente», Centro de Derechos Humanos y Medio Ambiente, Marzo de
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en las regiones mas cercanas posibles. A tal fin, los organis-
mos UNEP junto al IPCC tendrian capacidad operativa y de
medios (s6lo el IPCC cuenta con 2.000 expertos en clima), para
establecer areas dentro las diferentes zonas de mayor riesgo de
desastres naturales o que estén siendo mas dafnadas por el uso
indebido del medio ambiente. Una vez sefialadas, se podrian es-
tablecer campamentos base temporales bien comunicados, con
la aquiescencia de los paises involucrados, para dar una prime-
ra respuesta ante situaciones humanitarias.

. Desarrollo de las relaciones internacionales y de los érganos di-
plomaéticos. Si existiera conflicto entre paises vecinos, se hace
necesaria la intervencién de un organismo internacional neu-
tral capaz de mediar si fuera necesario, autoridad internacio-
nalmente reconocida, agencias de las Naciones Unidas.

4.5. Reconocimiento de proteccion subsidiaria

El Alto Comisionado de las Naciones Unidas, Excmo. Sr. D. Anto-
nio Guterres ya ha reconocido que se deberia crear un mecanismo
que ofrezca proteccién temporal en casos de desplazados medioam-
bientales.

Las causas para otorgar el Estatuto de Refugiado estédn tasadas co-
mo enunciamos anteriormente e la Convencién de Ginebra de 1951:
fundados temores de ser perseguido por razones, de raza, religion,
nacionalidad, pertenencia a grupo social, opinién politica en el pais
de su nacionalidad.

Ante la imposibilidad de incluir otros supuestos que provocan des-
plazamientos masivos, como conflictos armados o desastres natura-
les, una opcién para estos casos es la proteccién subsidiaria por «ra-
zones humanitarias».

El reconocimiento de la proteccién internacional para las perso-
nas obligadas a desplazarse, se articula a nivel internacional, en una
Declaracién de Principios del Informe del Comité Econémico y
Social de Naciones Unidas, de 2002, denominada «Los Principios
Rectores de los Desplazamientos Internos»**. La particularidad de la
misma para el caso que nos ocupa es que sus principios en caso de
desplazamientos arbitrarios de poblacién dentro del propio pais, sir-
ven de guia para los desplazamientos trasfronterizos.

En efecto, en el art. 6 de «Los Principios Rectores de los Desplaza-
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mientos Internos» se dice expresamente que todo ser humano tendra
derecho a la proteccién contra desplazamientos arbitrarios que le ale-
jen de su hogar o lugar de residencia. Asimismo, dentro de los prohibi-
dos senala, los producidos por proyectos de desarrollo en gran escala
que no estén justificados por un interés publico superior o primordial.

Su dmbito de eficacia es para regular los casos de desplazamientos
internos, y por tanto, atribuyendo la responsabilidad de la asistencia
humanitaria a los propios paises dentro de los cuales se estan produ-
ciendo los desplazamientos. Ahora bien, sus principios reguladores
serian extensibles a casos de desplazamientos internacionales, desta-
cando los derechos de los desplazados internos contenidos en el
art. 15: «a) buscar seguridad en otra parte del pais; b) abandonar su
pais; c) solicitar asilo en otro pais; d) recibir proteccién contra el re-
greso forzado o el reasentamiento en cualquier lugar donde su vida,
seguridad, libertad y salud se encuentren en peligro.»

La proteccién humanitaria por razones humanitarias en Europa
se regula en la Directiva 2001/55/CE del Consejo de 20 de julio de
2001 plasma las normas minimas para la concesién de protec-
cién temporal en caso de afluencia masiva de personas despla-
zadas y a medidas de fomento de un esfuerzo equitativo entre los
Estados miembros para acoger a dichas personas y asumir las
consecuencias de dicha acogida, donde se establece un sistema de
proteccién durante un afo para personas desplazadas que hayan
abandonado su pais o hayan sido evacuados por organizaciones in-
ternacionales y que pudieran caer eventualmente en el &mbito del art.
1 A) de la Convencién de Ginebra u otros instrumentos internaciona-
les, en particular para las personas que hayan huido por conflicto ar-
mado o por estar expuestas a una violacién sistemética de sus dere-
chos humanos.

¢La imposibilidad de vivir en su entorno por desastre naturales o
por injerencia de paises o empresas extranjeras representaria una vio-
lacién sistematica de su derecho a la vida, dignidad, determinacioén,
medio ambiente y desarrollo sostenible?

En caso afirmativo, toda persona que alegara causas medioam-
bientales para solicitar la proteccién subsidiaria por razones humani-
tarias, se le deberia reconocer al amparo de la mencionada Directiva
2001/55/CE.

Por otro lado, la Directiva 2004/83 del Consejo de 29 de abril
de 2004 establece las normas minimas relativas a los requisitos
para el reconocimiento y el estatuto de nacionales de terceros
paises o apatridas como refugiados o personas que necesitan
otro tipo de proteccién internacional y al contenido de la protec-
cién concedida, dictada dentro del marco del Sistema Europeo Co-
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mun de Asilo surgido a raiz de la reunién de Tampere en 1999.
El art. 2 e) de la Directiva 2004/83 da contenido a la protecciéon
subsidiaria en los siguientes términos:

»e) persona con derecho a proteccion subsidiaria: nacional de un
tercer pais o apdtrida que no retine los requisitos para ser refugiado, pe-
ro respecto del cual se den motivos fundados para creer que, si regresa-
re a su pais de origen o, en el caso de un apdtrida, al pais de su anterior
residencia habitual, se enfrentaria a un riesgo real de sufrir alguno de
los dafios graves definidos en el articulo 15, vy al que no se aplican los
apartados 1y 2 del articulo 17, y que no puede o, a causa de dicho ries-
go, no quiere acogerse a la proteccion de tal pais».

Respecto los articulos mencionados, destacamos que en el art.17
establece los casos que quedan excluidos de opcién a la proteccion
subsidiaria, las personas que hayan cometido un delito o hayan reali-
zado actuaciones contrarias a los principios de las Naciones Unidas
o constituyan un peligro para la comunidad.

Por otro lado, el art. 15 de la Directiva 2004/83, donde se recogen
los requisitos objetivos para solicitar la proteccién subsidiaria, sefala
que podran solicitarla aquellas personas que se vean amenazadas por
danos graves y :

»Constituirdn darios graves:

a) la condena a la pena de muerte o su ejecucion, o

b) la tortura o las penas o tratos inhumanos o degradantes de un so-
licitante en su pais de origen, o

c) las amenazas graves e individuales contra la vida o la integridad
fisica de un civil motivadas por una violencia indiscriminada en situa-
ciones de conflicto armado internacional o interno».

Es una enumeracion tasada, donde no se recoge ninguna referen-
cia a supuestos de huida de su lugar de residencia en el pais cuya na-
cionalidad ostenta, por razones de imposibilidad de subsistencia de-
rivada del abuso que se haya realizado del medio ambiente o por
consecuencias del cambio climatico. No obstante, podria estudiarse el
incluir un apartado expreso que recogiera la causa ambiental para
otorgar al menos proteccién subsidiaria por razones humanitarias.

Si finalmente se reconociera expresamente la causa ambiental o se
interpretara que dentro de la violacién sistematica de los derechos
humanos contenida en la citada Directiva 2001/55/CE, se incluiria las
situaciones derivadas de alteraciones medioambientales, las leyes
europeas de Asilo respectivas tendrian que adaptarse a la nueva refe-
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rencia.

Por ahora, en Espana la proteccién subsidiaria se contiene en el
art. 17.2 de la Ley de Asilo 5/84 (modificada por la Ley 9/94, y ac-
tualmente pendiente de aprobacién por las Cortes el nuevo Proyecto
de Ley de Asilo).

El art. 17 de la todavia vigente Ley 5/84 sefiala:

»1. La inadmision a trdmite o la denegacion de la solicitud de asilo
determinardn el rechazo en frontera o la salida obligatoria o ex-
pulsion del territorio espaiiol, segiin los casos, del extranjero si
careciera de alguno de los requisitos para entrar o permanecer en
Esparia de acuerdo con la legislacién general de extranjeria.

. No obstante lo dispuesto en el niimero anterior, por razones hu-
manitarias o de interés piiblico podrd autorizarse, en el
marco de la legislacion general de extranjeria, la permanen-
cia en Esparia del interesado cuya solicitud haya sido inad-
mitida a trdmite o denegada, en particular cuando se trate
de personas que, como consecuencia de conflictos o distur-
bios graves de cardcter politico, étnico o religioso, se hayan
visto obligadas a abandonar su pais y que no cumplan los
requisitos a que se refiere el niimero 1 del articulo 3 de esta
Ley.»

La respuesta a las movilizaciones de «refugiados ambientales» es
un asunto de emergente seguridad, tanto en los paises donde se esta
ocasionando la alteracién del eCOSlStema como en los paises recepto-
res de los nacionales desplazados® que se veran obligados, entre
otras, a adoptar soluciones como la negociada entre Nueva Zelanda y
las Islas del Pacifico, para ubicar a las personas obligadas a abando-
nar sus paises por el cambio climaético.

EL DANO DERIVADO DE LA AUSENCIA
DE CONSENTIMIENTO INFORMADO Y
SU GRADUCACION A EFECTOS INDEMNIZATORIOS'

Por
R1cARDO RODRIGUEZ FERNANDEZ
MAGISTRADO

Sumario: 1. INTRODUCCION: EL CONSENTIMIENTO INFORMADO Y SU IMPORTANCIA EN EL AMBI-
TO MEDICO. 2. REQUISITOS PARA UNA CORRECTA INTERVENCION MEDICA. 2.1. Que la intervencién
sea médicamente indicada. 2.2. Que se realice conforme a la lex artis ad hoc. 2.3. Que se lle-
ve a cabo con el consentimiento informado del paciente. Capacidad. Momento. Libre. Re-
conocible. Informado. Requisitos de la informacion. 3. INFORMACION PREVIA BASICA AL CON-
SENTIMIENTO INFORMADO. 3.1. Contenido de la informacién. 3.2. Caracteristicas de esta
informacion. 3.3. Forma en que ha de prestarse esta informacion. 3.4. Consecuencias de la
falta de informacién. Pronunciamientos jurisprudenciales: consentimiento desinformado.
3.5. Excepciones al deber de informar. 4. EL CONSENTIMIENTO. 4.1. Capacidad. 4.2. Momen-
to de prestarlo. 4.3. Libre (sin vicios de la voluntad). 4.4. Forma. 4.5. Excepciones al deber
de obtener el consentimiento informado. 4.6. Supuestos conflictivos. 4.6.1. Huelga de ham-
bre. 4.6.2. Transfusiones de sangre. 4.6.3. Eutanasia. 5. CONSECUENCIAS DE LA FALTA DE CON-
SENTIMIENTO INFORMADO. 6. SUPUESTOS CONCRETOS EN QUE LA FALTA O DEFICIENCIA DEL CONSEN-
TIMIENTO INFORMADO DA LUGAR A UNA INDEMNIZACION. ANALISIS JURISPRUDENCIAL.

1. INTRODUCCION: EL CONSENTIMIENTO INFORMADO
Y SU IMPORTANCIA EN EL AMBITO MEDICO

La Ley 41/2002, de 14 de noviembre, reguladora de la autonomia
del paciente y de los derechos y obligaciones en materia de informa-
cion y documentacion clinica, basica en esta materia, regula en su ca-
pitulo IV, bajo la rabrica «el respeto a la autonomia del paciente», el
consentimiento informado ademas de las instrucciones previas.

Supone esta ley una evolucién natural de la Ley 14/1986, de 25 de
abril, General de Sanidad, que en esta materia deroga, primigenia ley
que pretendi6 fijar los principios de una nueva relacién médico- -en-
fermo, apartandose del caracter paternalista vigente hasta la fecha’

! Articulo basado en la ponencia dada en el XV Congreso Nacional de Derecho Sanita-
rio, gelebrado en Madrid los dias 16 a 18 de octubre de 2.008.

* El modelo paternalista supone que la decisién que debe tomar el paciente depende
de la informacién que el médico le dé y, por mucho que éste le explique, jamdas conseguira
participarle todo su conocimiento y experiencia, por lo que la decisién que el paciente tome
siempre sera de menor calidad que la del médico, por lo que el médico se pone en la posi-
cién del paciente, tomando la decisién en su nombre, limitandose la informacién a aquella
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para ir hacia una relacién basada en el principio de autonomia de la
persona. El ciudadano cambia su condicién de mero enfermo para
pasar a ser considerado usuario de los servicios sanitarios, nueva si-
tuacion ésta en la que consecuentemente resalta el derecho a la infor-
macion sanitaria. Esto es, el paciente y sus derechos se configuran co-
mo los protagonistas.

En este sentido, el paciente se convierte en un usuario de los ser-
vicios sanitarios y la informacién al paciente viene a constituir el eje
fundamental en el que articular un verdadero consentimiento. El con-
sentimiento informado seria el tltimo eslabén de ese derecho a la in-
formacion de los usuarios: prestar el consentimiento después de ha-
ber obtenido la informacién precisa y suficiente. El titular del
derecho a la informacién es el propio paciente, tinico legitimado, en
principio, para consentir.

Y asi también, las organizaciones internacionales con competen-
cia en la materia mostraron interés por el desarrollo de este derecho,
el cual dio lugar al Convenio del Consejo de Europa sobre los derechos
del hombre y la biomedicina, que fue suscrito el 4 de abril de 1997, y
entro en vigor en Espana el 1 de enero de 2000. Es el primer instru-
mento internacional en el que se establece un marco comtin para la
proteccién de los derechos humanos y la dignidad en el campo de la
biologfa y la medicina, tratandose el derecho a la informacién, el con-
sentimiento informado y la intimidad de la informaci6n relativa a la
salud de las personas.

La vigente Ley 41/2002, derivada de la ratificacién del anterior
Convenio Internacional, completa las previsiones que la Ley General
de Sanidad enunci6 como principios generales, estableciendo, como
reza su Exposicién de Motivos que «... el derecho a la informacion, co-
mo derecho del ciudadano cuando demanda la atencién sanitaria, ha si-
do objeto en los iiltimos afios de diversas matizaciones y ampliaciones
por leyes y disposiciones de distinto tipo y rango, que ponen de mani-
fiesto la necesidad de una reforma y actualizacién de la normativa re-
cogida en la Ley general de sanidad».

Conforme a la citada ley, en su art. 3, define el CI como «la con-
formidad libre, voluntaria y consciente de un paciente, manifestada en

que el paciente pueda asimilar sin producirle un sufrimiento que equivaldria a empeorar su
situacién. Otros modelos de relacién médico/paciente son: el informativo (el médico le fa-
cilita al paciente, de forma aséptica, todos los datos que tenga para que éste resuelva); el
modelo interpretativo (el médico facilita al paciente la informacién en términos que éste
pueda entenderlos y le va guiando hasta llegar a la realidad de su enfermedad y de las me-
didas a tomar) y el modelo deliberativo (ambos, médico y paciente, en relacién de igualdad,
ponderan las acciones posibles, atendiendo a sus valores —religiosos, morales o éticos— y
analizan las consecuencias de cada accién).
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el pleno uso de sus facultades después de recibir la informacion adecua-
da, para que tenga lugar una actuacion que afecte a su salud» (art. 3).

¢Qué supone esto? Que el paciente por el hecho de serlo y acudir
a la asistencia médica no pierde su dignidad de persona humana ni
los derechos que le son inherentes, entre los que se encuentra la li-
bertad y, més en concreto, el derecho de autodeterminacién, con re-
lacién a su salud. De este modo tiene derecho a conocer el diagnés-
tico de su enfermedad, las consecuencias de la misma, los posibles
tratamientos y sus efectos, para luego decidir lo que quiera y crea
conveniente.

El TS, Sala Primera, ha catalogado el CI como un derecho huma-
no fundamental. Asi en SS 12 ene y 11 may 2001 ha entendido que
forma parte del «derecho a la libertad personal, a decidir por si mismo
en lo atinente a la propia persona y a la propia vida y consecuencia de la
autodisposicion sobre el propio cuerpo», y que es «consecuencia nece-
saria o explicitacion de los cldsicos derechos a la vida, a la integridad
fisica y a la libertad de conciencia».

2. REQUISITOS PARA UNA CORRECTA INT ERVENCION
MEDICA

Para que una intervencion médica sea correcta conviene recordar
que es necesario la concurrencia de tres requisitos:

2.1. Que la intervencion sea médicamente indicada

Algo obvio que no necesita mas comentarios.

2.2. Que se realice conforme a la lex artis ad hoc

Esto no supone que el médico no pueda apartarse a las reglas mé-
dicas por cuanto la medicina es una ciencia en constante evolucién.
Esto es, para la existencia de una negligencia profesional médica es
necesario, pues, que el médico actie en el desempernio de las funcio-
nes que son propias de su especialidad o titulacién y que realice su in-
tervencién con olvido o menosprecio de las reglas técnicas o lex artis
que presiden el desemperio de una actividad profesional.
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2.3. Que se lleve a cabo con el consentimiento informado
del paciente

Con caracter general, el art. 8 de la Ley previene que «toda actua-
cion en el dmbito de la salud de un paciente necesita el consentimiento
libre y voluntario del afectado, una vez que, recibida la informacion pre-
vista en el art. 4, haya valorado las opciones propias». Con ello, en prin-
cipio, no establece una delimitacién de actuaciones afectadas por es-
ta exigencia previa de recabar el consentimiento informado y, por
otro lado, liga el consentimiento a la previa informacién. En pura 16-
gica, la toma de una decisién, en este caso sobre el sometimiento a un
tratamiento o intervencién médica, exige conocer la informacién ne-
cesaria para decidir si le conviene y quiere.

Ahora bien, sélo cabra estimar la existencia de un consentimiento
valido si el que consiente esta perfectamente informado.

3. INFORMACION PREVIA BASICA AL CONSENTIMIENTO
INFORMADO

Para que el paciente o quien vaya a ser sometido a una interven-
ci6én médica preste su consentimiento es necesario que se le informe
previamente.

3.1. Contenido de la informacién

El contenido minimo de la informacion, previo al consentimiento,
viene dado por el art. 4.1 Ley 41/02, al establecer que debera consis-
tir en «la finalidad y la naturaleza de cada intervencion, sus riesgos y
sus consecuencias». Y asi el art. 10 prescribe que la informacién basi-
ca que debe suministrarse al paciente, para recabar el preceptivo
«consentimiento informado» previamente a una intervencién o trata-
miento, ha versar sobre:

— »las consecuencias relevantes o de importancia que la interven-
cion origina con seguridad»;
»los riesgos relacionados con las circunstancias personales o pro-
fesionales del paciente»;
»los riesgos probables en condiciones normales, conforme a la ex-
periencia y al estado de la ciencia o directamente relacionados con
el tipo de intervencion»;
las contraindicaciones.
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En todo caso, para calibrar el grado de informacién que debe reci-
bir el paciente, debemos atender siempre a la finalidad perseguida
con ella. La informacién, en este caso, esta en funcién del consenti-
miento: para que éste pueda ser prestado libremente y con conoci-
miento de causa es preciso que el enfermo conozca lo esencial y en los
términos mas comprensibles posibles, que le permitan hacerse una
idea de su situacion y de las distintas alternativas por las que puede
optar —entre las que se encuentra la no intervencién—, asi como los
riesgos asociados a cada una de ellas.

Esta informacién se suministra en términos de probabilidad, pues
no puede existir una certeza absoluta acerca de las consecuencias de-
rivadas de cada de una de las posibles opciones, y en un grado que
pueda ser asumido por el paciente. De lo contrario, una informacién
desproporcionada o en términos incomprensibles para el paciente,
puede provocar su embotamiento y que, a pesar de haber leido y/o oi-
do la informacién médica, haya prestado su consentimiento sin ha-
cerse cabal idea de su conveniencia para él, saturado por la informa-
cién (TS3* S 3 octubre 2000).

En los supuestos de actuaciéon médica facultativa o voluntaria
(cuales serian, por ejemplo, la cirugia plastica, la vasectomia o la es-
terilizacién en los que se persigue un resultado y la actuacién médica
no vienen condicionada por la preexistencia de una enfermedad o pa-
tologia que requiere la conveniencia y/o necesidad de una interven-
cién o actuacién médica para su diagnéstico o tratamiento), la infor-
macién debe ser mucho méas completa, pues no siendo necesaria la
intervencién para recuperar o mantener la salud, el paciente debe ser
plenamente consciente del riesgo que asume con la intervencién, no
sélo del previsible e inherente a la intervencién concreta a que se so-
mete, sino también del general de cualquier intervencién hospitalaria.

3.2. Caracteristicas de esta informacién

Para la jurisprudencia (vid., entre otras, TS, S1* S 27 abr 2001 y
S3* 4 abr 2000) esta informacién habra de ser:

— Exhaustiva, es decir, que en la comprension del destinatario, se
integre con los conocimientos suficientes a su alcance para en-
tenderla debidamente;

— Ha de tratarse de informacién suficiente a fin de poder contar
con datos claros y precisos para poder decidir si se somete a la
intervencién que el facultativo o los servicios médicos le propo-
nen.
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— Ha de tratarse de informacién correcta, veraz y leal.

— Y ha de ser realizada de forma clara y comprensible para el en-
fermo o los familiares que deben prestar el consentimiento en su
representacion.

Sélo si la informacién facilitada por el médico retine estas carac-
teristicas el paciente conformars el consentimiento debidamente in-
formado; esto es, el que operara en el &mbito de su libertad que es pa-
trimonio indiscutible de cada persona, a través del principio de
autonomia de su voluntad: de si se le interviene o no.

En definitiva, la informacién tiene que ser completa y referirse
tanto al diagnéstico como al pronéstico, a las alternativas del trata-
miento, e, incluso, a los medios con los que cuenta el Centro hospita-
lario en el que se va a realizar la intervencién (esto es, si son adecua-
dos para su realizacién y susd posibles complicaciones; por ejemplo,
si se va a realizar una operacién con empleo de anestesia, si cuenta el
Centro con una Unidad de Cuidados Intensivos —UCI— o, solo, con
independencia del nombre, cuenta con una unidad de reanimacién).
Ello no implica, por el contrario, como se ha dicho algunas veces, que
entre las obligaciones del médico esté la de dar un curso abreviado de
medicina a cada paciente: el paciente es profano y debe ser instrui-
do, como hemos sefialado, en lenguaje claro y comprensible’.

3.3. Forma en que ha de prestarse esta informacién

La informacién, como regla general, ha de proporcionarse al pa-
ciente de forma verbal, dejando constancia de la misma en la histo-
ria clinica (art. 4.1). No obstante, al tratarse de un deber del respon-
sable sanitario (la carga de la prueba de la informacién que se presté
y el contenido de la misma recae sobre el Centro y el personal), resul-
ta muy conveniente y recomendable que la emisién de esta informa-
cién conste por escrito.

Pronunciamientos jurisprudenciales:

— La exigencia de la constancia escrita de la informacion tiene, se-
gun la jurisprudencia, mero valor ad probationem (TS S1°* SS 2
oct 1997, 26 en el 1998, 10 nov 1998 y 2 nov 2002).

* La informacién debe abarcar segtin JORGE BARREIRO (op. cit bibliografia, pag. 29),
«el motivo, la urgencia, el alcance, la gravedad, los riesgos, la modalidad, las consecuen-
cias y posibles efectos secundarios de la intervencién proyectada y las eventuales alternati-
vas de tratamiento y sus costes».
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— Recae la carga de la prueba de la informacién sobre el médico
(TS S1* SS 25 abr 1994, 16 oct, 10 nov y 28 dic 1998, 19 abr
1999, 7 mar 2000, 12 ene 2001 y 2 jul 2002).

— Se permite la informacién meramente verbal (TS S1* S 2 jul
2003 declara cumplido el deber de informar al paciente, con ca-
racter previo a la intervencién quirtrgica, realizado oralmente y
Nno por escrito).

— En alguna supuesto en que el documento firmado por el pacien-
te contenia un reconocimiento genérico de haber sido informa-
do, el tribunal ha entendido que la carga de probar que no es
cierto que la informacion se haya dado o que ésta sea insuficien-
te, se desplaza al firmante, al paciente (TS S3* S 27 nov 2000).

3.4. Consecuencias de la falta de informacién. Pronunciamientos
jurisprudenciales: consentimiento desinformado

Los defectos en esta informacién dan lugar a que de prestarse el
consentimiento este se encuentre viciado, al no conocer el paciente
las consecuencias de la intervencion, los riesgos y las contraindica-
ciones. Es un consentimiento prestado sin conocimiento de causa y,
por ello, ineficaz. Asi:

— Sino llega a advertirse de riesgos y alternativas, se trataria de un
consentimiento desinformado, como lo califica en ocasiones la
jurisprudencia y, por ello, sin valor alguno, asumiendo el facul-
tativo el riesgo de la intervencién en lugar del paciente (TS S1°
SS 26 sep y 7 mar 2000 y 2 jul 2002 y S3* 4 abr 2000).

— En caso de recidivas, enfermedades crénicas o evolutivas, se exi-
ge que la informacién alcance a la necesidad de someterse a
analisis y cuidados preventivos (TS1* S 25 abr 1994).

— Se considera informacién deficiente o defectuosa la falta de in-
formacion sobre tratamientos alternativos (TS1* S 23 abr 1992).

— La responsabilidad no debe abarcar la falta de informacién de
riesgos extraordinarios, de forma que no cabria apreciar res-
ponsabilidad por falta de informacién de riesgos minimos, ati-
picos, imprevisibles o infrecuentes (TS® 1* S 21 dic 1998).

3.5. Excepciones al deber de informar

Existen dos supuestos en el que la infraccién del deber de infor-
macién al paciente no conllevara responsabilidad alguna por parte
del paciente:
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— La renuncia del paciente a ser informado, reconociendo el art.
4.1 Ley 41/2002 el derecho del paciente a no ser informado. Es-
ta renuncia debe documentarse, ademas de ser necesario la ob-
tencién del consentimiento para la realizacién de la operacién
médica (una cosa es no querer ser informado y otra muy distin-
ta es prestar o no el consentimiento a la intervencién médica).
En situaciones de urgencia, en las que el sujeto pasivo se en-
cuentre inconsciente o sin capacidad para comprender la infor-
macién que se le pudiera facilitar, sin posibilidad material y/o
temporal de acudir a familiares o allegados. Prima en tales casos
la urgencia vital del momento frente al derecho del paciente a
ser informado. Son supuestos en que la demora de la interven-
cién para dar informacién puedan ocasionar lesiones irreversi-
bles en el enfermo.

4. EL CONSENTIMIENTO

Reciba la informacién resefiada ut supra, debe procederse a pres-
tar el consentimiento por el sujeto pasivo o paciente, que el art. 3 de
la Ley 41/2002, ya referido, define como «la conformidad libre, volun-
taria y consciente de un paciente, manifestada en el pleno uso de sus fa-
cultades después de recibir la informacion adecuada, para que tenga lu-
gar una actuacion que afecte a su salud».

Y también hemos dicho que el paciente tiene derecho a conocer, a
efectos de decidir lo que quiere y crea por conveniente, sobre los si-
guientes extremos (a los que, por tanto, se extendera el consentimien-
to informado):

— el diagnéstico de su enfermedad,

— las consecuencias de la misma, y

— los posibles tratamientos y sus efectos
4.1. Capacidad para prestar el consentimiento

Respecto a la capacidad para prestar el consentimiento, debe ser
la suficiente para comprender la situacién en la que consiente.
4.2. Momento

Respecto al momento que ha de ser prestado el consentimiento,
debe ser, l6gicamente, con anterioridad a la accién del médico y man-
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tenerse cuando ha sido iniciada la ejecucion de la accién, por cuanto
el consentimiento hasta la ejecucién de la accién es revocable.

4.3. Libre (sin vicios de la voluntad)

El consentimiento debe ser prestado libremente, sin vicios que lo
invaliden, por cuanto el consentimiento prestado mediante coaccién
es ineficaz.

4.4. Forma

Igualmente, debe ser el consentimiento prestado reconocible ex-
ternamente de algiin modo. Esto es, es necesario que el médico que
actiia tenga conocimiento del consentimiento (no basta con que éste
concurra).

La ley basica, en su articulo art. 8.2 advierte que la forma de pres-
tar el consentimiento no siempre debe ser escrita:

- La regla general seri la oralidad, aunque no se dice si el consen-
timiento debe ser expreso o tacito. Aplicando la doctrina general
sobre la voluntad en la perfeccion de los negocios y la teoria de
los actos propios, debe entenderse que los actos concluyentes de
consentir en el tratamiento o intervencién, bastaran para consi-
derar cumplido el requisito del consentimiento informado. Aun-
que estos actos deben ser concluyentes de que prest6 su consen-
timiento con conocimiento de causa.

— La especialidad es la necesidad de transcribir por escrito el con-
sentimiento, en los siguientes casos:

— Intervencién quirtrgica.
— Procedimientos diagnésticos y terapéuticos invasores.

— Y, en general, en la aplicacién de los procedimientos que supo-
nen riesgos o inconvenientes de notoria y previsible repercusién
negativa sobre la salud del paciente.

4.5. Excepciones al deber del médico a contar, previamente
a la intervencioén, con el consentimiento informado
del paciente

Se regula en el art. 9.2 de la ley los casos en los que el médico pue-
de llevar a cabo la intervencién indispensable a favor de la salud del
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paciente sin necesidad de contar son su consentimiento previo y ex-
preso. Son los siguientes casos:

— Cuando existe riesgo para la salud publica a causa de razones

sanitarias establecidas por la Ley. Se trata de aquellos supuestos
en los que la no intervencién suponga un grave riesgo para la sa-
lud piblica, donde se da primacia a los intereses colectivos fren-
te a los individuales (enfermedades infectocontagiosas y pande-
mias), pudiendo adoptarse medidas preventivas (vacunaciones
obligatorias, prohibicién de acceso a determinados lugares) o
tratamientos obligatorios, los cuales pueden conllevar el inter-
namiento temporal, en cuarentena o permanente. En todo ca-
so, una vez adoptadas las medidas pertinentes, de conformidad
con lo establecido en la LO 3/1986 (sobre Medidas Especiales en
Materia de Salud Publica), se comunicaran a la autoridad judi-
cial en el plazo maximo de 24 horas siempre que dispongan el
internamiento obligatorio de personas.
Cuando existe riesgo inmediato grave para la integridad fisica o
psiquica del enfermo y no es posible conseguir su autorizacién,
consultando, cuando las circunstancias lo permitan, a sus fami-
liares o a las personas vinculadas de hecho a él. Se refiere a las
denominadas «situaciones de urgencia vital», entendiéndose
que existe «un consentimiento implicito o presunto».

Seria el supuesto en que la tardanza en la obtencién de asistencia
pusiese en peligro la vida o la curacién del enfermo entendida como
pérdida grave e irreparable de la salud —6rganos o miembros funda-
mentales— (vid., entre otras, TS1* SS 6 jul 2000 y 23 ene 20 nov 2001).

4.6. Supuestos conflictivos: Huelga de hambre.
Transfusiones de sangre. Eutanasia.

4.6.1. Huelga de hambre

Al respecto ya ha tenido ocasién de pronunciarse el TC con ocasién
de la alimentacién forzosa a los presos, huelguistas de hambre, de la
organizacién terrorista GRAPO y la AN, Sala de lo Penal, respecto de
la huelga de hambre del miembro de ETA De Juana Chaos (Secc Pri-
mera AA 28 ago y 20 sep 2006 y Pleno AA 25 ene y 8 feb 2007).

Asi la AN, Sala de lo Penal, Secc Primera A 27 ene 2007, recogien-
do la doctrina del TC (SS 120 y 137 de 1990, de 2 jul y 19 jul y
11/1991, de 17 ene), estableci6 que «... se ha reiterado por el Tribunal
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va en diversas ocasiones (AA 28 Agosto, 14 y 20 Septiembre y 24 No-
viembre, entre otros), que los derechos constitucionales de las personas
privadas de libertad -sea por cumplimiento de condena, sea por prision
preventiva (como es del caso que nos ocupa)- pueden ser objeto de li-
mitaciones al existir una relacion de especial sujecion entre el interno y
la Administracién que origina un entramado de derechos y deberes re-
ciprocos, entre los que destaca el esencial deber de la Administracion de
velar por la vida, integridad y salud del interno con el consiguiente deber
de adoptar las medidas necesarias para protegerlos, imponiendo limita-
ciones al ejercicio de los derechos fundamentales de aquel interno que,
por el riesgo de su vida en que voluntariamente se han colocado, preci-
sen de tal proteccion, acorddndose la alimentacion forzosa del preso an-
te su actitud de huelga de hambre, actudndose con el respeto de su dig-
nidad como ser humano estando actualmente ingresado en Centro
hospitalario».

A continuacién la AN dictamina el protocolo de actuacién en ta-
les supuestos:

— Actividad pasiva, expectante, de la Administracion, en tanto en

cuanto no se ponga en grave peligro la vida o la salud del inter-
no, debiendo informarle de las consecuencias de su accién —o,
mejor dicho, de su no accién—".
Una vez que los médicos diagnostican que, de no ingerirse ali-
mentos por el huelguista de forma inminente se puede producir
su 6bito o graves perjuicios para su salud, se procede a acordar
su alimentacién forzosa’.

Vemos pues que, en definitiva, en tales casos, prima el deber de la
Administracién de velar por la vida, integridad y salud del interno —
con el consiguiente deber de adoptar las medidas necesarias para pro-
tegerlos— que el derecho de éstos a disponer libremente de su salud vy,
por ende, de su vida.

* AN: Secc Primera, A 28 ago 2006, «...el interno tiene derecho a conocer, en todo mo-
mento, su situacién real y los peligros que para su vida pudieran derivarse de la continua-
cion de su huelga de hambre».

7 AN, Secc Primera, A 20 sep 2006, «Se acuerda: 1°. Procédase por la fuerza piiblica o,
en su caso, por funcionarios de Instituciones Penitenciarias si se hallare en el Centro Peni-
tenciario, al empleo de la minima fuerza exigible para su inmovilizacién si fuere necesario
para la administracién de la terapéutica y alimentacién adecuadas por indicacién médica.
2°. Si fuere posible y como via menos invasiva, procédase a la administracién de sedantes
y/o relajantes conforme al protocolo médico de actuacién al huelguista si la misma fuese
compatible con el tratamiento médico indicado, debiendo en su caso, si fuere necesario y
por indicacién médica, proceder al empleo de la minima fuerza en los términos del aparta-
do anterior».
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4.6.2. Transfusiones de sangre

En los casos de transfusiones de sangre acordadas contra la vo-
luntad del paciente existe un ataque a su libertad religiosa (art. 16
CE) y a su libertad personal.

Son los supuestos de los Testigos de Jehovd que, frecuentemente,
aparecen en los medios de comunicacién en los que se niegan a la
practica de transfusiones de sangre y la vida de su hijo estaba supedi-
tada a la aplicacién de un tratamiento hemotransfusional, estable-
ciéndose por la jurisprudencia® que la libertad de conciencia y de re-
ligién no se garantiza de forma absoluta e incondicionada y que en
caso de colisién con otros derechos fundamentales, también protegi-
bles, se encuentra limitada en una ponderacién en conflicto donde
prima la vida sobre cualquier negativa u oposicién.

4.6.3. Eutanasia

Supuesto delicado y de rabiosa actualidad’. Hemos de partir, para
su analisis, de que la concurrencia del consentimiento informado del

°TS2* SS TS 2.* SS 27 mar 1990 y 27 jun. 1997. En esta tltima se recoge textualmen-
te que «... Ciertamente, la capacidad de culpabilidad de los acusados se ha visto seria-
mente mermada, en el caso, por el conflicto de conciencia que se les presenté, al tener que
optar entre el respeto a sus convicciones religiosas —testigos de Jehova—, que les prohi-
ben la practica de transfusiones de sangre, y la vida de su hijo, cuya salvacién estaba su-
peditada a la aplicacién de un tratamiento hemotransfusional. La jurisprudencia ha apre-
ciado la circunstancia atenuante del art. 9.8 CP —actual art. 21.3 CP 1995— (arrebato,
obcecacién u otro estado pasional de semejante entidad) como muy cualificada en un su-
puesto de testigos de Jehova, declarando que el dogmatismo y la rigidez de los esquemas
morales que da, en la indicada opcién religiosa, un valor absoluto al consentimiento, con
preeminencia de la libertad de conciencia sobre el derecho a la vida, y un ferviente y radi-
cal altruismo, conformado por dichas creencias, que autoriza a poner en riesgo o a sacri-
ficar la vida de los fieles por razones trascendentes que surgen de una particular exégesis
de los Textos Sagrados, pueden conducir, y de hecho conducen, a una ofuscacién del ra-
ciocinio y a la pérdida del pleno dominio de la voluntad, a un estado pasional caracteriza-
do por el disturbio psicol6gico derivado del aludido orden de valores que merman o re-
cortan la capacidad de culpabilidad del sujeto. Doctrina que es perfectamente aplicable al
supuesto examinado, maxime cuando la perturbacién es aiin mas intensa al estar en juego
la vida de un hijo, cuya muerte de ningtin modo deseaban, como se patentiza por los de-
nodados esfuerzos que hicieron para encontrar soluciones alternativas, a pesar de que se
les habia informado que no existian. La seria afectacion de su capacidad para conocer lo
injusto del hecho y para conducir su comportamiento hacia esa comprensién determina
que esa circunstancia deba ser apreciada igualmente como muy cualificada, acorde con
lo que se dispone en el art. 66 CP 1995, por lo que procede imponer la pena inferior en
dos grados a la senalada por la Ley».

AP Madrid, Seccién 17%, A de 21 Ene. 2008 «Caso Hospital Severo Ochoa», en que se
acordo el sobreseimiento (archivo) de la causa) al entender que el nexo causal entre la po-
sibles malas practicas y el fallecimiento de los pacientes no se pudo averiguar al no haber-
se podido efectuar la autopsia de los fallecidos.: Este requisito del tipo no ha podido ser
probado y es el motivo del sobreseimiento acordado.
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paciente (esto es, la aceptacién del tratamiento) convierte al médico
en garante y su omision, dolosa o culposa, daria lugar a un homici-
dio cometido por omision.

Debemos distinguir, la eutanasia pasiva y la activa.

— Eutanasia pasiva

Debemos distinguir si se realiza con consentimiento no del pa-
ciente:

— Si existe consentimiento del paciente (cuando el paciente no

quiere el tratamiento o no desea continuar con él), el médico no
ocupa una posicién de garante; es decir, no tiene obligacién de
hacer nada: el rechazo del paciente a la prolongacién de la vida,
exime de responsabilidad al médico. Debe, en suma, respetarse
la voluntad del paciente a la autodeterminacion.
Si no existe consentimiento del paciente, el médico ocupara la
posicién de garante: el problema esta en determinar los limites
(¢hasta cuando debe el facultativo mantener el tratamiento del
enfermo?). Se trata de un supuesto de gran problemética, no s6-
lo juridica sino también moral, ética y social. La problematica se
circunscribe a la determinacién del momento en que estamos
ante una prolongacién del tratamiento innecesaria o irreversible
(pérdida de conciencia, muerte cerebral).

— Eutanasia activa

Dos son los supuestos que se presentan: la desconexién de medios
artificiales y la llamada «eutanasia indirecta».

En la primera, si se actia con la voluntad del paciente, entre el de-
ber de respetar su voluntad y el del médico de continuar con el trata-
miento debe prevalecer el primero como consecuencia del respeto de
la dignidad humana. Si el médico obra en contra de la voluntad del
paciente nos encontramos en el supuesto anteriormente analizado de
eutanasia pasiva sin consentimiento del paciente. Entendemos que el
tratamiento no debe prolongarse mas alla del momento en que el pa-
ciente ha perdido la conciencia de forma irreversible (otros piden
mas, cuando se produzca la muerte cerebral).

La «eutanasia indirecta» se da cuando al administrar al paciente
calmantes que le alivian de sus dolores, se le acorta la vida.
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5. CONSECUENCIAS DE LA FALTA DE CONSENTIMIENTO
INFORMADO

Las consecuencias de falta de consentimiento informado las pode-
mos sintetizar de la siguiente manera:

- La ausencia u omisién de un consentimiento previo y suficien-
temente informado acerca de los riesgos inherentes a la inter-
vencion genera responsabilidad del facultativo. Hasta aqui todos
estamos de acuerdo: doctrina y jurisprudencia.

Igualmente, la falta de consentimiento informado, por sf solo,
no genera responsabilidades penales®,

Del mismo modo, la existencia de consentimiento informado no
libera al facultativo de incurrir en un delito de homicidio o le-
siones por imprudencia profesional (arts. 142.3 del C6digo Pe-
nal, con pena de prisién de uno a cuatro afos e inhabilitacién
para el ejercicio de la profesion de tres a seis anos, y 152.3 CP,
con pena de tres meses a dos anos de prisién e inhabilitacién de

¥ A titulo de ejemplo, la AP Barcelona, Secc Sexta, S 7 ene 2005, resefia que «...Terce-
ro.- Como se ha indicado antes, la razén central por la que la sentencia de instancia ab-
suelve a la acusada es porque entre la conducta descuidada —que la sentencia reconoce—
y el resultado lesivo producido no hay nexo causal. No es preciso entrar en detalles sobre
las teorias aplicables, pero el criterio de equivalencia de condiciones, sujeto a las reglas de
experiencia es suficiente para advertir, dado el resultado probatorio, que la accién negli-
gente realizada —olvido de la gasa en el interior de la herida quirtirgica— no ha producido
efectivamente el resultado.

No pueden compartirse los esforzados argumentos del redactor del recurso porque pre-
tende establecer, sobre criterio de equivalencia de condiciones en sentido puro, relaciones
de causalidad con conductas que aun siendo infractoras del deber de cuidado no cumplen
con los criterios de imputacién objetiva.

Entre la accién descuidada —olvido de gasa— y el resultado fibrosis que determina
la enfermedad somatica no hay nexo causal porque asi lo determinan los informes fo-
renses.

Ante la valoracién de las pruebas de esa naturaleza, que en su mayoria y de manera ta-
xativa niegan ese nexo causal, dificilmente puede argiiirse de otra manera. Los argumen-
tos que acoge la sentencia son légicos. La ubicacién de la gasa, alejada, en términos relati-
vos, de la zona con terminales nerviosas y el tiempo transcurrido con ésta en el interior del
cuerpo, quince dias, no permiten establecer esa relacién causal, que sf se explica con la fi-
brosis cicatrizal.

Y este punto es el que somete a debate el recurso, planteando relaciones causales en-
tre la falta de informacién — consentimiento informado— o de informacién insuficiente.
Podemos admitir que la ausencia de informacién sobre los riesgos de una operacién qui-
rurgica determina responsabilidades en el campo reparatorio, pero no derivadas de un in-
justo tipico. En esos supuestos aparte de no cumplir criterios de equivalencia de condicio-
nes fundadas en causalidad adecuada, es decir en relacién l6gica hecho resultado, tampoco
se cumple los criterios de imputacién objetiva, pues la falta de informacién o la realizada
de manera inadecuada, no puede generar por lo general responsabilidades penales. Es por
todo ello por lo que se rechaza el motivo y se ratifica la sentencia.
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uno a cuatro anos) si en su actuacién se aprecia la vulneracién
patente, clara y manifiesta de la lex artis ad hoc’.

La ausencia de consentimiento determina la asuncién de los
riesgos por el facultativo y, consecuentemente, su responsabili-
dad por los dafos en que pudieran materializarse.

Los requisitos que deben concurrir para que un consentimiento
desinformado dé lugar, para los facultativos y el centro médico,
a la responsabilidad de indemnizar los dafios sufridos por el pa-
ciente conforme a la jurisprudencia (vid., por todas, TSJ Nava-
rra, S 22/2001, de 27 oct) son los siguientes:

? Ad exemplum la AP Alicante, Secc 3°, S 28 abr 2005, que examina el caso de un odon-
télogo que quebranta dos veces las normas que regulan la actuacién médica: la primera por
la forma de realizar el tratamiento de endodoncia; la segunda, una vez advertido del resul-
tado desfavorable del tratamiento de endodoncia, las deficientes medidas adoptadas para la
rehabilitacién de las piezas dentarias y reparacién del dafio causado. Se pronuncia el Tri-
bunales en los siguientes términos: En el caso presente la actuacién del recurrente adolece
de notables deficiencias que versan tanto en la practica del tratamiento de endodoncia, co-
mo una vez advertido del resultado desfavorable de aquél, en las medidas adoptadas para la
rehabilitacion de las piezas dentarias y reparacién del dafio causado.

Siguiendo el analisis realizado por la médico estomatélogo, y que fue ratificado por el
otro y por el médico-forense, sin que haya pericial que desvirtiie ninguna de las conclusio-
nes alcanzadas por estos tres peritos, los dos perjudicados tenfan infecciones dado que los
conductos de las raices no estaban bien rellenados, siendo uno de los requisitos basicos de
la endodoncia el rellenar totalmente dicho conducto. Se indicé que las infecciones se habi-
an producido al no haber alcanzado el relleno a la rafz. También se sefial6 que el acusado
habia utilizado material no detectable en el tratamiento el cual, por razones obvias, es to-
talmente inadecuado no usandose en la actualidad.

El propio acusado, ahora apelante, reconoce esta conducta cuando afirmé en el acto
del juicio oral que decidié desobturar, es decir retirar parte del material utilizado para el ce-
rramiento, porque al paciente le dolia «y para complacer a éste».

Una vez producida la infeccién, y por tanto siendo necesaria una nueva actuacién mé-
dica para subsanar las deficiencias, el acusado opté, como medida reparatoria, quitar el
perno, el material sustitutivo del nervio e irrigar con un producto momificante. Segiin ma-
nifiesta el propio recurrente los perjudicados s6lo acudieron dos veces a su consulta a tal
efecto, habiendo sido advertidos de que era necesario cinco irrigaciones. La no terminacién
del tratamiento le hace suponer que fue una de las causas que contribuyeron a engrandecer
los problemas bucales y la infeccién dentaria de los perjudicados.

Sin embargo ni siquiera esta segunda fase de la actuacion del acusado es correcta, a la
luz de la pericial practicada. Como afirmé el Dr. Casimiro «la irrigacién sélo es el inicio
del tratamiento». La Dra. Mercedes fue mas explicita cuando afirmé que la irrigacién no
se utiliza, y que el tinico tratamiento posible en estos casos es quitar la pieza afectada, lim-
piar y ponerla de nuevo.

Estamos pues ante una conducta que quebranta por dos veces las normas que regulan
esta faceta de la actuacion médica. Por un lado se practica una técnica de endodoncia to-
talmente inadecuada —no se rellena totalmente los conductos, y como consecuencia se pro-
duce una infeccién— y por otro lado una vez planteado el problema infeccioso, no se acttia
con la debida diligencia realizando el tratamiento reparador que aconseja la practica mé-
dica.

La negligencia del recurrente no sélo es intensa sino reiterada, lo que impide aceptar
que sus consecuencias no excedan del mero ambito civil, tal como pretende el apelante, es-
tando incursa la conducta de este tiltimo en la esfera penal.
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1. Que el paciente haya sufrido un dano personal cierto y pro-
bado. El dafio es presupuesto fundamental de cualquier clase
de indemnizacion, Sin él, la eventual omisién del consenti-
miento informado para una intervencién médica no pasa de
ser una infraccién de los deberes profesionales, con posibles
repercusiones en otros érdenes, pero carente de consecuen-
cias en la esfera de la responsabilidad civil, contractual o ex-
tracontractual.

. Que el dano sufrido sea consecuencia de la intervencién mé-
dica practicada y materializacién de un riesgo tipico o inhe-
rente a ella. El dafio debe mostrarse vinculado o ligado cau-
salmente a la intervencién y ha de ser traduccién de un riesgo
tipico o asociado a ella del que el paciente debi6 ser informa-
do previamente a su realizacién como premisa para la obten-
cién de su consciente y libre consentimiento'’.

. Que del riesgo —finalmente materializado en dafio— no hu-
biera sido el paciente informado previamente al consenti-
miento de la intervencién: Es la omisién previa del consenti-
miento, a pesar de la suficiente informacién de los riesgos
tipicos, la que determina su asuncién por el médico respon-
sable. Si se trata de un riesgo asociado a la intervencién, la
omision de su advertencia es a este respecto suficiente, aun-
que se hubiera informado al paciente con anterioridad al
consentimiento de otros posibles riesgos.

. Que el dano constituya una incidencia de la intervencién no
atribuible a la negligente actuacién del facultativo ni al defi-
ciente funcionamiento del servicio, pues, en tal caso, seria
apreciable la responsabilidad pero por culpa o negligencia en
la actuacién (responsabilidad penal por delito de homicidio o
lesiones por imprudencia profesional médica) o en la organi-
zacion del servicio y no por el titulo de imputacién a que es-
te examen contrae.

— Existe una linea jurisprudencial hasta ahora minoritaria que va-
lora la insuficiencia de la informacién acerca de los posibles
riesgos de una intervencién médica como un dano moral grave
en si mismo, distinto y ajeno al dafno corporal derivado de la in-
tervencion.

% Si el dafio sufrido no fuera inherente a la intervencién ni por ende previsible en una
estimacién anticipada de sus eventuales riesgos, su acaecimiento quedarfa plenamente
integrado en el caso fortuito exonerador de responsabilidad (art. 1105 CC); y ello, aunque
sobre los riesgos tipicos tampoco se hubiera producido la necesaria informacién del pa-
ciente.
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Asi en la TS3* S 4 abr 2000 se analizé un supuesto en el que un
menor sufrié una paraplejia como consecuencia de una inter-
vencién quirdrgica, en la que no consta fueran informados sus
padres de los riesgos de la intervencién. El Tribunal Supremo
advierte que esta situacién de inconsciencia, derivada de la fal-
ta de informacién, aunque no constituye la causa del resultado,
supone en si misma un dafio moral grave, distinto y ajeno al da-
fio corporal derivado de la intervencién.

En conclusién podemos afirmar que el punto clave, la clave de bo-
veda, para atribuir responsabilidad de indemnizar un dafo ocasiona-
do con motivo u ocasién de una intervencién médica, en el supuesto
de actuacion diligente —conforme a la lex artis pero con ausencia de
consentimiento informado—, radica en la relacién de causalidad. Es
decir, debemos hacernos un juicio hipotético para dilucidar si el pa-
ciente, de haber conocido por la informacién previa y antes de la ac-
tuacién médica el riesgo que sufria, hubiera prestado o no el consen-
timiento y, por tanto, si se hubiese realizado la intervencién vy, en tal
caso, si no se hubiese generado el dafo. Asi:

— Si la falta de informacién no vicié el consentimiento, el incum-
plimiento del deber de informacién no conllevara responsabili-
dad de indemnizar por cuanto no constituye la causa del dafio
corporal sufrido en o por la intervencién (sin perjuicio de otro
tipo de responsabilidades en que pudiera haber incurrido el mé-
dico, sean civiles o administrativas si se considera que la falta de
informacién constituye un dafio moral como consecuencia na-
tural de toda lesién de un derecho de la personalidad en cuanto
que toda intromisién ilegitima supone un dafio —moral o cor-
poral—).

- Actualmente, la practica total de los Tribunales vincula a la exis-

tencia de lesién la concesion de una indemnizacién por daio moral al
no existir el debido consentimiento informado'".

! Ad exemplum, recogemos las siguientes SS:

- TS1% S 27 sep 2001 seniala que «... la falta de informacién no es per se una causa de
resarcimiento pecuniario».

- TS3" S 20 abr 2.005. Concede 300.506,05 €. Realizaciéon de amniocentesis. Ausencia
de consentimiento informado, que impidi6 a la paciente ejercitar su derecho a la libre op-
cion con pleno conocimiento de los riesgos, los cuales resultaban superiores al haber sido
objeto de cuatro punciones consecutivas, todas ellas fallidas. Fallecimiento del feto.

— TS3" S 9 may 2.005 . Concede 60.000 €. Ligadura de trompas y posterior embarazo.

- TS83* S 22 jun 2.005. Concede 30.000 €. Paciente con graves patologias que tras ser so-
metida a un TAC, con contraste, sufre un fracaso renal y fallece.
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6. SUPUESTOS CONCRETOS EN QUE LA FALTA
O DEFICIENCIA DEL CONSENTIMIENTO INFORMADO
DA LUGAR A UNA INDEMNIZACION. ANALISIS
JURISPRUDENCIAL

Como hemos examinado para que se otorgue un derecho a cobrar
una indemnizacién (esto es, para determinar la existencia de respon-
sabilidad patrimonial) por falta o deficiencia del consentimiento in-
formado (bien porque falta, bien por que no existi6 una eficiente y su-
ficiente informacién previa), no basta con la concurrencia de un
funcionamiento anormal del servicio prestado por el médico o del
Centro hospitalario, sino que se requiere, ademas, que ese funciona-
miento cause o irrogue al paciente un dano efectivo, real, individua-
lizado y econémicamente evaluable y que entre el funcionamiento
anormal del servicio y el dano en que concurran esos requisitos medie
una relacién de causalidad. Hacen falta, pues, la concurrencia de los
siguientes requisitos:

1. La concurrencia de un funcionamiento anormal del servicio
médico o del Centro hospitalario.

2. Que se le cause al paciente un dafio efectivo, real, individuali-
zado y econémicamente evaluable.

3. Que entre el funcionamiento anormal del servicio y el dano
causado al paciente exista una relacién de causalidad.

El problema, ahora, es determinar c6mo se resarce la infraccién
de la normativa sobre consentimiento informado. A tal efecto y ana-
lizando nuestra jurisprudencia, podemos distinguir los siguientes su-
puestos:

-~ TS3* S 1 feb 2008. Concede 60.101,21 €. Paciente que queda parapléjica tras ser in-
tervenida de laminectomia por padecer una compresién medular consecuencia de un can-
cer metastico. Y si bien la enferma fue informada de los riesgos de la intervencién, no fue
informada de los tratamientos alternativos, como la radioterapia: «... la indemnizacién pro-
cedente debe resarcir la imposibilidad que se derivé para la paciente de poder optar ante
distintos tratamientos alternativos para hacer frente a la afectacién que padecia, eligiendo
libre y voluntariamente aquel que ella, una vez conocedora de los riesgos y expectativas de
resultados de todos ellos, hubiera considerado el mas conveniente. Ha de tenerse igual-
mente en cuenta la edad de la paciente, 59 afios y el propio estado de la evolucion de sus pa-
decimientos».

— AP Asturias, Secc 4", S 13 sep 2.005. Concede 63.316,67 €. Resultado final antiestéti-
co, en operacion de aumento del tamano de las mamas.

—TS3"* S 9 nov 2.005. Concede 251.422 €. No se informé a la paciente de los riesgos de la
operacion ni de las posibles consecuencias, sin poder elegir entre las distintas alternativas
existentes, y entre ellas la no intervencién u otras terapias paliativas o menos agresivas.

— TSJ Cataluna, Sala Cont-Adtvo, S 10 ene 2.006. Se indemniza en 360.608 €. Falta de
informacién en la gestante a la que no se le realizé un adecuado seguimiento ecogréfico.
Nacimiento de nifia con sindrome de Down.
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1. Infraccion del consentimiento informado y actuacion médica correc-
ta sin lesion fisica alguna para el paciente.

En buena légica, al haber infraccién de la lex artis por incumpli-
miento de la norma sobre el consentimiento informado, deberia ha-
ber lugar a una infraccién por dafio moral por cuanto se ha vulnera-
do el derecho a la autonomia del paciente, a la libertad personal y del
derecho «a la autodisposicion sobre el propio cuerpo» en terminologia
utilizada por la jurisprudencia (vid., por todas, TS1*Ss 12 ene y 11
may 2001).

Sin embargo esto no es asf: no existe, hasta la fecha resolucion al-
guna que indemnice en este caso si no existe lesién. Esto es, la falta de
consentimiento informado per se no tiene entidad a efectos de resar-
cimiento como dafio auténomo, siquiera sea como dafio moral.

2. Actuacién médica correcta e infraccion del consentimiento informa-
do al omitir los riesgos y contraindicaciones de la intervencion.

El art. 4.1 de la ley 41/2002 exige que el médico, con carécter pre-
vio al consentimiento, informe al paciente de los riesgos y contraindi-
caciones de la intervencién. En este caso, la falta de informacién
supone un dafo corporal. Debe valorarse para calcular la indemniza-
cion la posibilidad —o no— que el paciente, de conocer tales riesgos
o contraindicaciones, atendidos tales riesgos en relacién con sus cir-
cunstancias personales, se hubiera sometido a la intervencién médi-
ca'’. La cuantfa de la indemnizacién se fija de forma global, sin dis-
tinguirse si se indemniza por dafo fisico o moral o por los dos.

3. Actuacion médica correcta e infraccion del consentimiento informa-
do al omitir las secuelas de la intervencion.

El mismo art. 4.1 citado exige que en la informacién previa al con-
sentimiento se incluya las consecuencias de la intervenciéon médica.
Al omitir tal informacién se causa un dano: la secuela sobre la que no
se le informé. Queda afectado, pues, el derecho a la salud, que es el
que debe ser indemnizado, valorando las probabilidades de que el pa-
ciente hubiera o no aceptado la intervencién de conocer previamente
al consentimiento la existencia de tal secuela: el consentimiento irre-
gular y el dafio fisico se unen en relacién de causalidad".

"2 Vid., por todas, TS1* S 27 abr 2001.

" TSJ Madrid S 13 nov 2000. caso de un hombre que se sometié a una intervencion pros-
tatica en que se emple6 un determinado método que podia conllevar como secuela una in-
continencia urinaria y no fue informado de tal posibilidad: fue indemnizado por tal secuela.
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4. Actuacion médica correcta e infraccion del consentimiento informa-
do al omitir la existencia de alternativas médicas acreditadas.

La informacién previa al consentimiento debe abarcar las alter-
nativas terapéuticas a la ofrecida por el médico si existieren, enten-
diéndose que tal informacién estd comprendida dentro del «derecho
a la autonomia de la voluntad» del paciente a que se refiere el art. 2.1
de la ley 41/2002.

Si se omite tal informacién, el dafio deriva de que se le cause al pa-
ciente y sin su consentimiento (al no haberle informado) unas secue-
las que podria haber evitado si no se hubiera sometido a la interven-
cién y seguido el tratamiento alternativo posible y previsto
médicamente. La indemnizacién debera fijarse teniendo en cuenta las
circunstancias personales del paciente, las posibles ventajas del tra-
tamiento alternativo.

5. Actuacion médica correcta y concurrencia de un riesgo imprevisible.

En este supuesto, si el dafo causado deriva de fuerza mayor o de
un riesgo no previsible, atipico, no existe vulneracién alguna del con-
sentimiento informado y no se debe responder de tal dafio por cuan-
to, siendo imprevisible no era evitable y se ha roto la relacién de cau-

salidad ente la accién del sujeto activo (el médico (o, mejor dicho la
no accién: la no informacién) y el dafio producido”.

6. Actuacion médica incorrecta e infraccion del consentimiento infor-
mado.

Concurren aqui dos tipos de responsabilidad: la derivada de una
mala praxis médica (que puede ser, incluso como ya analizamos, pe-
nal) y la derivada de la falta del consentimiento informado. La in-
demnizacién debe abarcar, l6gicamente, la suma aritmética de las dos
responsabilidades.

AP Madrid, S 14 may 2001. Caso de una persona a la que se le realiza una biopsia renal
que le provoca un hematoma perirrenal que obliga a realizar una nefrectomfa. Segtin in-
formes periciales la biopsia se realizé correctamente, pero una de las complicaciones pre-
vistas es este tipo de hematomas. La ausencia de informacién al paciente de tales riesgos
determiné una negligencia responsable del dafio.

" Ad exemplum, Ts1* S 21 dic 1998 entendi6 que debian quedar fuera del resarcimien-
to «..., los casos de riesgos atipicos, imprevisibles o infrecuentes pues aun con un estricto
respeto a las reglas del consentimiento informado no se habria podido informar sobre esos
extremos». En el mismo sentido, las TS3* SS 25 nov 200 y 10 feb 2001 entendieron la exis-
tencia de fuerza mayor en las transfusiones de sangre de las que se derivé contagio de VHC
o VIH anteriores a 1988 al considerar como tal el estado de la ciencia por cuanto hasta la
Orden Ministerial de 3 de octubre de 1990 no fue obligatorio el uso de marcadores para
detectar la existencia de anticuerpos del virus en las donaciones de sangre.’
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En resumen, podemos afirmar que no todos los supuestos en que
falta consentimiento informado da lugar a una responsabilidad pa-
trimonial, a una indemnizacién. Sélo aquella que le ha causado un
dafo por haberle privado de la posibilidad de eleccion a someterse a
la intervencion -bien por la inexistencia de informacién previa o del
consentimiento en si, bien por omitir los riesgos y contraindicaciones
de la intervencién, bien por omitir las secuelas de la intervencioén,
bien por omitir la existencia de alternativas terapéuticas acreditadas-
daréa lugar a responsabilidad patrimonial del médico.

Como podemos observar existe numerosa casuistica respeto a la
posibilidad de indemnizacién por falta o deficiencia en el deber de re-
cabar el consentimiento informado del paciente antes de la interven-
ci6én médica, y comprobamos como las resoluciones judiciales son to-
davia vacilantes, cuando no contradictorias, en esta materia.
Corresponde a todos los que participamos en la administracién de
justicia (los propios pacientes, los médicos y demas profesionales sa-
nitarios, los letrados y los miembros del Poder Judicial a través de las
resolucion de los casos, coadyuvar a que se forme una doctrina juris-
prudencial mas elaborada y que sepamos todos a que atenernos en
supuestos como los analizados.
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1. JUSTIFICACION

La legislacién sectorial nos muestra habitualmente, tanto en ma-
terias ajenas al Derecho de Consumo como en aquellas otras inclui-
das en él, la creciente tipificacién de nuevas infracciones administra-
tivas, cuya caracteristica singular es contemplar la posibilidad de una
reparacion y resarcimiento de danos contractuales y extracontractua-

! Nota preliminar: Este estudio ha sido seleccionado como primer premio dentro de la
Convocatoria de 2008 de los «XIII Premios de Investigacién en Consumo de la Comunidad
de Madrid», realizada por la Consejerfa de Economia y Consumo de la Comunidad de
Madrid (B.0.C.M. Ntim. 94, 21 de abril de 2008). Forma parte de un Proyecto més amplio
financiado por el Ministerio de Ciencia e Innnovacién (Ref* DER2008-05900/JURI).
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les causados a los particulares (venta de un producto defectuoso; ma-
la o defectuosa prestacién de un servicio contratado; fraudes en bie-
nes o servicios; incumplimiento de las garantias legales o comerciales
sobre productos; cobro de sobreprecios; introduccién de clausulas
abusivas en el contrato; etc.). Esta reparacién aparece reiteradamen-
te incorporada dentro de la potestad de autotutela o autoejecucién de
los actos y resoluciones de la Administracién Pablica, potestad que se
nos muestra como algo practicable genéricamente por ésta con arre-
glo al art. 103 CE, que indica que debe actuar y guiarse por el princi-
pio de eficacia con sometimiento pleno a la ley y al Derecho. Tal re-
curso viene a ser como un complemento inherente a la propia
potestad sancionadora de las Administraciones Publicas®. Asimismo,
es facil atestiguar la cada vez mas numerosa legislacion sectorial que
viene regulando desde hace bastantes afnos la extensién de esas potes-
tades administrativas en este sentido, repitiéndose casi mimética-
mente las férmulas y expresiones utilizadas.

Desde el punto de vista sociolégico puede comprobarse cémo, en
muchas ocasiones, la misma reparacion indemnizatoria al ciudadano
perjudicado en una relacién de consumo viene a ser de mucha mayor
relevancia social que la propia sancién administrativa que va inhe-
rente al incumplimiento o cumplimiento defectuoso de una determi-
nada obligacién tipificada como infraccién administrativa®. Con to-
do esto, resulta sobradamente justificada la busqueda de mecanismos
legales y practicos que doten de mayor eficacia la aplicacién de todo
ese tipo de normas sectoriales, lo cual, como veremos, parece ir inde-
fectiblemente unido a una mejor dotacién econémica y personal de la
Administracién. Pero, al mismo tiempo, también se debe mejorar en
la ejecucién mas eficiente de los distintos sistemas procedimentales

? Cfr. STC 22/1984, de 17 de febrero, FJ 4° (Ponente: L. Diez-Picazo), donde se constata
que si bien «es verdad que el art. 117.3 de la Constitucién atribuye al monopolio de la po-
testad jurisdiccional consistente en ejecutar lo decidido a los Jueces y Tribunales estableci-
dos en las Leyes, no es menos cierto que el art. 103 reconoce como uno de los principios a
los que la Administracién Piblica ha de atenerse, el de eficacia «con sometimiento pleno a
la ley y al Derecho». Significa ello una remisién a la decisién del legislador ordinario res-
pecto de aquellas normas, medios e instrumentos en que se concrete la consagracién de la
eficacia. Entre ellas, no cabe duda de que se puede encontrar la potestad de autotutela o
de autoejecucién practicable genéricamente por cualquier Administracién Publica con
arreglo al art. 103 de la Constitucién (...)»

* En este sentido, por ejemplo, se piensa que es preciso «superar la idea de perjuicio in-
dividual sobre un consumidor por una infraccién de consumo hasta alcanzar la conviccién
de que tras ella se danan los intereses generales, cuya tutela est4 atribuida a los poderes pt-
blicos», principio éste que se presenta como uno de «los eslabones necesarios para asentar
en el ambito administrativo consumerista la ansiada liquidacién de dafios en el marco del
procedimiento administrativo» espanol (Cfr. por todos, RIBON SEISDEDOS, E., «La liqui-
dacion de dafios entre particulares en el marco del procedimiento administrativo sancio-
nador de consumo», Estudios sobre Consumo (EC), nam. 81, 2007, pag. 32).
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actualmente existentes en Espaia, y que van desde el propio arbitra-
je de consumo, pasando por la legitimacién colectiva o el asociacio-
nismo de consumidores, hasta el refuerzo del propio sistema admi-
nistrativo sancionador de consumo, que es al que dedicaremos este
estudio®. Es precisamente en este punto donde nos proponemos hacer
unas reflexiones y propuestas al respecto.

Histéricamente, como apuntiabamos, desde el comienzo de la pro-
mulgacién de la legislacién sobre viviendas de proteccién oficial (ma-
terias de sobreprecios y vicios constructivos sustantivamente), pasan-
do por la legislacion medioambiental en sentido lato (bienes
demaniales o del medio natural), asi como la legislacién de aguas, cos-
tas o montes, hasta la misma legislacién de caza, podemos ver todo un
variopinto muestrario de normas en las que, de una manera mas o me-
nos prolija y clara, se viene facultando a la Administracién para pro-
ceder a la liquidacién de los dafios y perjuicios causados tanto a la pro-
pia Administraciéon como a los particulares. Una de las peculiaridades
es que, en algunas ocasiones, tales normativas permiten la posibilidad
de proceder al cobro de las indemnizaciones por via de apremio (par-
ticularmente en la legislacion de aguas, costas, montes y caza, entre
otras), supuestos todos ellos en los que conviene advertir, a priori, la
concurrencia y superposicién de intereses ptiblicos y privados’.

Existe un nutrido y diferenciado grupo de normas que conceden
cada vez mas amplias potestades a la Administracién en la solucién
de las controversias surgidas en los contratos celebrados con consu-
midores y usuarios. Hasta el momento puede afirmarse que tales nor-
mas no permiten expresamente, en el procedimiento administrativo,
que pueda exigirse una restitucién interprivados obligatoria para el
infractor. Desde la legislacion estatal (art. 3 RD 1945/1983 y art. 49.1
TRLGDCU)®, que tipifica netamente como infracciones administrati-

* Cfr. CARRASCO PERERA, A., (Dir.), El Derecho de Consumo en Espana: presente y
futuro, 2003, INC, pags. 405 y 406, quien, efectivamente, inscribe todas estas reformas en la
misma linea marcada en estos tltimos anos por la propia Comisién Europea.

* A este respecto, por cefirnos al ambito de las leyes generales mas importantes, puede
comprobarse lo que afirmamos, por ejemplo, en el Decreto 2114/1968, de 24 de julio, Re-
glamento de Viviendas de Proteccién Oficial (arts. 153 a 155) o el RD 3148/1978, de 10 de
noviembre (art. 57); RDLeg 1/2001, de 20 de julio, que aprobé el Texto Refundido de la Ley
de Aguas (art. 118); Ley 22/1988, de 18 de julio, de Costas (arts. 36, 95 y 100) y RD
1471/1989, de 1 de diciembre, del Reglamento de la Ley de Costas (art. 78); Ley 43/2003, de
21 de noviembre, de Montes (art. 77) y Decreto 484/1962, de 22 de febrero, que se mantie-
ne condicionado en lo que no se oponga a la Ley (arts. 459-463); Ley 22/1973, 21 de julio,
Minas (art. 81); Decreto 506/1971, Reglamento de la Ley de Caza (arts. 47 y 49); o reciente-
mente la Ley 26/2007, de 23 de octubre, de Responsabilidad Medioambiental (art. 5).

® Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprueba el texto re-
fundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes
complementarias (BOE niim. 287, 30.11.2007; en adelante TRLGDCU).
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vas simples contravenciones de intereses particulares de consumido-
res y usuarios’, pasando por aquellas normas autonémicas que con-
ceden a la Administracién la potestad de evaluar los dafios y perjui-
cios causados por las infracciones de consumo, con capacidad para
considerar circunstancia atenuante a la reparacién efectiva del in-
fractor a la hora de graduar la gravedad de la infraccién cometida,
son muestras bien didfanas de lo que existe. Ahora se trata de aquila-
tar lo que el art. 48 TRLGDCU puede venir a cambiar.

Por su parte, en lo que concierne al ambito especifico del Derecho
de consumo estatal, no se ha contemplado explicitamente hasta fecha
bien reciente esa posibilidad de restitucién efectiva y obligatoria inter-
privados en el seno del procedimiento, concretamente en el ambito de
la prestacién del servicio de telecomunicaciones. En esta linea, de ma-
nera significativa debe mencionarse el RD 424/2005, de 15 de abril,
que aprobé el Reglamento sobre condiciones para la prestacién de ser-
vicios de comunicaciones electrénicas, en sus arts. 105.2. d) (derecho
a exigir una indemnizacién por no alcanzar los niveles individuales de
calidad del servicio comprometido por el operador en el contrato),
105.2.g) (indicacién en el contrato de los mecanismos de indemniza-
cién de compensaciones y reembolsos y método de determinacién de
su importe), y 115 (derecho a indemnizacion por interrupcién tempo-
ral del servicio prestado), pudiéndose comprobar cémo este tltimo
trae causa del importante e innovador art. 38 de la Ley 32/2003 Gene-
ral de Telecomunicaciones, de 3 de noviembre (LGT en adelante)®.

En efecto, puede comprobarse cémo este RD 424/2005 determina
con precisién cémo el contenido de los contratos de los operadores
con consumidores, para la conexién o acceso a la red de telefonfa p-
blica, «precisaran», entre otros aspectos, los supuestos de incumpli-
mientos de niveles individuales de calidad del servicio que fueren
comprometidos por el operador y que den derecho a «exigir una in-

" Fundamentalmente se trata de infracciones por alteracién, adulteracién o fraude en
bienes o servicios. En materia de transacciones comerciales, condiciones de venta (como
la que afecta a las garantias legales o comerciales de los productos), o en materia de precios
(cobro de sobreprecios). La méas evidente es la que tipifica la inclusién de clausulas abusi-
vas en los contratos de consumo (art. 49.1.i) TRLGDCU).

* El importante art. 38 LGT establecié en el aio 2003, en efecto, la creacién de un pro-
cedimiento especifico conforme al cual los usuarios finales pudieran someter con garantias
sus controversias y reclamaciones. Se establece aqui tanto la gratuidad y rapidez de éste ast
como la facultad de impugnarse expresamente ante la jurisdiccién contencioso administra-
tiva, lo que significa un paso muy importante en la eventual linea abierta ahora con el art.
48 TRLGDCU. De igual modo se previé en la LGT la regulacién, entre otros extremos, de
materias capitales tales como «la responsabilidad por los dafios que se les produzcan» a
los consumidores que sean personas fisicas y otros usuarios finales, asf como «el derecho a
obtener una compensacién por la interrupcién del servicio» (art. 38.2.a) y e) Ley 32/2003,
de 3 de noviembre, General de Telecomunicaciones).
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demnizacién, asi como su método de calculo» (art. 105.2.d) RD
424/2005)°. De la misma manera, en tales contratos de consumo, se
exige, asimismo, dejar constancia de la «politica de compensaciones y
reembolsos, con indicacién de los mecanismos de indemnizacién o
reembolso ofrecidos, asi como el método de determinaciéon de su im-
porte», lo cual aun siendo un mandato legal bien preciso puede pare-
cer un desideratum casi inalcanzable (art. 105.2.g) RD 424/2005).
También se hace extensivo este derecho indemnizatorio del consumi-
dor y usuario para aquellos supuestos en que acontezca una interrup-
cién temporal del servicio telefénico contratado, llegandose incluso a
determinar legalmente unos topes minimos al respecto, siendo igual-
mente obligatorio que tales contratos en cuestién recojan los térmi-
nos y condiciones en que debe cumplirse esta obligacién indemniza-
toria con el titular consumidor (art. 115 RD 424/2005).

Pues bien, todas estas obligaciones resefiadas no son, como sospe-
chabamos, mas que una explanacién de lo previsto explicitamente en
el art. 38 Ley 32/2003, cuando se previé que un RD regularia, entre
otros extremos, «la responsabilidad por los danos que se les produz-
can» a los consumidores que sean personas fisicas u otros usuarios fi-
nales, asi como «el derecho a obtener una compensacién por inte-
rrupcion del servicio» (art. 38.2, apartados a) y d) Ley 32/2003). Véase
que se esta hablando claramente, sin ambages, de derechos interpri-
vados de caréacter indemnizatorio, exigibles en el &mbito de relaciones
contractuales estrictamente privadas entre un operador y un consu-
midor. Tales pretensiones son recurribles en via contenciosa. Siendo
esto relativamente excepcional al circunscribirse a la prestacién del
servicio de telecomunicaciones, sin embargo en el ambito legislativo
autonémico, puede comprobarse también cé6mo no han dejado de
proliferar sucesivamente normas en este sentido, particularmente a
partir del afio 1996 con la publicacién de la Ley 4/1996, de 14 de ju-
nio, que aprobé el Estatuto de los Consumidores y Usuarios de la Re-
gion de Murcia (art. 40), aun cuando no se afirma nunca la posibili-
dad de recurrir a la via contencioso administrativa'’.

? Estos niveles de calidad deberin ser facilmente localizables e individualizables, pues
la propia norma establece que «a tales efectos, los operadores deberan utilizar parametros
y métodos de medida que, en su caso, determine el Ministerio de Industria, Turismo y Co-
mercio» (art. 105.2.d) in fine RD 424/2005, de 15 de abril). Asi se establece, por ejemplo, el
derecho individual a la peticién indemnizatoria por parte del consumidor, con alusién ex-
presa a mecanismos de indemnizacién o reembolso, hasta con expresién directa del méto-
do de determinacién de su importe, pero queda en el aire el procedimiento de ejecucién de
tales reclamaciones que, por naturaleza, seran inherentes, en muchas ocasiones, al propio
procedimiento administrativo sancionador.

Con respecto a aquellas cantidades que hubieren sido percibidas indebidamente, se
establecié como novedad en este Estatuto de los Consumidores, por ejemplo, que «inde-
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Con todo, el problema crucial en esta materia viene ahora plante-
ado por la aplicacién del actual art. 48 TRLGDCU, introducido por
Ley 44/2006, de 29 de diciembre, de Mejora de la Proteccién de Con-
sumidores y Usuarios. En cualquier caso las dudas y dificultades, co-
mo facilmente puede comprobarse, han ido apareciendo progresiva-
mente en el desarrollo de las distintas legislaciones sectoriales de
consumo. El punto de partida de este estudio es el articulo 48
TRLGDCU, el cual parece abrir realmente la posibilidad de llevar a
término la reposicién de la situacién alterada por una infraccién de
consumo y, en su caso, la eventual reparacién de danos y perjuicios al
consumidor dentro del procedimiento sancionador de consumo de
cada Comunidad Auténoma, si bien la ambigiiedad y la ambivalente
interpretacién que comporta el art. 130.2 de la Ley 30/1992, que in-
voca el propio art. 48 TRLGDCU, complica bastante la solucién de es-
te problema dentro del procedimiento sancionador.

No cabe duda de que el 6rgano instructor administrativo, a priori,
tiene facultades para determinar dentro de cada procedimiento san-
cionador la indemnizacién correspondiente al consumidor lesionado.
Con este resultado, la misma resolucién administrativa se debera no-
tificar al infractor, tal como establece el mismo art. 48 TRLGDCU,
«para que en el plazo de un mes proceda a su satisfaccién, quedan-
do, de no hacerse asi, expedita la via judicial» (art. 48 TRLGDCU, in
fine). Aun cuando se ha enjuiciado de manera un tanto pesimista, tal
vez con fundamento en la vaguedad del precepto, que el Texto Refun-
dido de 2007 se ha quedado en este punto «en una via muerta que ca-
rece de prop6sito»'', sin embargo podemos afirmar que ahora esta-
mos en mejores condiciones para tratar de avanzar en una linea
interpretativa que permita extraer algiin rédito en la aplicacién de es-

pendientemente de las sanciones a que se refiere la presente Ley, el 6rgano sancionador im-
pondra al infractor la obligacién de restituir inmediatamente tal cantidad percibida inde-
bidamente, en los casos de aplicacién de precios superiores a los autorizados, a los comu-
nicados, a los presupuestados o a los anunciados al ptblico» (art. 40 Ley 4/1996, de 14 de

juniof Estatuto de los Consumidores y Usuarios de la Regién de Murcia).

'" Cfr. CARRASCO PERERA, A., «Texto refundido de la LGDCU (Real Decreto Legisla-
tivo 1/2007). Ambito de aplicacién y alcance de la refundicién», Aranzadi Civil, junio 2008,
pag. 21. A nuestro juicio, mas que carecer de un propésito, lo que parece existir es una am-
bigiiedad calculada por parte del legislador; a fin de que sin ningtin compromiso regulador
cada Comunidad Auténoma determine o ensaye el procedimiento que estime mas adecua-
do para la solucién de este tipo de situaciones conflictuales con consumidores y usuarios.
Nos parece que de manera mas o menos deliberada, todo esto se acabe convirtiendo al ca-
bo de un tiempo en un verdadero test sobre la viabilidad o no de mantener dentro del Es-
tado una diversidad de procedimientos administrativos en materia de consumo, los cuales
pueden chocar o diferenciarse entre si en esta cuestién de enorme trascendencia practica
endel ambito empresarial, por cuanto que afecta netamente al principio de unidad de mer-
cado.
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te novedoso articulo. En efecto, conviene reflexionar sobre aspectos
que ahora aparecen mas explicitamente planteados que antes, tales
cémo ¢cudl serd la via judicial que queda expedita al consumidor tras
el procedimiento sancionador: civil, contencioso-administrativa, am-
bas?; ¢el reconocimiento de la via judicial desactiva la ejecutividad del
acto administrativo en materia de resarcimiento interprivados?; ¢se
podra solicitar en esta materia la via de apremio de la resolucién ad-
ministrativa por parte del consumidor?; ¢en caso de admitirse el re-
curso al consumidor por la via civil, quedara el juez, de alguna ma-
nera, vinculado por la resolucién administrativa que hubiere recaido
previamente? En fin, todos estos y otros son elementos que deben
analizarse, los cuales pueden condicionar indudablemente las deci-
siones que puedan tomarse en cada una de las distintas Comunidades
Auténomas con respecto a la operatividad del régimen sancionador
administrativo, y ello en razén de que tal precepto, como decimos,
posibilita, tal vez sin pretenderlo, la basqueda de soluciones diferen-
ciadas dentro de cada legislacion autonémica de consumo.

2. ANTECEDENTES: SUCESIVAS NOVEDADES LEGISLATIVAS
Y PROBLEMAS DE COORDINACION SIN RESOLVER

En estos ultimos afnos ha supuesto cierta novedad dentro del 4m-
bito legislativo autonémico de consumo, cuando menos aparente, la
posibilidad reconocida de que «el particular afectado en sus derechos
por la conducta constitutiva de infracciéon administrativa podra pe-
dir igualmente en el procedimiento sancionador la determinacién de
los danos sufridos», aun cuando tal novedad deja de serlo, al menos
en parte, cuando vemos a continuacién que «la Administracién se in-
hibir4 cuando conste, antes o durante el procedimiento, que una de
las partes en conflicto ha interpuesto la correspondiente accién judi-
cial para la defensa de sus derechos» (art. 44.2 Ley 11/2005, de 15 de
diciembre, Estatuto del Consumidor de Castilla-La Mancha).

De la misma manera parece existir cierta novedad al respecto
cuando se afirma por alguna legislacién autonémica de consumo que
«independientemente de las sanciones a que se refiere esta Ley, el 6r-
gano sancionador impondra a la persona o entidad infractora la obli-
gacién de restituir inmediatamente al consumidor la cantidad perci-
bida indebidamente en los supuestos de aplicaciéon de precios
superiores a los autorizados, comunicados, presupuestados o anun-
ciados al ptblico», al igual que hacia en su dia el Estatuto de los Con-
sumidores y Usuarios de Murcia de 1996, si bien se anade ahora con
mayor claridad que «el acuerdo anterior sera ejecutivo desde el mo-
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mento en que el acto administrativo que imponga tal obligacién de
restitucién haya puesto fin a la via administrativa» (art. 88 Ley
16/2006, de 28 de diciembre, de Proteccién y Defensa de los consu-
midores y usuarios de Aragén). Aqui aparece ciertamente una nove-
dad, por cuanto se menciona expresamente la existencia de un acto
administrativo como legitimador de la ejecutividad de ciertas resolu-
ciones que afectan a particulares. Con todo conviene recordar que es-
te precepto, aplicable ahora a supuestos bien distintos al de la vivien-
da, es similar al que ha venido afectando desde hace muchos afios a
los supuestos de sobreprecios sobre viviendas de proteccién oficial
(VPO), el cual viene recogido tanto en la legislacién estatal (arts. 153
a 155 Decreto 2114/1968, de 24 de julio y art. 57 RD 3148/1978, 10 de
noviembre), como en la legislacién autonémica'?.

Parece claro que el punto de partida en todos estos supuestos
mencionados es que la fijacién de un sobreprecio sobre las viviendas
de proteccién oficial forma parte constitutiva de la tipificacién de la
infraccién administrativa, por cuanto que las Administraciones Pi-
blicas han venido asumiendo un particular control de mercado sobre
esta materia, supuestamente en razén del caracter social de las tran-
sacciones que respaldan la obtencién o disfrute de viviendas de pro-
teccion oficial. Pero ya puede afirmarse sin exageracién alguna que,
de un control sobre relaciones especificas atinentes a la vivienda de
proteccién oficial, hemos pasado actualmente al control mas o menos
encubierto de un sinfin de relaciones en las que median cualesquiera
productos y servicios con consumidores, y en los que por una u otra
razén el legislador —cada vez mas— presume un control de mercado
por parte de los poderes publicos, lo que vendria a justificar, en oca-
siones, la consecuente intervencién administrativa a todos los efectos,
incluida la correspondiente tasacién de dafios y perjuicios causados a
particulares dentro de las relaciones con consumidores y usuarios. Un
ejemplo bien claro de esto es la creciente tipificacién legal como in-
fraccién administrativa de ciertas conductas que pudiera parecer, a
simple vista, que debieran circunscribirse al &mbito estrictamente in-
terprivado, como podria ser, por ejemplo, la utilizacién de clausulas
abusivas en los contratos, o el incumplimiento de las garantias legales
sobre productos de consumo o que induzcan a engafio o confusién

"? Serfa el caso entre otros muchos, por ejemplo, de la Comunidad de Madrid, plasma-
do en su art. 11.1.c) en conexién con el art. 8.a) y b) de la Ley 9/2003, de 26 de marzo, del
Régimen sancionador en materia de viviendas protegidas, referida al reintegro a adjudica-
tarios, adquirentes o arrendatarios de «cantidades indebidamente percibidas»; o del Princi-
pado de Asturias, por ejemplo, en el art. 8 de la Ley 3/1995, de 15 de marzo, reguladora de
sanciones en materia de vivienda, cuando se refiere a los supuestos de «reintegro de canti-
dades» a los compradores o arrendatarios de viviendas.
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sobre la naturaleza del bien o servicio prestado, o la mera existencia
de limitaciones, obstaculos o trabas de cualquier tipo que impidan vo-
luntariamente dar por terminado un contrato de tracto sucesivo o
darse de baja en un servicio determinado (art. 49 TRLGDCU).

Un problema anadido en toda esta cuestion es el que viene de la
mano de la inflacién de Derecho administrativo sancionador, situado
a juicio de algunos a caballo entre el inmovilismo y el fraccionamien-
to del ordenamiento sancionador por parte de Comunidades Auténo-
mas y Entes locales, lo que puede hacer pensar en la existencia de tan-
tos derechos sancionadores como sectores ordinamentales con
caracteristicas individualizadas existen'’. En efecto, tanto la legisla-
cién sectorial estatal como autonémica hacen uso de su competencia
sobre Derecho Publico de consumo para tipificar como infracciones
administrativas puras —cada vez mas—, situaciones de incumpli-
miento contractual interprivado sin que exista tras ese ilicito ni tan si-
quiera una aparente afectacién a los intereses publicos'*. Ejemplos
bien elocuentes son los supuestos de inclusién de clausulas abusivas
en los contratos de consumo (art. 49.1.i) TRLGDCU) o el que afecta al
incumplimiento de la garantia que recae sobre productos de natura-
leza duradera (art. 49.1.d) TRLGDCU), incluyéndose ambos dentro de
la clasificacién de infracciones en materia de defensa de los consumi-
dores y usuarios. A nuestro juicio estas situaciones puede decirse que
vienen a ser contraproducentes a priori, en tanto no se justifique la in-

5 Cfr. NIETO, A., Derecho administrativo sancionador, 4* ed., 2005, pags. 20 y 564,
quien echando de menos en Espafia una Ley General de Infracciones y Sanciones Admi-
nistrativas al estilo de las existentes en Alemania o Francia, critica al legislador interno, del
que dice no estar a la altura de las circunstancias en esta materia, ya que persiste anclado
en «el inmovilismo del Titulo IX de la Ley 30/1992» frente a otros ambitos (penal, fiscal, la-
boral,...). Por su parte el fraccionamiento galopante, por el que tienden a separarse las nor-
mas tanto en lo estrictamente normativo como en la ejecucion, le hace preguntarse hasta
qué punto puede hablarse en Espana de un solo Derecho administrativo sancionador y no
de tantos derechos como sectores ordinamentales con caracteristicas individualizadas exis-
ten, como es el caso del creciente Derecho de Consumo.

Dentro de la distribucién de competencias entre el Estado y las CCAA en materia de
consumo, puede afirmarse que el Derecho Publico corresponde en exclusiva a las CCAA, sin
mas limites que los que puedan extraerse del principio de proporcionalidad, de la compe-
tencia estatal sobre las bases del régimen administrativo comtn y de la competencia. Ade-
mas debe tenerse en cuenta el prolijo entrecruzamiento competencial de las CCAA con las
competencias del Estado, al menos en todas aquellas materias o sectores normativos en los
que éste ejerce una competencia exclusiva (telecomunicaciones, energia, derecho de la com-
petencia, etc.). Parece claro que las CCAA tienen vedado el acceso al Derecho privado de
consumo, pero vemos que su regulacién juridico-ptiblica tiene en muchos casos conse-
cuencias meramente privadas. Uno de estos efectos, el que aquf mds nos interesa, es preci-
samente la consideracién que nos merece la solucién de infracciones administrativas en las
que aparecen incursos intereses privados, y que estimamos que deben solucionarse dentro
del mismo procedimiento sancionador, aunque solo fuera por razones de economia proce-
sal y de confianza del consumidor medio en la eficiencia de las Administraciones Piblicas
en materia de consumo.
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versién de recursos ptiblicos en la satisfaccién de intereses dificil-
mente encuadrables como de naturaleza publica. Pero, sobre todo,
porque puede quedar en entredicho la misma credibilidad social de la
Administracién, pues resulta que podria ponerse en funcionamiento
la maquinaria del Derecho sancionador de consumo sin que se pudie-
ra liquidar y resolver en el propio procedimiento las compensaciones
e indemnizaciones que el interés particular del consumidor hubiere
reclamado en supuestos concretos'’. Pues bien, estando asi las cosas,
nos parece muy conveniente que ahora, con el art. 48 TRLGDCU en la
mano, se permita mitigar en buena medida una de las mas «nefastas
carencias» de nuestro sistema administrativo sancionador de consu-
mo, al haberse previsto en éste, si bien de manera ambigua e imper-
fecta, el mecanismo para que dentro del mismo se puedan determinar
y liquidar las compensaciones y responsabilidades civiles a que tienen
derecho los consumidores afectados por los dafios ocasionados por
cualquier infraccién de consumo.

Con todo, otro problema estrechamente ligado al anterior y que
afecta al régimen administrativo sancionador, es el solapamiento de
determinadas conductas que vienen tipificadas al mismo tiempo co-
mo infracciones de consumo y como infracciones de un régimen ad-
ministrativo sectorial (comercio interior, industria, turismo, etc.). Al
no existir criterios claros que solucionen el concurso de normas de es-
ta naturaleza, ni traza alguna acerca de la prioridad o preferencia que
deba existir entre los distintos regimenes y autoridades competentes,
tendremos que resolver conforme a los criterios generales que cada
Comunidad Auténoma haya establecido ad casum. De esta manera,
entendemos que si ocurriera que los sectores implicados, por ejem-
plo, corresponden en diversa medida al Estado y a las Comunidades
Auténomas, la solucién se podria encauzar con los instrumentos de

'* Cfr. CARRASCO PERERA, A.., El Derecho de consumo en Espana: presente y futu-
ro, INC, 2002, pags. 409-411. Trato de poner de relieve algo que subrepticiamente los po-
deres puiblicos parece que pretenden cambiar o, cuando menos, enfocar de otra manera.
Me refiero a la situacion de frustracién de muchos consumidores que denuncian en via ad-
ministrativa la comisién de una infraccién de consumo, sin que su interés particular (re-
posicién, indemnizacién de dafios y perjuicios) sea efectivamente restablecido por la reso-
lucién administrativa sancionadora. De esta manera, el consumidor se ve abocado, en la
mayoria de las ocasiones, a acudir un proceso civil, ddndose la paradoja que la norma tipi-
fica como infraccién administrativa la lesién de un interés privado. A mayor abundamien-
to, conviene apuntar que la opinién publica es cada vez mas permeable a justificar la in-
versién de recursos publicos, aun cuando el procedimiento administrativo venga
incorporando la sancién de conductas que lesionan bienes interprivados, y esto acontece de
manera casi instintiva cuando se trata de conductas reiteradas y ordinarias del trafico juri-
dico en masa (compraventas de consumo; servicios de telecomunicaciones; etc.). Relegar la
solucién de los conflictos a la via judicial civil, maxime si se trata de indemnizaciones de es-
casa cuantia, es desalentador en la mayoria de las situaciones.
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armonizacién y colisién que establecen los arts. 149 y 150 CE, salvo
que se obtenga un consenso de otra forma'®,

3. REFLEJOS DEL PROBLEMA EN LA LEGISLACION 3
DE CONSUMO DE ALGUNAS COMUNIDADES AUTONOMAS

Es facil comprobar el reflejo de lo expuesto en la legislacion auté-
noma de consumo. De esta manera si nos fijamos, por ejemplo, en la
Ley 11/1998 de Proteccion de los Consumidores de la Comunidad de
Madrid (art. 3.f ) vemos que se refleja algo de lo que decimos cuando
incluye como «derecho basico» del consumidor y usuario aquel que
posibilite genéricamente «la reparacion e indemnizacién de los danos
y perjuicios sufridos», en plena conformidad con el art. 8.c) TRLGD-
CU, donde se recoge también esta facultad dentro de los denomina-
dos «derechos basicos de los consumidores y usuarios». En segundo
lugar, esta misma Ley 11/1998 en su art. 29 deja atin mas claro el pro-
blema al reconocer, de manera expresa y global, que «los consumido-
res, en el marco de la legislacién estatal, tienen derecho a ser indem-
nizados por los dafos y perjuicios demostrados que el consumo de
bienes o la utilizacién de productos o servicios les irrogan, salvo que
aquellos danos y perjuicios estén causados por su culpa exclusiva o
por la de las personas de las que deban responder civilmente». Y fi-
nalmente, en su art. 54.2.b) Ley 11/2002, en sede de graduacién de
sanciones en el procedimiento sancionador de consumo de la Comu-
nidad de Madrid, se contempla como circunstancia atenuante a tener
en cuenta el hecho de haberse realizado «la reparacién efectiva del
dano causado», de manera similar a lo que han recogido posterior-
mente otras leyes autonémicas de consumo, como es el caso de la Ley
11/2002 de los Consumidores y Usuarios del Principado de Asturias,
en la que para el supuesto en que la «infraccién en materia de consu-
mo haya causado algin tipo de dafo o perjuicio» (sin especificar si
el dafio es causado a la Administracién o a terceros), se entiende
igualmente que la satisfaccién o reparacién de los particulares «sera

' En el ambito competencial local en materia de consumo, corresponde a las CCAA de-
limitar claramente cudles sean éstas, especialmente las competencias sancionadoras. Sin
embargo, esta regla apenas existe hoy dentro de las CCAA, actuandose en la mayoria de las
ocasiones con criterios intuitivos o de buena relacién institucional. Pues bien tal y como pa-
rece, en aras de la seguridad juridica y de la responsabilidad institucional, la legislacion es-
tatal de régimen local deberfa reconocer formalmente la potestad sancionadora de los entes
locales cuando se trate, por ejemplo, de infracciones de consumo sancionadas por sus Or-
denanzas reguladoras, siendo deseable que se senalase en el sector de consumo, asimismo,
cudl es el limite material de tales Ordenanzas.
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una circunstancia atenuante en orden a la graduacion de la sancién
impuesta, pudiendo imponerse ésta en su grado minimo» (art. 42.2
Ley 11/2002 Principado de Asturias), por lo que puede deducirse el
nexo directo que se establece entre la determinacién de los dafios y
perjuicios causados y la sancién administrativa propiamente dicha, a
los tinicos y exclusivos efectos de la graduacién de la infraccién de
consumo (muy grave, grave, leve).

A efectos comparativos con el actual art. 48 TRLGDCU, que de
manera expresa y con caracter general establece que dentro del pro-
cedimiento sancionador de consumo «podra exigirse al infractor la
reposicién de la situacién alterada por la infraccién a su estado origi-
nal y, en su caso, la indemnizacién de dafios y perjuicios probados
causados al consumidor», conforme a lo previsto en el art. 130.2 LRJ-
PAC, hay que sostener la neta diferencia existente entre lo ahora re-
gulado y la consideracién de la reparacién efectiva como mera cir-
cunstancia atenuante dentro del procedimiento administrativo
sancionador. En efecto, puede observarse que no se corresponde el
art. 54.2.b) Ley 11/1998 de la Comunidad de Madrid (o el concordan-
te art. 42.2 de la Ley 11/2002 del Principado de Asturias mentado en
sede parlamentaria a propésito de la aprobacién del ahora art. 48
TRLGDCU), con la argumentacién expuesta en su dia dentro de la en-
mienda 16 al texto articulado de la Ley 44/2006, de Mejora de la Pro-
teccién de los Consumidores y Usuarios (LMPC en adelante), cuando
se sostuvo tajantemente, de manera un tanto imprecisa y exagerada
que, con el art. 42.2 de la Ley de Consumidores y Usuarios 11/2002, ya
se habia «incorporado a la legislacién de consumo del Principado de
Asturias» la «posibilidad» real de que una sancién administrativa por
infraccion llevase «aparejado el resarcimiento al consumidor del da-
fio sufrido»'’. Este aserto que aparece en la motivacién de la enmien-
da parlamentaria nimero 16 a la Ley 44/2006, y que no se correspon-
de exactamente con la realidad, est4 recogido dentro de una de las
tres enmiendas discutidas en el curso de la aprobacién del actual art.
48 TRLGDCU (anterior art. 36.4 LGDCU 1984 tras la aprobacién de la
Ley 44/2006). Sin embargo, puede comprobarse que en el texto del
art. 42.2 de la Ley autonémica 11/2002 del Principado de Asturias, en
abierta contradiccion con la afirmacién realizada en sede parlamen-
taria, no se dice nada respecto a la pretensién en via administrativa
del consumidor que hubiere sufrido un dafio o perjuicio, sino mas

17 P . P . . . o ez
Cfr. BOCG, Serie A, nim. 83-8, 1 de junio 2006, pag. 29, donde se manifiesta también
que resulta claramente desalentador para el consumidor observar, en efecto, que pese a re-
caer una sancién administrativa no se resuelve «en el mismo procedimiento su resarci-
miento».
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bien algo similar a lo que establece el art. 54.2.b) de la Ley 11/1998
de Proteccién de los Consumidores de la Comunidad de Madrid, esto
es, la constatacion de que la reparacion efectiva del dano al consumi-
dor podra considerarse por la Administracién como circunstancia
atenuante a la hora de sancionar una infraccién de consumo'®. El ra-
zonamiento estd claramente forzado y fuera de contexto. Otras leyes
autonémicas han venido también, posteriormente, a atenuar o miti-
gar el rigor de la sancién administrativa impuesta a los consumidores
y usuarios'’.

Buena parte del debate juridico que aqui se plantea estriba en de-
sentranar el caracter facultativo o no con que la Administracién puede
abordar esta facultad de intervencién sobre los intereses interprivados
de los consumidores («en el procedimiento sancionador podra exigir-
se al infractor» afirma el actual art. 48 TRLGDCU), al igual que expli-
citar la interdependencia de esta facultad administrativa con aquella
otra facultad que asiste a todo consumidor de acudir libremente a la
via civil (arbitral o judicial) para solventar una reclamacién por dafos
y perjuicios causados. Del todo a la nada existe un amplio abanico de
posibilidades y de circunstancias que quedan ahora abiertas con la
aplicacion del art. 48 TRLGDCU, el cual requiere de una interpreta-
cién tanto por parte de los tribunales como, tal y como seria deseable,
del mismo legislador estatal o, si acaso, autonémico. De esta manera,
aun cuando puede afirmarse que la atenuacién del rigor de la sancién
que se recoge en algunos textos normativos, nada tiene que ver con la
posibilidad de facultar a la Administracién para que determine la in-
demnizacién que deba satisfacerse por el responsable al consumidor
perjudicado civilmente por una infraccién de consumo®, debe afiadir-
se a continuacién, al menos asi lo entendemos nosotros, que las vir-

' El art. 42.2 de la Ley Autonémica 11/2002, de 2 de diciembre, de los Consumidores y
Usuarios del Principado de Asturias determinaba que «en el supuesto de que una infraccién
en materia de consumo haya causado algtin tipo de dafos o perjuicios, la satisfaccién o re-
paracién de los mismos serd una circunstancia atenuante en orden a la graduacién de la
sancién impuesta, pudiendo imponerse ésta en su grado minimo». Actualmente, merced a
la nueva redaccién dada a este art. 42 por la Ley del Principado 11/2006, de 27 de diciembre
(BOPA 30 diciembre 2006), se habla igualmente y en el mismo sentido de tal circunstancia
atenuante si bien se califica mas atinadamente como «la reparacién efectiva de los danos y
perjuicios causados» (art. 42.1.b), parrafo 2° Ley 11/2002, modificado por Ley 11/2006).

" Tal es el caso, por ejemplo, de la Ley 13/2003, de 17 de diciembre, de Defensa y Pro-
teccion de los Consumidores de Andalucia (art. 93.1.a); o la Ley 6/2003, de 22 de diciembre,
del Estatuto de las Personas Consumidoras y Usuarias del Pais Vasco (art. 54.2), o ,mas re-
cientemente, la Ley 1/2006, de 7 de marzo, de Defensa de los Consumidores y Usuarios de
Cantabria (art. 54).

2 Cfr. en este sentido ESPINA FERNANDEZ, S., «La determinacién en via administra-
tiva de indemnizaciones a los afectados por infracciones en materia de consumo (sobre la
inaplicabilidad del articulo 36.4 de la Ley 26/1984, de 19 de julio, para la Defensa de los
Consumidores y Usuarios», en <www.elderecho.com>, Seccién Actualidad, 10 de septiem-
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tualidades del mencionado art. 48 TRLGDCU permiten albergar una
interpretacién que incluya alguna variable al respecto.

Pues bien, las posibilidades de interpretacién que se abren merced
a la ambigiiedad del art. 48 TRLGDCU en sede de consumo son di-
versas. Vamos a tratar de explicar y justificar hasta donde puede ex-
tenderse esta peculiar intervencién administrativa en la esfera inter-
privada, pero, al mismo tiempo, el objetivo serda subsanar la
consabida frustracién del consumidor cuando después de observar la
intervencion de la Administracién en asuntos que le conciernen com-
prueba que, a la postre, no le arreglan su problema particular frente
al sujeto infractor o causante del dano, viéndose entonces obligado a
emprender otras vias distintas al objeto de poder resarcirse de sus jus-
tas pretensiones, con la carga de haber perdido un tiempo imprescin-
dible. ¢Deben ser las respectivas Comunidades Auténomas con com-
petencias en la materia las que deben determinar en sus respectivos
procedimientos sancionadores de consumo las reglas pertinentes al
respecto, o, mas bien, debera ser el legislador estatal quien dicte una
serie de reglas, con carécter general, por tratarse de una cuestiéon me-
dular y esencial del propio procedimiento administrativo cuya com-
petencia es estatal y que afecta sustantivamente a la economia de
mercado? Las Comunidades Auténomas solo pueden dictar normas
de procedimiento en materias de su competencia, como ocurre con
consumo y comercio, si bien deberan respetar siempre las normas so-
bre procedimiento administrativo comtin®'. Bajo esta pauta vamos a
desarrollar los siguientes apartados.

4. ¢;SUPONE REALMENTE EL ARTICULO 48 TRLGDCU
UNA NOVEDAD LEGISLATIVA CON INCIDENCIA PRACTICA
EN LA ACTIVIDAD SANCIONADORA DE CONSUMO?

Con el nuevo art. 48 TRLGDCU, introducido por la Ley 44/2006,
parece haberse trasladado al ambito especifico de la normativa de
consumo el principio béasico de la potestad sancionadora de la Admi-

bre de 2007, pag. 6, por cuanto que entiende que la Administracién no ejerce funciones ma-
terialmente jurisdiccionales en las que se determinan imperativamente obligaciones de pa-
go entre particulares. Aqui la Administracién, con la atenuacién de la infraccién, a su juicio
s6lo aplica una circunstancia objetiva y cualificada, y que es tenida en consideracién por
la ley para moderar el mero ejercicio de la potestad sancionadora.

! Cfr. SSTC 227/1988, de 29 de noviembre; 17/1990, de 7 de febrero; 23/1993, de 21 de
enero y 98/2001, de 5 de abril. El Derecho de consumo, siendo una materia de contenido
multidisciplinar, constituye una competencia definida tan sé6lo en funcién del fin de pro-
teccién de los consumidores, si bien esta competencia cede ante otros titulos que el TC con-
sidere mas especificos (SSTC 264/1993, de 22 de julio; 283/1993, de 27 de septiembre).
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nistracién Publica, segtn el cual «podra exigirse al infractor la repo-
sicion de la situacién alterada por la infraccion a su estado original y,
en su caso, la indemnizacién de dafios y perjuicios probados cau-
sados al consumidor que seran determinados por el 6rgano compe-
tente para imponer la sancién». Este texto, que casi es una mera
transcripcioén literal del art. 130.2 LRJ-PAC, no parece suponer en
principio un cambio determinante de la actividad sancionadora ha-
bitual de las Administraciones Publicas en materia de consumo pues
se trata, en efecto, de la reiteracién en el ambito del consumo del art.
130.2 Ley 30/1992, ambito en donde conviene recordar que, légica-
mente, pretenden hacerse prevalecer los intereses particulares de los
consumidores y usuarios. En cualquier caso, otra consideracién mas
innovadora merecera esta norma creada por Ley 44/2006 al vislum-
brar un particular interés del legislador estatal, si relacionamos este
precepto con la expresa intencion por «incrementar la proteccién del
consumidor en diferentes ambitos, en los que la experiencia ha pues-
to de manifiesto la existencia de diversos déficits de proteccion», que
es lo que se afirma con caracter genérico pero atinado en la propia
Exposicién de Motivos de la Ley 44/2006%. Lo que ocurre es que aun-
que sea de esa forma tan vaga, la expresién de ese buen deseo del le-
gislador de forma tan omnicomprensiva dentro de una reforma que
era bastante ambiciosa, puede no haber encajado debidamente con
los fundamentos legales de cualquier procedimiento administrativo
sancionador, lo cual nos obliga a examinar el momento en que nos en-
contramos, sin descartar la necesidad de reformas legales comple-
mentarias que permitan hacer viable y ttil la aplicacion de este art. 48
TRLGDCU.

Por lo comn, el desconocimiento bastante extendido de esta ma-
teria, la mera reticencia de ciertos sectores a las soluciones arbitrales,
o bien la escasa cuantia de los danos causados en relacién con el in-
cierto resultado en el ejercicio de una accién civil, parece desincenti-
var a los ciudadanos para su ejercicio. Como contrapartida, en cam-
bio, es facil comprobar c6mo la tendencia a reclamar ante las
Administraciones Piiblicas parece funcionar como un mecanismo re-
flejo por el que a los poderes ptiblicos, al margen de la bisqueda de
los intereses generales, también se les abre naturalmente la posibili-
dad de intervenir de alguna manera en la solucién de los dafios cau-
sados entre particulares. Parte de culpa de esto radica en que las re-
clamaciones trasladadas por las organizaciones de consumidores a

*? Apartado VI, parrafo 1° de la Exposicién de Motivos de la Ley 44/2006 de Mejora de

la Proteccion de los Consumidores y Usuarios (LMPC).
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los medios de comunicacién tienen como destinatarias, en buena me-
dida, a las propias autoridades de consumo que deben velar y super-
visar por la aplicacién de las normas, y que son quienes siempre estan
mas capacitadas para poner algin remedio répido y eficiente para
evitar un dano tal vez irreparable. No en vano, ademas, la propia pu-
blicidad de muchas normas de consumo aparecen rubricadas por las
distintas Administraciones competentes en la materia, que, a la vez de
informar de sus derechos al consumidor, se presentan también como
garantes de tales derechos en muchas ocasiones®. Tal vez sea ésta,
hoy en dia, una de las manifestaciones mas claras de la administrati-
vizacién del Derecho Privado en materia de consumo, con los proble-
mas anejos que ello comporta.

A fin de cuentas vemos que lo que tratamos de examinar y evaluar
es la posibilidad de aprovechar las vias legales ya conocidas para res-
ponder a las crecientes expectativas de los consumidores y usuarios
en la tutela real y efectiva de sus intereses por parte de las Adminis-
traciones Publicas. Evidentemente si al consumidor se le satisface de
manera rapida y efectiva aprovechando la solicitada y, en muchos ca-
sos necesaria, intervenciéon administrativa de las Administraciones
Publicas se matardn dos pdjaros de un tiro.

No cabe duda de que de la interpretacién que hagamos del art.
130.2 Ley 30/1992 dependera en buena medida la operatividad del art.
48 TRLGDCU, la aplicacién mas o menos extensa de las potestades
administrativas, singularmente en lo tocante a las relaciones de con-
sumo interprivados. El Tribunal Constitucional, por su parte, ha re-
frendado esta extensién de la potestad de autotutela fundandola en al-
gunos casos en el principio de eficacia®. Por eso habra que examinar
si es posible justificar con la legislacién vigente, la actuacién de la Ad-
ministracién en la resolucién de conflictos entre particulares, singu-
larmente a propésito de la indemnizacién de dafios probados al con-
sumidor dentro del procedimiento administrativo sancionador. La
referencia expresa al art. 51.1 CE cuando sostiene que «los poderes

# Cfr. PENA LOPEZ, F, «La indemnizacién de los dafios y perjuicios causados al con-
sumidor en el marco del procedimiento administrativo sancionador», Aranzadi Civil, nim.
17, 2008, pag. 3, para quien la posibilidad de realizar las propias denuncias de consumo me-
diante las Hojas de Reclamaciones que deben existir en los establecimientos abiertos al pu-
blico (formularios que han sido elaborados y redactados por las propias Administraciones
de consumo), contribuye a consolidar este estado de cosas.

* Cfr; STC 22/1984, de 17 de febrero, donde se dispone que «el art. 103 CE reconoce co-
mo uno de los principios a los que la Administracién Piablica ha de atenerse el de eficacia,
con sometimiento pleno a la ley y al Derecho, significa ello una remisién a la decisién del le-
gislador ordinario respecto de aquellas normas, medios e instrumentos en que se concrete
la consagracién de la eficacia. Entre ellas no cabe duda de que puede encontrar la potestad
{ile autotutela o autoejecucién practicable genéricamente por cualquier Administracién Pu-
blicas.
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publicos garantizaran la defensa de los consumidores y usuarios (...)
mediante procedimientos eficaces (...)» puede servir de fundamento
de la linea de reforma apuntada, aunque justo es reconocer su enor-
me ambivalencia®, la cual se reitera por ejemplo en el actual art. 8.f)
TRLGDCU. Por eso vemos que es justo y conveniente invocar, parale-
lamente al principio de eficiencia, la idea o nocién de seguridad juri-
dica (que también aparece en el propio art. 51.1 o en el art. 9.3 CE), la
cual va unida indefectiblemente a la idea de igualdad ante la ley de los
ciudadanos, lo que nos lleva de la mano al principio de unidad de
mercado®. Finalmente, segtin los resultados obtenidos, habra que jus-
tificar si es necesario y viable introducir a nivel autonémico alguna
modificacién legislativa que permita solventar con la mayor rapidez y
seguridad juridica todo este tipo de conflictos en los que aparece la
responsabilidad civil por dafios causados.

5. LA OBLIGADA PERSPECTIVA DESDE EL SIEMPRE
CONTROVERTIDO ARTICULO 130.2 LRJ-PAC

Esta claro que la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Ju-
ridico de las Administraciones Piblicas y del Procedimiento Admi-
nistrativo Comtn (LRJ-PAC en adelante) no dejo zanjada la discusion,

* Cfr. RIBON SEISDEDOS, E., «La liquidacién de dafios entre particulares en el mar-

co del procedimiento administrativo sancionador de consumo», Estudios sobre Consumo
(EC), num. 81, 2007, pag. 36. Por otra parte, afirmar que este art. 51 CE, como sostiene Pe-
fa, es el «punto de partida» del transito dado por el legislador en la evolucién legislativa ha-
cia «un protagonismo creciente a la intervencién de la Administracién Publica en la apli-
cacion del Derecho de consumo», nos parece una afirmacion bastante coherente, pues se
parte de que son las Administraciones Publicas las que deben habilitar los medios técnicos
y materiales necesarios que permitan al consumidor alcanzar la proteccion perseguida por
la atin dispersa legislacién existente (Cfr: PENA LOPEZ, E., «La indemnizacién de los dafios
y perjuicios causados al consumidor en el marco del procedimiento administrativo sancio-
nador», Aranzadi Civil, nim. 17, 2008, pag. 2).

* Cfi. MARTIN-RETORTILLO, L., «Las sanciones administrativas en la Ley General pa-
ra la defensa de los consumidores», Estudios sobre Consumo (EC), nim. extraordinario,
noviembre 1987, pags. 95 y 108, quien apela en esta materia al peso otorgado al que deno-
mina «valor seguridad» entendido como amplio conjunto de garantias del Estado de Dere-
cho, y, al mismo tiempo, sostiene tajantemente que «aunque las Comunidades Auténomas
asuman competencias sancionadoras (...), el procedimiento sancionador es materia de re-
gulacion estatal al objeto de salvaguardar los debidos criterios de garantia de manera uni-
forme en todo el territorio nacional». Esta cuestién incide también en el problema del re-
parto de titulos competenciales en materia de consumo en general, y, en este caso,
particularmente en lo que afecta al principio de unidad de mercado que aqui nos interesa.
Pues bien, la jurisprudencia constitucional ha venido procediendo en estos casos con base
en criterios intuitivos ad hoc, sustentandose en ponderaciones de lo que en cada caso pare-
cia ser el interés preponderante de la materia en cuestion, criterios ciertamente relativistas,
de manera que la doctrina mas solvente concluye que «es imposible establecer al respecto
una regla clara de utilidad general y futura» (Cfr: CARRASCO PERERA, A.. (coord.), El De-
recho de consumo en Espana: presente y futuro, INC, 2002, pags. 74-79 y 94).
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antes al contrario la dej6 abierta, si bien tanto la doctrina cientifica
como la jurisprudencia han tenido tiempo suficiente para pronun-
ciarse al respecto. Parece claro que el art. 130.2 LRJ-PAC admite
abiertamente la «compatibilidad» de las responsabilidades adminis-
trativas del infractor sustanciadas en el procedimiento sancionador
(sancién) con «la reposicion de la situacion alterada a su estado ori-
ginario, asi como con la indemnizacién por los dafios y perjuicios
causados que podran ser determinados por el 6rgano competente»
(reparacion). Pero al dejarse en este punto expresamente «expedita
la via judicial correspondiente» se duda de cuél sea la naturaleza ju-
ridica de esa declaracién administrativa, que puede ser diferente se-
gtn los supuestos de que se trate. Asi, por ejemplo, sera posible que
en ciertos supuestos esa declaraciéon administrativa sobre una obli-
gacién indemnizatoria tenga la naturaleza de un acto administrativo,
que sera vinculante y recurrible en via contencioso-administrativa,
mientras que en otros casos, al corresponder el conocimiento del
asunto a la jurisdiccion civil (al reconocerse ésta como «la via judicial
correspondiente»), la declaracién administrativa carecera, en la prac-
tica, de efectividad. En esta misma linea de ambigiiedad debe consi-
derarse que se mueve ahora el actual art. 48 del reciente TRLGDCU,
que es trasunto del art. 130.2 LRJ-PAC. Pero veamos los puntos mas
sobresalientes de las dudas planteadas, tratando de ofrecer solucio-
nes.

5.1. Resolucion de conflictos interprivados por
la Administraciéon y problemas de constitucionalidad

La cuestion de constitucionalidad puede plantearse cuando, una
vez reconocido que la Administracién Publica debe velar con objetivi-
dad por la consecucién de los intereses generales (art. 103.1 CE), se
constata la dificultad de cohonestar esta pretension con la determi-
nacién de indemnizaciones a favor de particulares perjudicados por
infracciones administrativas de consumo. Ademas somos conscientes
de que al poder judicial le corresponde la exclusividad del ejercicio ju-
risdiccional, juzgando y haciendo ejecutar lo juzgado (art. 117.3 CE),
siendo asi que lo que aqui se trata de solventar son cuestiones e inte-
reses interprivados, lo que parece ajeno en princi?io al propio 6rga-
no administrativo que realiza tal enjuiciamiento”’. En todo caso, si

*’ Cfr. GARBERI LLOBREGAT, J., El procedimiento administrativo sancionador; vol. I,
Valencia, 2001, 4* ed., pag. 139. ESPINA FERNANDEZ, S., «La determinacién en via admi-
nistrativa de indemnizaciones a los afectados por infracciones en materia de consumo (so-
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bien cabe la posibilidad de que algiin sector opte por invocarla, debe
partirse de la dificultad innata que existe para argumentar la incons-
titucionalidad de este tipo de previsiones legales, cuya finalidad no
es otra que regular adecuadamente la determinacién y liquidacién de
dafios entre particulares por parte de las Administraciones Ptiblicas®®.

Pues bien, reconociendo la elogiable innovaciéon que supuso en su
dia la Ley 30/1992 al restablecer el principio de unidad jurisdiccional
para conocer las cuestiones de responsabilidad patrimonial de la Ad-
ministracién Pablica, un sector de la doctrina administrativista ha ve-
nido considerando censurable la linea legislativa que se ha venido a
«generalizar» con la aprobacién del art. 130.2 LRIJ-PAC”. Es decir,
una primera aproximacion al medular art. 130.2 LRJ-PAC no parece
ofrecer dudas en cuanto a los efectos creados: se ha convertido en re-
gla general algo que antes parecia afectar tan sé6lo a determinadas
normas sectoriales. En consecuencia con esta generalizacién legal pa-
rece quedar en entredicho, cuando menos, aquella interpretacién res-
trictiva de lo que el Tribunal Supremo habia caracterizado hace mu-

bre la inaplicabilidad del articulo 36.4 de la Ley 26/1984, de 19 de julio, para la Defensa de
los Consumidores y Usuarios», en <www.elderecho.com>, Seccién Actualidad, 10 de sep-
tiembre de 2007, pag. 4.

*® Cfr. REBOLLO PUIG, M., «Comentarios a la ley General para la defensa de los con-
sumidores y usuarios» (coords. R. BERCOVITZ- J. SALAS), 1992, p4g. 1000, quien se apo-
ya para esta afirmacion en la doctrina administrativista de los profesores R, PARADA (De-
recho Administrativo, I, Parte General, 1989, pags. 396-397; Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y Procedimiento Administrativo Comtn, pag. 391) y E. GARCIA
DE ENTERR{A-T. R. FERNANDEZ (Curso de Derecho Administrativo, 1989, 2* ed., pags.
181-182).

* Cfr. por todos, GONZALEZ PEREZ, J, «La Ley de Régimen Juridico de las Adminis-
traciones Publicas dos anos después», RAP, nim. 136, 1995, pag. 42, quien, reconociendo
las circunstancias por las que algunas leyes permiten determinar mediante un acto admi-
nistrativo la responsabilidad patrimonial del administrado (art. 110 de la Ley de Aguas de 2
de agosto de 1985 y articulos 100.1 y 107.1 de la Ley de Costas de 28 de julio de 1988), no
comparte la conveniencia de haber introducido en su dia en nuestra legislacion el art. 130.2
LRIJ-PAC, pues considera que siempre es mas adecuada la idea de «acudir a un proceso ci-
vil para que, con todas las garantfas, se determine la responsabilidad y su alcance», justifi-
cando asimismo que se limite en la medida de lo posible la aplicacién de esa norma. En es-
te mismo sentido, GARCIA TORRES, J., Estudios y comentarios sobre la Ley de Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento administrativo comuiin, tomo
11, 1993, pags. 415-417, quien entiende que el art. 130.2 LRJ-PAC debe adecuarse nada me-
nos que a una «enérgica reduccion de su esfera de aplicacién, dejando fuera de ella aquellas
hipétesis en que una ley haya previsto que los dafos enlazados con una infraccién admi-
nistrativa se fijen y apremien en via administrativa», por lo que debera siempre verse «li-
mitada su aplicacién a aquellos casos en que falte una previsién especifica de que los danos
se fijen y exijan en via administrativa». En tltima instancia el art. 130.2 LRJ-PAC, entiende
Garcia Torres, se aplicaré solo a aquellos supuestos residuales en que «la Administracién
que sanciona sea acreedora de la indemnizacién por dafios originados en la conducta san-
cionadora y siempre que aquella indemnizacién se rija por el Derecho privado». En el mis-
mo sentido, PEMAN GAVIN, J., «La regulacién de la potestad sancionadora de la Adminis-
tracién en la Ley 30/1992, de 26 de noviembre: notas sobre su tramitacién parlamentaria»,
RAP, nim. 12, 1993, pag. 404.
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chos anos como una mera facultad «excepcional y privilegiada de la
Administracién»™.

Cuando se trata de la responsabilidad derivada de dafios causados
a bienes de titularidad de las Administraciones Publicas (bienes de ti-
tularidad juridico-publica), conviene tener en cuenta toda una serie
de sectores y actividades en los que aquéllas no detentan titularidades
concretas, pero sin embargo se comprueba facilmente c6mo se ha ve-
nido acentuando cada vez més su intervencién en la solucién de otros
conflictos (bienes de titularidad social). Dentro de este tipo de bienes
cabe destacar aqui los relacionados con las relaciones de consumo y
comercio, en los que tal intervencién de la Administracién no deriva
de una titularidad puablica pertenencial de los bienes e intereses da-
nados, sino que tiene como fundamento Gltimo la defensa legal de
bienes e intereses juridicos de diversa naturaleza, como son la pro-
teccion de la salud y seguridad, los legitimos intereses econémicos y
sociales, la salvaguarda del medio ambiente, la indemnizacién y re-
paracién de danos causados por las actividades de caza y pesca, etc.
Siendo esto técnicamente criticable en términos generales (ya sea por
cuanto que las relaciones inter privatos pertenecen al Derecho priva-
do, ya sea porque la Administracién puede estar usurpando funciones
judiciales que no le corresponden), si se puede comprobar que tal so-
lucién, al menos tal y como estan ahora las cosas, en la practica re-
presenta una via apta y favorable para los particulares ante la inexis-
tencia de una opcién mejor para el rapido y efectivo restablecimiento
o resarcimiento de sus derechos®".

* Cfr. STS de 7 diciembre de 1977 (R.A. n® 4883), referente a la determinacién de dafios
y perjuicios ocasionados a la riqueza piscicola por causa de la incorporacién a las aguas o a
sus alveos de sustancias perjudiciales para la fauna acuicola (art. 16 Reglamento de Pesca
Fluvial), y que el Tribunal Supremo entendi6é como una «manifestacién del privilegio de au-
totutela sobre el dominio publico», el cual siempre «debe ser utilizado con toda mesura y
ponderacion». =

*' Cfr. GONZALEZ-VARAS IBANEZ, S., La reparaci6n de los dafios causados a la Ad-
ministracion, 1998, pags. 334 y sigs., quien entiende aplicable esto a la legislacién sobre vi-
vienda y urbanismo, dominio publico hidraulico, sanidad animal, derechos de caza y pesca,
medio ambiente, sanidad, industria, etc., pero sustantivamente nos interesa fijamos aqui en
el Derecho de Consumo, legislacién a la que este autor hace una especial alusién. No obs-
tante, estos «nuevos aires para el régimen administrativo de reparacién de danos» se de-
ben entender, a su juicio, de manera «excepcional», esto es, siempre que estemos en pre-
sencia de elementos que lo justifiquen, como puede ser el supuesto de la STS de 7 de junio
de 1989 (R.A. n° 4621), que se referia a la legislacién defraudada de VPO, y donde se justi-
ficaba la intervencién administrativa en una relacién inter privatos tanto por la «naturale-
za ejemplificadora» que tiene como en la necesidad de «reaccionar enérgicamente contra el
hecho defraudatorio de los particulares que burlen todo el sistema legislativo». Cierta cau-
tela se desprende, si bien referido al dominio publico hidraulico, en «Autotutela y control
judicial: ¢una sentencia innovadora en cuanto a las sanciones y la reparacién de dafos?,
REDA, 1998, niim. 99, pag. 411.
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Con independencia de la traslacién al mismo art. 48 TRLGDCU,
puede verse que buena parte del problema interpretativo es que si
bien la Ley 30/1992, a diferencia de lo que hizo mas tarde el Real De-
creto 1398/1993, de 4 de agosto, que aprobé el Reglamento del Pro-
cedimiento para el ejercicio de la potestad sancionadora (RPS en ade-
lante), en ningin momento limita su aplicacién a los danos o
perjuicios causados a la Administracién Publica (art. 22.1 RPS). En
consecuencia, puede interpretarse que ésta dispone, prima facie, de
una habilitacién general que no aparece constrefiida por razones de
titularidad. De este modo, podra afirmarse que bastaria la existencia
de una infraccién de consumo para que la Administracién extienda
sus potestades mds alla de lo que habria sido su campo tradicional de
actuacién en las cuestiones de consumo. Y esto tendria lugar con ca-
racter general, es decir, sin subordinarse a sectores en los que se de-
ba reconocer directa y legalmente tal intervencién. No habria ningtin
inconveniente en afirmar, en suma, que el ejercicio de la potestad san-
cionadora vendria acompafiado de un formidable privilegio®. Ténga-
se en cuenta que no se trata del ejercicio de la autotulela como me-
dio de eludir los procedimientos més complejos de la tutela judicial,
que debe seguir siendo la regla de la vida civil®.

Ya en los afios 90 tenemos algtin sector administrativista que no se
mostré tan critico con la interpretacién generalista y extensiva del art.
130.2 LRJ-PAC. Asi, por ejemplo, se recurrié al argumento de la efi-
ciencia y de la supuesta irracionalidad que existiria al tratar de mane-
ra diferenciada, segiin afecte a los intereses publicos o interprivados,
el desempeno de las potestades administrativas en el ambito medio-
ambiental. Es decir, se entiende que una situacién de dafno publico
ambiental entre los mismos actores y con idéntico objeto no puede ser
tratada de forma distinta conforme a derecho (presencia o ausencia de
capacidad de determinacién en via ejecutiva por la Administracién),
o que sea enjuiciada ante jurisdicciones diferentes con resultados su-
perpuestos o contradictorios (civil o contencioso-administrativa)*. Co-

* Cfr. CALVO DEL POZO0, J., «Potestad sancionadora e indemnizacién de dafios y per-
juicios de dominio ptiblico», RAAP, 2000, num. 40, pag. 312.

* Cfr. GARCIA DE ENTERRIA, E.-FERNANDEZ, T-R., Curso de Derecho Administra-
tivo, Tomo I, 13" ed., 2006, pags. 518 y 526, quienes hablan de los abusos de autotutela que
definen como «privilegios odiosos», siempre que se hagan con esa finalidad de eludir «los
procedimientos mas complejos de la tutela judicial», que no es el caso especifico que aqui
planteamos. Aqui tan solo debe hablarse de la autotutela declarativa que goza de una pre-
suncion de legalidad que no se destruira sino por sentencia posterior, lo que permite, en
efecto, sostener que el acto administrativo es, sin duda, el «mas formidable privilegio posi-
cional de la Administracion en sus relaciones con los administrados».

3 Cfr. JORDANO FRAGA, J., La proteccién del Derecho a un medio ambiente adecua-
do, 1995, pag. 528. También se deberia prescindir a juicio de este autor del previo reproche
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mo podemos comprobar la cuestién se centra, una y otra vez, en de-
terminar la viabilidad de la asuncién por parte de la Administracién
de atribuciones que son consideradas tradicionalmente judiciales. Ya
hemos resenado que numerosas leyes estatales y autonémicas vienen
extendiendo los ya amplios dominios de las potestades administrati-
vas. Parece, en suma, que el particular afectado por una decisién ad-
ministrativa que incluya la determinacién de responsabilidad civil po-
dra acudir, en Gltima instancia a la jurisdiccién contenciosa. Pero,
entre tanto, la Administracién habra podido unir a la denominada au-
totutela declarativa, la llamada autotutela ejecutiva. Se ha sostenido,
y compartimos este juicio, que la Administracién se encuentra legiti-
mada para actuar, con eficacia inmediata, en campos tradicional-
mente reservados a la competencia de los tribunales ordinarios, y,
ademads, podemos anadir a continuacién, que si hay voluntad de ha-
cerlo el art. 48 TRLGDCU puede venir a justificar y explicitar mejor
tal actuacién, al _menos en el &mbito de las relaciones con consumi-
dores y usuarios®

5.2. La intervencion administrativa en la resolucion
de conflictos en el ambito del Derecho de consumo

Ya hemos resefiado cémo determinadas legislaciones de consumo
han modificado recientemente sus normas de consumo, permitiendo
que las Administraciones Publicas, a través de actos administrativos
dotados de ejecutividad, se involucren en la toma de decisiones en
conflictos interprivados nacidos de las relaciones de consumo. Los
supuestos mas recientes los tenemos en la Ley 11/2005, de 15 de di-
ciembre, del Estatuto de Consumidor de Castilla-La Mancha y la Ley
16/2006, de 28 de diciembre, de Consumo de Aragén. Una interpreta-
cién restrictiva del art. 130.2 Ley 30/1992, en estrecha conexién con el
art. 48 TRLGDCU, nos podria llevar, al menos hipotéticamente, a la
declaracién de una eventual inconstitucionalidad de este art. 48
TRLGDCU. Pero tal y como hemos argumentado mas arriba, existe
un amplio margen de interpretacién para entender que las potestades
que pueden asumir las Comunidades Auténomas, en orden a la com-

punitivo; no sera precisa, a su entender, la imposicién de una sancién o, mas en general, la
tramitacion de un expediente sancionador, para que la propia Administracién se encuentre
habilitada para fijar y reclamar el importe de los dafios y perjuicios causados tanto a la Ad-
mml‘s;tmcmn como a los particulares.

Cfr. CALVO DEL POZO, J., «Potestad sancionadora e indemnizacién de dafios y per-
juicios de dominio ptblico», RAAP 2000, nim. 40, pag. 315.
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posicién de intereses privados nacidos de las relaciones de consumo,
no quiebra la doctrina ni el estado de cosas que ahora conocemos.
Tan sé6lo serda muy conveniente justificar adecuadamente, mediante
ley, cuéles son los supuestos y las circunstancias en que tales potesta-
des administrativas pueden pronunciarse en estas cuestiones indem-
nizatorias, al menos en materia de consumo, sin que con ello se en-
tiendan forzados los principios juridicos basicos en que se sustentan.
A la hora de plasmar lo antedicho, el primer requisito es que la
conducta infractora del consumidor haya transgredido al mismo
tiempo un interés publico y un interés privado, de modo que esta do-
ble faceta forme parte del mismo supuesto de hecho tipificado por la
infraccién administrativa. Y el segundo requisito, indefectiblemente
unido al anterior, es que la tutela del interés privado por parte de la Ad-
ministracién afecte o quede vinculado a la satisfaccion del interés ge-
neral Ob]etIVO al que debe plegarse siempre toda actuacién adminis-
trativa’®. La idea sustancial, basada sustantivamente en un criterio
moderno de eficiencia administrativa, es que hoy mas que nunca se
hace imprescindible mitigar una de las carencias mas llamativas de
nuestro sistema administrativo sancionador de consumo, y que no es
otro que la necesidad de que dentro de un mismo procedimiento se
puedan determinar y liquidar las compensaciones y responsabilida-
des sobre las que tienen algtin derecho los consumidores afectados
por cualquier infraccién de consumo®’. Tanto la situacién de clara
frustracion de los consumidores, que, muy frecuentemente, denun-
cian en via administrativa la comisién de una infraccién de consumo,
sin que su interés particular (reposicién e indemnizacién de dafios y
perjuicios) sea efectivamente restablecido dentro del procedimiento,
como el presumible despilfarro de recursos publicos, por cuanto que
al terminarse éste la mayoria de las veces no han podido resarcirse los

% Cfr. CORDERO LOBATO, E., «Resolucién y liquidacién de la responsabilidad civil ju-
ridico privada en los pr ocedimientos adminisfrativos de consumo», en <www. uclm.es/
cescofinvestigacion/7.pdf 2003>, 2003, pag. 14. En este mismo sentido también PENA LO-
PEZ, F, «La indemnizacién de los dafios y perjuicios causados al consumidor en el marco
del plocedlmlenlo administrativo sanc10nad01 », Aranzadi Civil, nim. 17, 2008, pag. 8.

’ Cfr, CARRASCO PERERA, A.., El Derecho de consumo en Espana: presente y futu-
ro, INC, 2002, pags. 409-411. CORDERO LOBATO, lo trata de explicitar y justificar afir-
mando que «los costes adicionales en que incurrirfa la Administracién en la liquidacién y
cobro de los dafios sean menores que los costes que generaria remitir las pretensiones in-
terprivadas al procedimiento civil», tal y como hace en «Resolucién y liquidacion de la res-
ponsabilidad civil jurfdico privada en los procedimientos administrativos de consumo», en
<www.uclm.es/cesco/investigacion/7.pdf 2003>, 2003, pags. 14-15. En este elenco de costes
incluye: el ejercicio del derecho por parte de la victima en la via civil; la conveniencia de la
realizacién del Derecho a pesar de la escasa cuantia de los dafios causados; la superacién de
la frustracion del consumidor; y la consecucién de una inversion eficiente y racional de los
recursos publicos.
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intereses de los particulares afectados por la infraccién, son razones
de peso que todavia deben hacerse valer ante el legislador®®. Abun-
dando en este razonamiento, se puede constatar también c6mo la opi-
nién publica es cada vez mas permeable a justificar la inversién de re-
cursos publicos en estas soluciones, dandoles preferencia sobre la
otra posibilidad de ensayar la lenta via judicial. Ademas, la practica
nos ensefia que relegar la solucién de los conflictos de consumo a la
via judicial civil, maxime si se trata de asuntos de escasa cuantia, es
desalentador en la mayorifa de las situaciones™. El sistema legal apli-
cable, en efecto, parece que debiera abrirse mas atin a la posibilidad
de liquidar las indemnizaciones debidas a particulares dentro del mis-
mo procedimiento administrativo sancionador. De no ser asi, la pro-
yeccién de la proteccién publica en materia de consumo sera cada vez
mas criticada, al mostrarse incapaz de satisfacer las legitimas exigen-
cias de los particulares y por no saber responder a las expectativas
que los consumidores hubieren depositado en las Administraciones
Ptblicas en la tutela efectiva de sus intereses.

5.3. El contenido de la potestad administrativa de reposicion e
indemnizacion de dafios y perjuicios causados al consumidor

Parece claro que el art. 48 TRLGDCU viene a posibilitar que la Ad-
ministracién Publica competente pueda resolver acerca de la respon-
sabilidad civil aneja a una infraccién administrativa de consumo. La
relacién de consumo al venir supeditada generalmente a una previa
relacién contractual sobre bienes o servicios, viene a exigir que el con-
tenido de la resolucién administrativa deba acomodarse al objeto de
tales relaciones negociables interprivadas. Con caracter general, de-
be haberse probado dentro del procedimiento administrativo abierto
que los comportamientos examinados al denunciado forman parte de

* Cfr. CORDERO LOBATO, E., «Resolucién y liquidacién de la responsabilidad civil ju-
ridico privada en los procedimientos administrativos de consumo», en <www.uclm.es/
cesco/investigacion/7.pdf 2003>, 2003, pag. 14.

** Cfr. RIBON SEISDEDOS, E., «La liquidacién de dafios entre particulares en el marco
del procedimiento administrativo sancionador de consumo», Estudios sobre Consumo (EC),
nim. 81, 2007, pag. 37, quien justifica la extensi6n al ambito del consumo de la posibilidad
de que la Administracién sea capaz de liquidar los dafios generados a particulares en el mar-
co del procedimiento administrativo sancionador, en el hecho de la escasa cuantia que sue-
len presentar las reclamaciones de consumo, que las hacen poco atractivas al usuario (poco
rentables podria afiadirse también), siendo al mismo tiempo conscientes de la usual afecta-
cién de un elevado niimero de consumidores, lo que les lleva a pensar en la necesidad para-
lela de una respuesta directa y enérgica contra el hecho defraudatorio en su conjunto.

“ Cfr. CARRASCO PERERA, A.., El Derecho de consumo en Espaiia: presente y futu-
ro, 2002, INC, pag. 296.
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uno de los supuestos tipificados por el Derecho administrativo san-
cionador. A continuacién debera diferenciarse, una vez probada la in-
fraccion correspondiente, si ésta supone una relacién de tracto suce-
sivo o simplemente se trata de una relacién especifica de consumo ya
consumada, a efectos de la restitucioén a su «estado original» de la si-
tuacién alterada por la infraccién (art. 48 TRLGDCU). En esta mate-
ria deberan aplicarse los criterios de Derecho privado que afectan a
cualquier restitucién. De la misma manera, de apreciase la causacién
de danos y perjuicios al consumidor como consecuencia de una in-
fraccién administrativa de consumo («danos probados»), la estima-
cién y liquidacién de los dafios irrogados a particulares, aun cuando
sea realizada en via administrativa, deberéa guiarse a nuestro juicio
por los criterios generales del Libro II de «Contratos y garantias» del
TRLGDCU, entre los que habra de tener en cuenta, l6gicamente, los
articulos 1101 y siguientes o 1902 y siguientes del CC, en funcién de si
el ilicito administrativo es contractual o extracontractual, todo ello al
amparo del art. 59.2 TRLGDCU que remite expresamente a éstos" .
En el caso de que la infraccién incluya la causacion de danos al con-
sumidor por tratarse de bienes o servicios defectuosos, habra que te-
ner en cuenta para su estimacién las disposiciones del Libro III del
TRLGDCU que regula la «<Responsabilidad civil por bienes o servicios
defectuosos» en sus articulos 128 a 149*,

6. LA CUESTION DENTRO DEL REGLAMENTO GENERAL
DEL PROCEDIMIENTO PARA EL EJERCICIO
DE LA POTESTAD SANCIONADORA

El RPS aprobado por RD 1398/1993, de 4 de agosto, se inclina por
dar distinta eficacia a la declaraciéon administrativa recaida sobre
dafos y perjuicios en funcién del supuesto contemplado, y asi, su

* «Los contratos consumidores y usuarios se regiran, en todo lo que no esté expresa-
mente establecido en esta norma o en normas especiales, por las disposiciones legales que
regulan los contratos civiles y mercantiles» (art. 59.2 TRLGDCU).

* Cfr. PENA LOPEZ, E, «La indemnizacién de los dafios y perjuicios causados al con-
sumidor en el marco del procedimiento administrativo sancionador», Aranzadi Civil, naum.
17, 2008, pags. 9-10, quien matiza que no estamos ante un mero incumplimiento contrac-
tual sino ante la determinacién de las consecuencias civiles de una infraccién administra-
tiva de consumo. De este modo, por ejemplo, no sera posible que la Administracion integre
un contrato en el que se han incluido clausulas abusivas (infraccién conforme al art. 49.1.f)
TRLGDCU), por cuanto que puede afirmarse que se trata de una medida que va mas alla del
puro resarcimiento de dafios, ni tampoco, por idéntico motivo, tendra la potestad de con-
denar a un empresario a seguir prestando un servicio en el marco de una relacién contrac-
tual que forme parte de la infraccién administrativa (como pueda ocurrir por ejemplo en
los supuestos especificos del art. 49.1.d) 6 49.1.j) TRLGDCU).
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art. 22.1 reconoce que esa declaracién tendra la eficacia de un acto
administrativo cuando «las conductas sancionadas hubieren causa-
do dafios o perjuicios a la Administracion Publica», debiendo quedar
determinada su cuantia durante el procedimiento. Por lo que parece,
s6lo se permite que dentro del procedimiento administrativo sancio-
nador se liquiden los dafnos y perjuicios causados a la Administracién;
no, en consecuencia, aquellos otros dafnos causados a los particula-
res perjudicados por la conducta infractora. De reconocerse que esto
debe ser asi con base en lo argumentado mas arriba, cabra asimismo
incluir dentro de la liquidacion de dafios causados a la Administra-
cién, aquellos otros supuestos especificos en los que la liquidacién
aneja de danos y perjuicios causados a terceros (consumidores) cons-
tituya parte integrante del supuesto de hecho tipificado como ilicito
administrativo, lo cual sucede cada vez con mayor frecuencia. Pién-
sese significativamente, por ejemplo, en todos aquellos supuestos en
que el dafo causado por el infractor a terceros acontece en el desem-
peno de funciones que vienen a materializar un interés publico, co-
mo suele ser la realizacién de actividades que hayan sido autorizadas
por la Administracién mediante concesién administrativa o los su-
puestos de los llamados servicios regulados®. En estos casos el pro-
cedimiento administrativo sancionador y la ejecutividad propia de
los actos administrativos no estan estrictamente al servicio de un in-
terés privado, si acaso al de un interés publico gestionado por parti-
culares, sean éstas personas fisicas o juridicas. De ahi que pueda sos-
tenerse su inclusién en el procedimiento, maxime cuando en la
mayoria de los supuestos la cuantificacién de dafios y perjuicios de-
be realizarse para graduar la sancién que deba imponer la Adminis-
tracién (muy grave, grave, leve) y, en bastantes casos, como ya apun-
tamos, también resulta necesaria para la propia tipificacién de
algunas infracciones administrativas, como son las que suponen la
mera transgresiéon de normas de Derecho privado y en las que se tie-
ne en cuenta la cuantia del beneficio obtenido por el infractor en su
aplicacién (art. 50.1 TRLGDCU).

En cualquier caso esta previsién reglamentaria del art. 22.1 RPS
en la aplicacién del art. 130.2 Ley 30/1992, en la que tinicamente se
consideran aquellas conductas sancionadas que hubieren causado da-
nos y perjuicios a la Administracién, no es ni mucho menos pacifica.
La discusién se traslada habitualmente al hecho de si la Administra-
cién puede o no imponer una reparacién de dafios y perjuicios a favor

“ Cfr: en este sentido CORDERO LOBATO, E., «Resolucién y liquidaci6n de la respon-
sabilidad civil juridico privada en los procedlmlentos administrativos de consumos», en
<www.uclm.es/cesco/investigacion/7.pdf 2003>, 2003, pag. 9.
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de terceros danados (interprivados), por cuanto que se entiende que
las potestades decisorias de la Administracién estan aqui fuera de lu-
gar. Para un amplio sector doctrinal tales cometidos deberian trasla-
darse siempre a su &mbito natural que, como se sostiene, seria el am-
bito jurisdiccional civil. Presume esta doctrina que sin expreso
respaldo de una ley las normas reglamentarias no tienen fuerza para
hacer derivar la competencia judicial en una simple competencia
administrativa, y es que, en efecto, el art. 22 RPS «sélo admite la im-
posicién del deber de reparar los perjuicios cuando estos se hayan
producido en la Administracién, no en otras personas»*’. Merece su-
brayarse, pues, el caracter dubitativo de nuestro sistema en esta ma-
teria al plantearse una y otra vez el alcance de la potestad decisoria-
ejecutiva de la Administracion en orden a la exigencia de la
reposicion e indemnizacion de dafos y perjuicios interprivados, pues
si la imposicién de lo uno y lo otro pudiera hacerse por via adminis-
trativa, a salvo el recurso judicial posterior en la Jurisdiccién conten-
cioso-administrativa, sobraria la referencia legal a que en caso de in-
cumplimiento por el infractor quedara siempre «expedita la via
judicial correspondiente». Con todo esto, algtin sector administrati-
vista concluye que existe una clara «impotencia administrativa» en
todos aquellos supuestos en los que «el damnificado por el hecho in-
fraccional es otro particular, lo que explicaria la remisién a la juris-
diccién civil, pues se trataria de evitar la atribucién a la Administra-
cién con motivo del expediente sancionador de una competencia
arbitral o cuasi-judicial civil entre particulares»*

Asi todo, como eje argumental de nuestra exposicion, es preciso
retomar y volver a reflexionar sobre la conveniencia de dar entrada a
los terceros danados por una infraccién administrativa, particular-
mente en el &mbito especifico del Derecho de consumo. Parece in-

* Cfr. GARCIA DE ENTERRIA, E.-FERNANDEZ, T-R., Curso de Derecho Administra-
tivo, Tomo II, 10* ed., 2006, pag. 203-204, donde se invoca, entre otros argumentos, la STS
de 10 de noviembre de 1924 (BOE 11 de julio de 1925), Coleccién Legislativa de Espana, Ju-
risprudencia Civil (728), Sala 1* de lo Civil, donde se afirma, a propésito de una cuestion
atinente a la Ley de Minas de 1859, que por cuanto que «afecta exclusivamente al patrimo-
nio privado de los litigantes», no alcanzado el convenio al respecto, «solamente se puede
ventilar conforme a las reglas de derecho comtn ante los Tribunales de la jurisdiccion or-
dinaria, requerida y expresamente consentida en este caso, en el que no existe duda res-
pecto a la peculiar competencia de su actuacién por razén de la materia controvertida (...)».

* Cfr. por todos, PARADA, R., Derecho Administrativo, tomo I, 16* ed., 2007, pag. 445-
446. Con todo, puede observarse que su afirmacién se hace en términos un tanto dubitati-
vos, pues afirma que «parece, pues, que el 6rgano competente lo es para determinar el al-
cance de lo que debe ser repuesto a su primitivo estado o restituido por via de
indemnizacién de danos y perjuicios, pero que no puede imponer ni lo uno ni lo otro por
via de ejecucién administrativa». Es decir, parece justificar una determinacién de los darios
en via administrativa, pero con escasas posibilidades de ejecucién al respecto.
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cuestionable que el particular dafiado, en caso de desacuerdo, podra
acudir a la via contencioso-administrativa, tratando asi de revisar al
alza una determinacién administrativa sobre la reparacién e indem-
nizacién recaida mediante una resolucién. Partimos de que, al mar-
gen de los colapsos judiciales que puedan darse por razén de even-
tuales reclamaciones reiteradas y colectivas de escasa cuantia, la
rapidez es siempre un factor indispensable, al margen de la necesidad
de evitar la extendida creencia acerca de la existencia de la frustra-
cién del consumidor medio. A este respecto, mencién especifica me-
rece la recomendacién que ya hizo en su dia el propio Consejo de Es-
tado, en la linea de incorporar al texto definitivo del Decreto
1384/1993 la idea de que la fijacién de la indemnizacién de danos y
perjuicios alcanzase a terceros, afirmando expresamente que esto de-
beria hacerse «en garantia de los intereses de los particulares por la
accién u omisién constitutiva de infraccién administrativa»*. Esta re-
comendacion no fue atendida en su dia, pero la l6gica de tal posicién
juridica sobre la no limitacién del resarcimiento a los exclusivos da-
nos causados a la Administracién, contrariamente a lo establecido en
el art. 22.1 RPS, sigue siendo igualmente valida y actual hoy en dia, es
mas, ahora tal vez con mayor fundamento que en aquel entonces®’.
Téngase en cuenta, ademas, que el mismo RPS declara la aplicacién
de su normativa «en defecto total o parcial de procedimientos especi-
ficos previstos en las correspondientes normas» (art. 1.1 RPS).
Asimismo la realidad nos muestra que necesariamente deben te-
nerse en cuenta los diferentes reglamentos de procedimiento para el
ejercicio de la potestad sancionadora de las distintas Comunidades
Auténomas. Asi podemos comprobar, como acontece en la Comuni-
dad de Madrid, el cambio legal operado por Decreto 245/2000, de 16
de noviembre, que aprobé un nuevo Reglamento para el ejercicio de
la potestad sancionadora por la Administracién, derogando el ante-
rior Decreto 77/1993, de 26 de agosto, con efectos de 14 de diciembre
de 2000. Y si bien este Reglamento no distinguia entre la distinta ti-

% Cfr. Dictamen del Consejo de Estado niim. 660/93, Seccion 3%, 10 de junio de 1993, so-
bre el Reglamento para el ejercicio de la potestad sancionadora, Recopilacién de Doctrina
Legal 1993, Madrid, 1994, pags. 976 y sigs., donde se afirma que el art. 22 del Proyecto de
RPS, objeto de consulta, «contenia una regulacién que respondia al designio de lo dispues-
to en el articulo 130.2 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, en cuanto contenia un prin-
cipio general, no sin precedentes formulaciones en algunas leyes sectoriales, que nada im-
pone constrenir al resarcimiento a la Administracion. Debia, pues, en esta materia, en
garantia de los intereses de los particulares por la accién u omisién constitutiva de infrac-
cién administrativa, incorporar al texto las reglas 2 y 3, del articulo 22, en su versién ante-
1'101'»:7(pég. 992, Recopilacién 1993).

Cfr. en este sentido, por todos, CALVO DEL POZO, J., «Potestad sancionadora e in-
demnizacién de dafos y perjuicios de dominio ptiblico», RAAP, 2000, ntim. 40, pag. 321.
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tularidad de los dafios posibles, ahora tan s6lo menciona «los dafios y
perjuicios causados a la Administracién» mediante infraccién admi-
nistrativa (art. 15.1 Decreto 245/2000), de manera idéntica a lo que
hace el art. 130.2 Ley 30/1992 al que pretende adaptarse sin duda. Sin
embargo, y esto es lo importante, puede observarse una clara distor-
si6n legal en la propia legislacion de la Comunidad de Madrid u otras
cuando vemos, por ejemplo, que dentro de otras regulaciones secto-
riales se faculta a los mismos particulares perjudicados reintegrarse
por via administrativa de aquellas cantidades indebidamente percibi-
das por el infractor, tal y como vemos que ocurre por ejemplo dentro
del régimen sancionador en materia de viviendas protegidas de la
misma Comunidad de Madrid, aprobado posteriormente por Ley
9/2003, de 26 de marzo™. El mismo fenémeno distorsionador se re-
produce de manera similar en otras Comunidades Auténomas.

Debe llamarse la atencién sobre la disparidad de legislaciones au-
tonémicas que regulan en sus normativas distintos aspectos que afec-
tan al procedimiento sancionador®, y si bien no hay nada particular-
mente novedoso que deba resaltarse en su conjunto, si merece la pena

8 Cfr. art. 11.1.c) Ley 9/2003, de 26 de marzo, Régimen sancionador en materia de vi-
viendas protegidas de la Comunidad de Madrid, donde se dispone que, cuando proceda,
ademas de otras sanciones se impondra al infractor la obligacién de «reintegrar a los adju-
dicatarios, adquirentes o arrendatario, las cantidades indebidamente percibidas (...)».

En algunos Reglamentos sancionadores, como es el caso de Asturias (Decreto
21/1994, de 24 de febrero), Canarias (Decreto 164/1994, de 29 de julio), Cantabria (Ley
9/2001, de 22 de diciembre; Titulo IT. Medidas administrativas) y Castilla-Le6n (Decreto
189/1994, de 25 de agosto), no se contempla referencia alguna a la reposicién e indemniza-
cién. En otros, como en Baleares (Decreto 14/1994, de 10 de febrero), al igual que Madrid
(Decreto 245/2000), sélo se regulan los dafios causados a la Administracién mediante in-
fraccién administrativa, de la misma manera que se hace en el art. 130.2 Ley 30/1992. Lo
mismo ocurre en Aragén (Decreto 28/2001, de 30 de enero). Sin embargo, en otros Regla-
mentos sancionadores, como es el caso de Catalufia (Decreto 278/1993, de 3 de noviembre),
no se distingue, lo que facilita el argumento en favor de una interpretacién amplia. En el ca-
so especifico de Extremadura (Decreto 9/1994, de 8 de febrero), si bien se establece que «el
importe de los dafios y perjuicios causados a terceros sera determinado en la misma reso-
lucién (que pone fin al procedimiento sancionador) conforme a lo establecido en las nor-
mas y disposiciones que resulten de aplicacién» (art. 16.2), sin embargo a continuacion, en
el mismo art. 16, se establece que tal indemnizacién solamente procedera en el caso de que
los dafios y perjuicios se causen a la Administracién (art. 16.3 Decreto 9/1994, de 8 de fe-
brero), estimando asf la observacién realizada en su dia por el Dictamen del Consejo de Es-
tado 1145/93, seccién 3%, de 28 de diciembre, al afirmar que el «procedimiento no es obvia-
mente aplicable a los dafios y perjuicios causados a terceras personas y entidades, cuya
satisfaccién deber producirse en la forma prevista por el art. 130.2, in fine de la LRJ-PAC»
(Recopilacién de Doctrina Legal 1993, Madrid 1994, pags. 1020 y sigs., punto 15, pérrafo
2°). Calvo ha sostenido, a nuestro juicio con razén, que es extrafa esta solucién que deja va-
cia de contenido la determinacién indemnizatoria de la resolucién indemnizatoria (Cfr.
CALVO DEL POZO, J., «Potestad sancionadora e indemnizacién de dafos y perjuicios de
dominio ptiblico», RAAP, 2000, ntiim. 40, pag. 322, cita 137). Mencién aparte merece la Ley
2/1998, de 20 de febrero, del Parlamento Vasco sobre potestad sancionadora de las Admi-
nistraciones publicas de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco (art. 12).
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destacarse la singularidad de la Ley 2/1998, de 20 de febrero, del Par-
lamento Vasco sobre potestad sancionadora de las Administraciones
publicas, que expresamente sostiene que «las responsabilidades ad-
ministrativas que se deriven del procedimiento sancionador seran
compatibles con la exigencia a los responsables de la reposicién a su
estado originario de la situacién alterada por la infraccién, asi como
con la indemnizacién por los dafios y perjuicios derivados de la mis-
ma» (art. 12 Ley 2/1998, de 20 de febrero)™.

No cabe duda de que a través del art. 130.2 LRJ-PAC se consagra
como regla general lo que hasta entonces aparecia disperso en bas-
tantes normativas sectoriales. Ahora, mediante el art. 48 TRLGDCU
puede justificarse, al menos en el ambito del procedimiento de con-
sumo, la posibilidad de satisfacer rapida y eficazmente a terceros par-
ticulares a quienes afecte la infraccién administrativa, siempre y
cuando tales dafios y perjuicios hayan sido debidamente probados y
cuantificados en el procedimiento correspondiente. El salto juridico
es importante, pues de la mera justificacién de la intervencion de la
Administracién en materias que afectan a la vivienda protegida, el
medio ambiente o el urbanismo, por ejemplo, se pasa al campo del
derecho de consumo, materia interdisciplinar muy afin al Derecho
privado y sobre la que pivotan, cada vez mas y con mayor fuerza, mu-
chas politicas sociales, particularmente en lo atinente a la ordenacién
del comercio minorista y la empresa (Ley 7/1996, de Ordenacién del
Comercio Minorista), la libre competencia o las practicas comerciales
desleales (Ley 15/2007 de Defensa de la competencia; Ley 3/1991, de
Competencia Desleal o Anteproyecto de Ley de agosto de 2008, que
proyecta modificar la LCD, TRLGDCU y LOCM transponiendo la Di-
rectiva 2005/29 del Parlamento Europeo sobre pricticas comerciales
desleales). Ademas debe tenerse en cuenta que muchas de las infrac-
ciones administrativas de consumo, cada vez en mayor grado, exigen
de suyo cuantificar el importe de la indemnizacién segtin el benefi-
cio que hubiere obtenido el infractor al transgredir la norma de con-
sumo (art. 50.1 TRLGDCU). Y piénsese que este infractor puede ha-
ber obtenido tal beneficio, no sélo a costa de los bienes de dominio
ptblico o servicios ptblicos dafiados (de la Administracién), sino
también, como ocurre frecuentemente en el ambito del consumo,
puede estar relacionado con los mismos dafios y perjuicios que hu-

*® La doctrina administrativista desde perspectivas y planteamientos bien diversos ha
elogiado de manera superlativa esta ley, desde el profesor A. NIETO, en Derecho adminis-
trativo sancionador, 4° ed., 2005, pag. 21, hasta los profesores J. GONZALEZ PEREZ y F.
GONZALEZ NAVARRO, en Comentarios a la Ley de Régimen Juridico de las Administra-
ciones Pliblicas y Procedimiento Administrativo Comiin, 2007, Tomo II, 4° ed., pag. 2786.

*! Aprobado por Consejo de Ministros el dia 29 de agosto de 2008.
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bieren podido sufrir los particulares, lo que comportara la justa y
necesaria determinacién de los mismos dentro del procedimiento ad-
ministrativo reglado. En otras muchas ocasiones, también puede
comprobarse cada vez en mayor nimero, cémo es la propia Adminis-
tracién la que debe fijar el monto total del importe de los dafios cau-
sados (incluidos los dafios causados a particulares), a efectos de la de-
terminaciéon y graduacién de la sancién de consumo tipificada por
ley.

" Salvando las distancias, el art. 48 TRLGDCU sirve para diferenciar o
separar, como hace por ejemplo el art. 12 Ley 2/1998 sancionadora dt?l
Pais Vasco, «las responsabilidades administrativas» propiamente di-
chas «que se deriven del procedimiento sancionador» de lo que supone
la reparacién e indemnizacién de danos y perjuicios. Pues bien, aunque
el art. 48 TRLGDCU no diga nada en este punto, puede deducirse cla-
ramente que la sancién en cuanto tal y la exigencia administrativa de
reposicién e indemnizacién son dos requerimientos perfectamente
compatibles. Con todo, la pregunta que podemos hacernos es si bastara
para sostener lo anterior el art. 130.2 LRJ-PAC o seré necesaria, o cuan-
do menos conveniente, una norma sectorial que asi lo establezca. Pre-
visiblemente, el legislador ha incluido ese art. 48 TRLGDCU para sol-
ventar los problemas que puedan plantearse al respecto por parte de
quienes pretendan llevarlo adelante. La manera de presentarlo ha si-
do bien facil, pues sin afiadir nada nuevo, se invoca en el ambito del
consumo la aplicacién del art. 130.2 LRJ-PAC. En cualquier caso, la
doctrina viene entendiendo mayoritariamente que el art. 130.2 LRJ-
PAC constituye base suficiente para sostener que la Administracién
puede actuar directamente y exigir por via administrativa las indem-
nizaciones que hubieren sido probadas™.

Es precisamente en esta concurrencia de interés ptiblico e interés
privado donde entra en juego el limite marcado por el art. 48 TRLGD-
CU, siendo necesario tratar de contribuir a despejar y solventar en la
practica alguno de esos «déficits de proteccién del consumidor» a lqs
que se refiere de manera tan genérica la Ley 44/2006. Dicho en térmi-
nos mas claros, partimos de la idea de que tinicamente se podra evitar
la frustracién del consumidor perjudicado que no satisface su preten-
sién indemnizatoria en via administrativa, cuando veamos que su
conducta sea tipificada como parte integrante de una infraccién con-
creta, y cuando se posibilite que su importe sea cuantificado y nece-
sariamente graduado al objeto de determinar con precisién la sancién
correspondiente (leve, grave, muy grave). Pues bien, evitar esa frus-

52 Cfr. LASAGABASTER HERRARTE, 1., Ley de la potestad sancionadora. Comentario
Sistematico, 2006, pag. 217.
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tracién o quiebra (que también lo es del conjunto del sistema de pro-
teccién del interés publico por la norma sancionadora), no es méas
que la justificacién de fondo que aparecié, en su dia, en la enmienda
transaccional que dio lugar a la redaccién del actual art. 48 TRLGD-
CU tal y como esta ahora™, al entenderse, en efecto, que la actual si-
tuacién de remedios juridicos «resulta desalentadora para el consu-
midor que observa como, pese a producirse la sancién administrativa,
no se resuelve en el mismo procedimiento el resarcimiento»'. El de-
saliento puede existir, en efecto, y se debe tratar de subsanar. Otra co-
sa es que el procedimiento sancionador administrativo previsto en es-
te momento sea el mas adecuado con la ley vigente, o esté a la altura
de las circunstancias para tratar de evitar la frustracién del consumi-
dor cuando no vea reconocida su particular pretensién de consumo
ante la Administracién competente, aun cuando se imponga una san-
cién administrativa ejemplar al infractor.

7. LA EFICACIA DE LA DETERMINACION DE DANOS Y
PERJUICIOS EN EL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO
SANCIONADOR DE CONSUMO

Un primer problema es conocer la virtualidad juridica de la deter-
minacién de la «indemnizacién de dafios y perjuicios probados cau-
sados al consumidor» realizada por el érgano competente en via ad-
ministrativa. Como expusimos, existen poderosas razones de orden
practico que permiten justificar que seria razonable atender a tales li-
quidaciones en via administrativa. Pero nos encontramos con que en
la redaccién de la normativa general aplicable en estos momentos
(LRJ-PAC y RPS), tal declaracién acerca de la estimacién de la cuan-
tia de los danos y perjuicios causados a los consumidores, aun for-
mando parte del proceso administrativo sancionador, no tiene clara-

) ** Fundada en tres enmiendas distintas de los grupos parlamentarios GP Mixto y GP Iz-
qmcg;da Unida-IC. ;

3 En esta misma linea, por ejemplo, en el ambito doctrinal, CARRASCO PERERA, A..,
ha venido destacando como paradéjica la circunstancia de que de una norma que tipifica
como m.ﬁ‘accic')n la lesién de un derecho o interés privado no pueda esperarse, en cambio
que lq§ intereses particulares del consumidor al amparo de esa norma (reparacién, indem-
nizacion, sustitucion, etc.) sean restablecidos mediante la propia resolucién administrati-
va sancionadora (Cfr. El Derecho de consumo en Espana: presente y futuro, INC, 2002, pag.
41 l): Asimismo, CORDERO LOBATO, E., para quien el dafo privado en que se concrera
una infraccién de consumo supone una frustracién total del interés puiblico que la norma
pretende salvaguardar, asi como la inutilidad absoluta de los recursos ptiblicos invertidos
en la reali_zaci(’)n de ese interés (Cfr. «Resolucién y liquidacién de la responsabilidad civil ju-
ridico privada en los procedimientos administrativos de consumo», en <www.uclm.es/
cesco/investigacion/7.pdf 2003>, pag. 10).
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mente configurada la naturaleza juridica del acto administrativo en
sentido estricto que respalde tal decision, al no despejarse de una vez
por todas las dudas, al menos para algiin sector doctrinal, sobre el al-
cance de la potestad administrativa sancionadora a la hora de resol-
ver sobre la responsabilidad civil aneja a una infraccién administra-
tiva de consumo: ni la reposicién ni la indemnizacién, sostienen,
podra imponerse por via de ejecucion administrativa®.

Los términos de la discusién quedan acotados a precisar cual es
exactamente la eficacia juridica de la resolucién administrativa que
determine responsabilidades civiles en materia de consumo o, mas
exactamente, si ésta es o no plenamente ejecutiva, es decir, si podra
ejecutarse en via administrativa sin el auxilio de los 6rganos jurisdic-
cionales, utilizando la via de apremio o cualquier medio de ejecucién
forzosa del art. 96 de la Ley 30/1992. Parte de la dudas provienen aho-
ra, de nuevo y con mas fuerza, con la redaccién del propio art. 48
TRLGDCU, al establecerse que quedara «expedita la via judicial» una
vez dictada la resolucién administrativa que hipotéticamente haya
podido resolver sobre la reposicién e indemnizacién de dafos y per-
juicios causados a particulares.

En principio, no hay base juridica que permita negar de manera
concluyente tal ejecutividad de la resolucién administrativa en senti-
do lato (arts. 56, 57 y 94 Ley 30/1992), pero, en cambio, la ambigua
referencia a la posibilidad de acudir a la «via judicial» que queda «ex-
pedita» (art. 48 TRLGDCU), nos obliga a retrotraernos a las mismas
dificultades interpretativas que ya se plantearon con el art. 130.2 Ley
30/1992 («via judicial correspondiente»), que es ademas al que se re-
fiere literalmente el mismo art. 48 TRLGDCU: «conforme a lo previs-
to en el articulo 130.2 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, (sdnit
No es extrafio, pues, que haya un sector de administrativistas que
piensen que en estos casos el 6rgano administrativo competente tan
s6lo «lo es para determinar el alcance de lo que debe ser repuesto a

% Cfr. por todos, PARADA, R., Régimen juridico de las Administraciones Piiblicas y pro-
cedimiento administrativo comun, 1993, pag. 391.

¢ El art. 48 TRLGDCU, como vimos, no dice explicitamente nada a este respecto, y el
art. 22.2 RPS establece el carécter «<inmediatamente ejecutivo» de la resolucién dictada
en el procedimiento complementario que pueda existir cuando la cuantia de la indemni-
zacion de danos y perjuicios «no haya quedado determinada durante el procedimiento»
principal.

5T Esto, por ejemplo, ya hizo dudar a algunos autores, pensando que la solucién debe-
ra provenir del érgano jurisdiccional a quien se confie la solucién del problema. La Ley
30/1992, se sostiene, es neutral al respecto, por lo que del hecho de no expresarse por la nor-
ma que se refiere al orden civil podria «concluirse que no estamos ante un acto adminis-
trativo» (Cfr. RIO MUNOZ, F. del, «La responsabilidad civil en los procedimientos sancio-
nadores administrativos», RAAP, 1996, nam. 25, pag. 34).
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su primitivo estado o restituido por via de indemnizacién de dafios y
perjuicios, pero que no puede imponer ni lo uno ni lo otro por via de
ejecucién administrativa»™®. De una manera mas explicita atin, se ha
llegado a decir que tal resolucién administrativa dictada al amparo
del art. 130.2 Ley 30/1992, «sin que tenga los efectos propios del acto
administrativo, servira para orientar al perjudicado a la hora de diri-
girse a la via judicial civil por dafios y perjuicios, no encontrandose
vinculado por la determinacién de la cuantia realizada por la Admi-
nistracién»’. Tal planteamiento, siendo tan contundente y explicito,
ha tenido la suerte o la desgracia de haber sido incorporado tal cual
en un informe oficial elaborado por el propio Ministerio de Sanidad y
Consumo (Instituto Nacional de Consumo), y adoptado en su dia por
la Comisién de Cooperacién de Consumo en 2007%. Para nosotros es
desafortunado, al igual que la indeterminacién y ambivalencia con la
que viene redactado ese informe.

Teniendo en cuenta todos los antecedentes mas arriba expuestos,
pensamos que explicar la ejecutividad de un acto administrativo se-
gan la naturaleza de los intereses en juego (publicos, privados), si
bien tiene un claro fundamento juridico, no debe obviar la bisqueda
de lo que esta detrés de la finalidad sancionadora y ejemplar de cual-

* Cfr: por todos, PARADA, R., Régimen juridico de las Administraciones Piblicas y pro-
cedimiento administrativo comtn, 1993, pag. 391, quien argumenta de esta manera pues
entiende que si la imposicién de lo uno y lo otro pudiera hacerse por via administrativa, a
salvo el recurso judicial posterior a la jurisdiccién contencioso-administrativa, sobraria la
referencia a que en caso de incumplimiento queda expedita la via judicial correspondien-
te. A su juicio, esta solucién de impotencia administrativa en la ejecucién de la responsabi-
lidad civil puede estar justificada en aquellos casos en que el damnificado es otro particu-
lar, lo que explicaria entonces la remisién a la jurisdiccién civil.

** Cfr. PALMA DEL TESO, A.., Administracién Piablica y Procedimiento Administrativo
(coord. TORNOS MAS, 1.), 1994, pag. 483, quien lleva la interpretacién hasta sus tltimas
consecuencias, aun en el caso de que los dafios sean causados a la Administracién, pues
sostiene que «si ha sido totalmente posible la reposicién de la situacién alterada a su esta-
do originario no podri ser exigida, de forma compatible, la indemnizacién de dafios y per-
juicios» (pag. 484). Sin embargo, esta tarea orientadora, ha sido calificada como «extraia
funcién de mediacién y sugerencia de indemnizaciones», que no mereceria la pena en
cuanto tal por lo costosa que es para el erario ptiblico, ni tampoco parece propio que se le
encargue a un 6rgano investido de poder publico (PENA LOPEZ, F,, «La indemnizacién de
los dafios y perjuicios causados al consumidor en el marco del procedimiento administra-
tivo sancionador», Aranzadi Civil, niim. 17, 2008, pag. 16-17), a no ser que, a nuestro juicio,
se pretenda ir un paso mas alla con base en los principios de economia procesal y de efica-
cia, dando plena virtualidad juridica a la resolucién sobre responsabilidad civil con funda-
mento en el ambiguo art. 48 TRLGDCU.

% Cfr. pag. 26 del «Informe al articulo 1.12 de la Ley 44/2006, de 29 de diciembre, de
mejora de la proteccién de los consumidores y usuarios (LMPC), por el que se introduce
en la Ley 26/1984, de 19 de julio, General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios
un nuevo apartado 4 al art. 36 de dicho texto legal» (ahora art. 48§ TRLGDCU), adoptado
por la Comisi6én de Cooperacién de Consumo de 19 de julio de 2007, opinién reiterada pos-
teriormente en la pag. 5 del «Borrador de Informe complementario al analisis de la Ley
44/2006, de Mejora de la Proteccién de los Consumidores y Usuarios» (LMPC).
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quier norma infringida. Ademas, en el caso del Derecho de consumo
ésta aparece cada vez mas unida al caracter tuitivo y protector de los
poderes puiblicos sobre los derechos basicos de los consumidores, en-
tre los que esta indiscutiblemente «la indemnizacién de los darios y la
reparacion de los perjuicios sufridos» (art. 8, c) TRLGDCU), lo cual es-
ta en justo correlato a la mencién de los «poderes ptiblicos» en el
art. 51.2 CE al afirmarse que a estos compete la proteccion, «median-
te procedimientos eficaces», de «la seguridad, la salud y los legitimos in-
tereses econdmicos de los consumidores». Ademas, ocurre que ambos
intereses (publicos, privados) estdn al mismo tiempo presentes en
muchos supuestos de infracciones de consumo, donde facilmente se
comprueba que aparecen imbricados entre si. Todo esto abqna la
postura en favor de la consecucién de la finalidad resarcitoria del
procedimiento administrativo de consumo, siendo conveniente que
la resolucién que pueda dictarse sea ejecutiva en toda su integridad
y amplitud. Tan solo habria que justificar adecuadamente las situa-
ciones y requisitos en los que se permita intervenir a la Administra-
cién en materia de responsabilidad civil (con ella o con terceros), y
en las que su tutela no es ajena o indiferente. Asf todo, la circuns-
tancia de que determinadas Comunidades Auténomas ya dispongan
de medidas ejecutivas en sus leyes de consumo, por cuanto cada Co-
munidad Auténoma tiene atribuidas competencias para hacerlo,
crea disfunciones y dudas innecesarias que el Estado debiera coor-
dinar con las distintas Comunidades Auténomas en el marco legal
de la Conferencia Sectorial de Consumo (arts. 40 y 41 TRLGDCU).
El principio de unidad de mercado deberfa tratar de respetarse en
cualquier caso.

En el plano jurisdiccional, por ejemplo, tampoco parece que el art.
48 TRLGDCU venga a suponer, nada menos, que una transformacién
o retoque de la distribucién de funciones y materias entre 6rganos ju-
risdiccionales dentro de nuestra LOPJ (art. 9 LOPJ). Existen suficien-
tes razones practicas y de economia procesal para sostener posturas
matizadas en las que se tenga en cuenta, antes que nada, la rapida so-
lucién de los conflictos con consumidores con medios adecuados, y,
ademas, la propia LOPJ entiende que «si a la produccién del dafio hu-
bieran concurrido sujetos privados, el demandante deducira también
frente a ellos su pretensién ante este orden jurisdiccional» (jurisdic-
cién contencioso-administrativa) (art. 9.4, parrafo 2° LOPJ). Esto nos
permite sostener que debe reconocerse también la posibilidad de acu-
dir al orden contencioso-administrativo acerca de cualquier extremo
sobre el que se hubiere pronunciado una resolucién sancionadora en
via administrativa.




JAVIER AVILES GARCIA

También habra que tener en cuenta para salvar la plena constitu-
cionalidad de lo afirmado®, y, en consecuencia, dar por correcta la
aplicacién del ambiguo art. 48 TRLGDCU, que éste deja siempre
abierta la posibilidad de liquidar los dafios en el procedimiento san-
cionador («podra exigirse al infractor»), pero, al mismo tiempo, en
caso de que el infractor sancionado no proceda a la satisfacciéon del
dafio liquidado dentro del plazo previsto (un mes), también queda
abierta la posibilidad de acudir a la «via judicial» para que el juez o
tribunal, en dltima instancia, se pronuncie sobre el contenido de la
responsabilidad civil derivada de cualquier infraccién administrativa
de consumo®. En suma, la ejecutividad de los actos administrativos
sancionadores no es algo que oscurezca, limite o contradiga el dere-
cho a la tutela judicial efectiva del infractor®.

Respecto al problema de la jurisdiccién competente para conocer
de la eventual impugnacién de una resolucién administrativa en la
que se sustancien aspectos que afecten a la responsabilidad civil del
consumidor y usuario, ya hemos visto que el legislador menciona es-
cuetamente que debe quedar abierta «la via judicial» (art. 48 TRLGD-
CU). La idea de que toda resolucién administrativa, por tratarse de un
acto administrativo en sentido estricto, debe ser ejecutiva no solo
parcialmente sino en toda su integridad, a fortiori, nos conduce a re-
conocer la competencia del 6rgano jurisdiccional contencioso-admi-
nistrativo, que podré conocer integramente del contenido de la reso-
lucién administrativa dictada, incluida la responsabilidad civil que

¢ Tenemos en cuenta las criticas realizadas al respecto, que advierten de una eventual
inconstitucionalidad del art. 48 TRLGDCU al subrayar, por ejemplo, que la finalidad del
procedimiento sancionador no es salvaguardar ningtn interés particular sino un interés ge-
neral. En el plano jurisdiccional, por ejemplo, tampoco vemos que el art. 48 TRLGDCU ven-
ga a suponer, nada menos, que una transformacion o retoque de la distribucién de funcio-
nes y materias entre 6rganos jurisdiccionales dentro de nuestra LOPJ (art. 9 LOPJ). Existen
razones practicas y de economia procesal para sostener posturas matizadas en las que se
tenga en cuenta, antes que nada, la rapida y eficiente solucién de los conflictos con consu-
midores con medios adecuados, y, ademas, hay que considerar que la propia interpretacién
extensiva de la LOPJ entiende que «si a la produccién del dafio hubieran concurrido sujetos
privados, el demandante deducira también frente a ellos su pretensién ante este orden ju-
risdiccional» (jurisdiccién contencioso-administrativa) (art. 9.4, parrafo 2° LOPJ), lo que
nos lleva a sostener que debe reconocerse también la posibilidad de acudir al orden con-
tencioso-administrativo sobre cualquier extremo sobre el que se hubiere recaido una reso-
lucién en via administrativa.

2 Cfr. PENA LOPEZ, F,, «La indemnizacién de los dafios y perjuicios causados al con-
sumidor en el marco del procedimiento administrativo sancionador», Aranzadi Civil, niim.
17, 2008, pags. 16 y 17

3 Cfr. STC 21/1986, de 14 de febrero, FJ 2° (Ponente: M. Diez de Velasco), que ni tan
siquiera estima vulnerado el derecho constitucional a la tutela judicial efectiva en aquellos
supuestos en los que, antes de acudir a la jurisdiccién civil ordinaria, se exija dar por con-
cluida la via previa administrativa, la cual «se configura como requisito procesal para el ac-
ceso a la jurisdiccion ordinariax.
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afecte a eventuales particulares implicados®'. Algunos dudan de que la
via judicial contenciosa quede abierta para la Administracién ampa-
randose en el principio de ejecutividad de los actos administrativos, al
pensar que «las Administraciones Ptblicas no resultan obligadas a
acudir a los Tribunales para ejecutar lo dispuesto en los actos que dic-
te», pero es que debe argiiirse en contra de esto que el art. 48 TRLGD-
CU, en efecto, ni obliga a la Administracién a recurrir a los Tribunales
ni cuestiona en ningtin momento la potestad de la Administracién pa-
ra ejecutar una resolucién que determine la indemnizacién que deba
pagar el infractor, sino que meramente faculta a las partes interesadas
a acudir, en tltima instancia, a la «vfa judicial»*.

Con todo, la denuncia interpuesta por consumidores y usuarios an-
te la Administracién, que pasa a incoar un procedimiento, no tiene el
efecto de producir litispendencia, ya que esto tan sélo puede ocurrir
mediante la interposicién judicial de una demanda en sede judicial
(art. 410 LEC). De este modo, tal y como estan las cosas, no existe nin-
gtin problema por el hecho de que una pretensién se incoe por un con-
sumidor en via administrativa y, después, resulte que éste entable una
demanda en via civil por los mismos hechos dafiosos causados. El art.
48 TRLGDCU viene precisamente a justificar que pueda coincidir el
objeto del procedimiento sancionador administrativo (en lo referente
a la reposicién e indemnizacion de dafos interprivados), y una even-
tual demanda posterior (que pueda sustanciarse en via civil sobre la

* No olvidemos tampoco que, en todo caso, se trata de una pretensién deducida siem-
pre «en relacién con la actuacién de las Administraciones publicas sujeta al Derecho Ad-
ministrativo», por lo que, congruentemente, nada obsta para que pueda conocer de ella el
orden contencioso-administrativo (art. 1.1 Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la ju-
risdiccion contencioso-administrativa).

® Cfr. por todos los que dudan al respecto, recientemente, ESPINA FERNANDEZ, S.,
«La determinacién en via administrativa de indemnizaciones a los afectados por infraccio-
nes en materia de consumo (sobre la inaplicabilidad del articulo 36.4 de la Ley 26/1984, de
19 de julio, para la Defensa de los Consumidores y Usuarios», en <www.elderecho.com>,
Seccién Actualidad, 10 septiembre 2007, pags. 8 y 9. El hecho de que no pueda argumen-
tarse racionalmente que el art. 48 TRLGDCU (antes art. 36.4 LGDCU 1984), «exija la inter-
vencién de los tribunales para que la Administracién ejecute la resolucién mediante la que
se determine la indemnizacién a pagar por el infractor», entendemos que no impide admi-
tir la posibilidad de recurrir el acto administrativo en via contenciosa. El problema esté en
que se parte de la idea preconcebida de que la Administracion, si es la parte demandada en
el orden contencioso, se deber4 limitar a exponer que «ya cumplié con su obligacién de
emitir una resolucién sobre la indemnizacién», y si la parte demandada es el empresario in-
cumplidor; no se entiende que «dos sujetos privados pleiteen como demandantes y deman-
dados» con base en «una resolucién administrativa que determina una obligacién de pago
entre particulares» (pag. 10). Como puede observarse, la argumentacién dada opta por una
separacion neta y absoluta de los intereses ptiblicos y privados, presumiendo una interpre-
tacién restrictiva sobre el alcance del acto administrativo. Esto es, se parte de la idea de que
la determinacién del dafio interprivados, aunque forme parte del acto administrativo, no
tiene los efectos como tal acto administrativo, sirviendo tan solo, como veiamos antes, pa-
ra orientar la pretensién del consumidor perjudicado.
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misma materia de reposicién e indemnizacién de dafos y perjuicios).
Sin embargo, no siendo posible excepcionar litispendencia por el he-
cho de que la pretensién esgrimida por el consumidor haya sido plan-
teada en via administrativa, tal vez fuera conveniente (para evitar in-
congruencias o discordancias en este solapamiento de las vias civil y
administrativa), que las legislaciones de consumo de las distintas Co-
munidades Auténomas establecieran que la demanda judicial inter-
puesta por idéntica causa suponga la inhibicién de la Administracién
que ya la conociere con antelacion, estableciéndose la renuncia ex lege
del interesado sobre la eventual indemnizacién de danos solicitados en
via administrativa (consumidor o empresario)®. A estos efectos, tam-
bién parece congruente entender que la reclamacién administrativa
suponga la interrupcién en via civil de la prescripcién de una eventual
acci6n indemnizatoria por parte del consumidor®’.

Aquella declaracién de indemnizacién, por la que el sancionado de-
ba abonar los dafos y perjuicios causados a otro particular por incu-
rrir en una infraccién administrativa de consumo, no tendréa ninguna
eficacia civil, esto es, no sera vinculante para los Tribunales civiles,
que de existir una demanda ante ellos seran los tinicos érganos com-
petentes para pronunciarse definitivamente sobre la cuestién de fon-
do. Y ello es asi porque la norma comun aplicable (art. 130.2 LRJ-PAC)
y la norma especifica (art. 48 TRLGDCU) hablan, respectivamente, de
la «via judicial correspondiente» y de la «via judicial», en lugar de re-

% Si bien es cierto que el art. 91.1 LRJ-PAC puede interpretarse como un mecanismo de
renuncia en estos supuestos ya que admite «cualquier medio que permita su constancia»,
tal vez seria mas adecuada una referencia explicita de la ley al caso que planteamos. Una
muestra de esto, por ejemplo, ya aparece en alguna ley autonémica de consumo, como es el
caso de la Ley 11/2005, de 15 de diciembre, Estatuto del Consumidor de Castilla-La Man-
cha, cuyo art. 44.2 determina que «el particular afectado en sus derechos por la conducta
constitutiva de infraccién administrativa podra pedir igualmente en el procedimiento san-
cionador la determinacién de los dafios sufridos. A tales efectos la Administracién se inhi-
bira cuando conste, antes o durante el procedimiento, que una de las partes en conflicto
ha interpuesto la correspondiente accién judicial para defensa de sus derechos». De no ha-
cerse asi, por ejemplo, Lobato entiende que debera darse un mecanismo compensatorio, de
manera que si, por ejemplo, el importe estimado de la liquidacién de darios realizado en via
civil es superior al reconocido en via administrativa, el empresario infractor debera abo-
nar la diferencia existente (cfr. CORDERO LOBATO, E., «Resolucién y liquidacién de la res-
ponsabilidad civil juridico privada en los procedimientos administrativos de consumo», en
<www.uclm.es/cesco/investigacion/7.pdf 2003>, 2003, pags. 19 y 20). A nuestro juicio, es
precisamente el legislador quien deberia arbitrar mecanismos que eviten estas situaciones
que pueden darse, de manera que la ejecucién voluntaria o forzosa de una resolucién ad-
ministrativa firme se presente como una especie de ejecucién «provisional», mermando la
ejecutividad que debe tener todo acto administrativo. Por eso hablamos de la necesidad de
una norma de cierre que complete el art. 48 TRLGDCU, lo que permitiria dotar de la mayor
operatividad posible a las resoluciones administrativas que aborden la responsabilidad ci-
vil de danos causados interprivados, que es a la postre de lo que se trata.

7 Cfr. CARRASCO PERERA, A., «Texto refundido de la LGDCU (Real Decreto Legislativo
1/2007). Ambito de aplicacién y alcance de la refundicién», Aranzadi Civil, junio 2008, pag. 21.
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mitirse expresamente al contencioso o, simplemente, no decir nada al
respecto. Por esta razén, la resolucién administrativa que ponga fin al
procedimiento administrativo sancionador de consumo podra ser re-
currida por el infractor en cualquiera de sus extremos, como parte in-
teresada que es, en la via contencioso-administrativa. Pero también,
el consumidor perjudicado con dafios o perjuicios o, si acaso, el em-
presario, en caso de no ver satisfecha voluntariamente la eventual in-
demnizacién senalada en la resolucién administrativa notificada al
infractor (art. 48 TRLGDCU), podran acudir a la jurisdiccién civil. Y
esto con independencia de haberse puesto en marcha el procedimien-
to administrativo sancionador, ya que el consumidor podra siempre
interponer directamente la reclamacién por danos y perjuicios en la
via civil, incluso con antelacién a la incoacién del propio procedi-
miento administrativo sancionador.

De manera similar podremos razonar con referencia a la cosa juz-
gada en ambos 6rdenes (civil, contencioso-administrativo), por cuan-
to que cualquier asunto resuelto en via administrativa no vinculara
al juez civil (art. 207.4 LEC), con independencia de que los hechos ahi
alegados puedan servirle de prueba. Ni ello impedira tampoco que el
consumidor o empresario puedan entablar una demanda civil ante el
juez competente por los mismos hechos que le hubieren causado da-
fos y perjuicios.

Puede comprobarse c6mo alguna Comunidad Auténoma ha intro-
ducido en su legislacién de consumo alguna especialidad de alcance
limitado, lo cual puede tener, como suele ocurrir, un efecto miméti-
co, como es el de reconocer expresamente al consumidor como «par-
te interesada» en el procedimiento sancionador de consumo. En este
sentido, por ejemplo, el Estatuto del Consumidor de Castilla-La Man-
cha, entiende ahora que «el particular afectado en sus derechos por la
conducta constitutiva de infraccién administrativa podra pedir igual-
mente en el procedimiento sancionador la determinacién de los da-
fos sufridos», intentando aclarar a continuacién que «la Administra-
cién se inhibira cuando conste, antes o durante el procedimiento, que
una de las partes en conflicto ha interpuesto la correspondiente ac-
ci6n judicial para la defensa de sus derechos» (art. 44.2 Ley 11/2005,
de 15 de diciembre, Estatuto del Consumidor de Castilla-La Mancha).
Véase que aqui se esta refiriendo la ley a la «determinacién de los da-
fios sufridos». Pues bien, aunque esta determinacién de los dafios po-
dria entenderse, segin algtin sector doctrinal®, que no tiene los efec-

8 Cfr. PARADA, R., Régimen juridico de las Administraciones Publicas y procedimien-
to administrativo comtin, 1993, pag. 391; PALMA DEL TESO, A.., Administracién Ptblica y
Procedimiento Administrativo (coord. TORNOS MAS, J.), 1994, pag. 483
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tos de un acto administrativo en cuanto tal, sirviendo tan solo para
orientar la pretensién del perjudicado, nosotros pensamos que ya no
puede sustentarse tal posicién. Y es que, como venimos sosteniendo
el art. 48 TRLGDCU viene a forzar los planteamientos hasta ahora vi-
gentes, siendo un instrumento ciertamente ambiguo pero util para
avanzar en las nuevas perspectivas de operatividad y eficacia que se
han venido abriendo cada vez més en este &mbito especifico. Partien-
do histéricamente de diferentes normas estatales que, desde distin-
tos sectores del ordenamiento, preveian una regulacién especial del
procedimiento administrativo que no estaba contemplada o prevista
en la regulacién general del procedimiento administrativo comun, se
ha llegado a una situacién en la que es factible generalizar tales plan-
teamientos, al menos en el socializado sector de consumo®.

Si bien se detecta que se ha abierto un nuevo escenario en la pro-
teccion del consumidor, pensamos que los instrumentos legales que
clarifiquen y plasmen tal situacién son todavia imperfectos e insufi-
cientes. Pero resulta atin peor reconocer que éstos estén diseminados
dentro de cada una de las legislaciones autonémicas de consumo. Tal
vez ya no baste con aceptar que se hable de una mera «tendencia ex-
pansiva» de la regulacién administrativa en la liquidacién de danos
en sentido amplio”. Asi todo, la estimacién particular que entiende
que deberia formalizarse una previsién legal, estatal o auton6mica,
que permitiera con carécter general y homogéneo que la liquidacién
del dafio entre particulares pudiera ejecutarse tras el procedimiento
administrativo, por ejemplo, mediante la via de apremio, es una cues-
tién de politica legislativa que deberia abordarse y especificarse por
parte del Estado y las distintas Comunidades Auténomas, tal vez en
sede del Consejo Sectorial de Consumo.

8. PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO ESPECIAL DE LAS
COMUNIDADES AUTONOMAS EN MATERIA DE CONSUMO

El legislador estatal no ha previsto, por el momento, ningun
cauce procedimental que permita una aplicacién més o menos ho-
mogénea del art. 48 TRLGDCU, y parece tener ciertas dudas al res-

% Cfr. CORDERO LOBATO, E., «Resolucién y liquidacién de la responsabilidad civil ju-
ridico privada en los procedimientos administrativos de consumo», en <www.uclm.es/
cescol/investigacion/7.pdf 2003>, 2003, pag. 18.

™ Cfr. por todos RIBON SEISDEDOS, E., «La liquidacién de dafios entre particulares
en el marco del procedimiento administrativo sancionador de consumo, Estudios sobre
Consumo (EC), nam. 81, 2007, pags. 38 y sigs.
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pecto’'. Por otra parte, estan claras las concordancias de éste con el
art. 130.2 Ley 30/1992, pero, sobre todo, las discordancias con el RPS
de 1993 como hemos visto. Asf todo, deberan tenerse en cuenta los
textos aprobados en las distintas Comunidades Auténomas relativos
al ejercicio de la potestad sancionadora por parte de la Administra-
cién’.

A este respecto, consideracién aparte merece la posibilidad de in-
troducir algtin cambio dentro del procedimiento administrativo san-
cionador de algunas Comunidades Auténomas, al objeto de adecuar
el ejercicio de la potestad sancionadora en lo atinente a la determina-
cién de la responsabilidad civil de los consumidores conforme al art.
48 TRLGDCU. Con caracter general no parece existir obstaculo algu-
no, de acuerdo con la doctrina del Tribunal Constitucional, para que
cada Comunidad Auténoma con competencia plena en materia de
consumo pueda regular aspectos singulares del procedimiento san-
cionador, siempre que se respete la normativa sobre procedimiento
administrativo comiin emanada del Estado. Siendo esto técnicamen-
te viable, existen dos impedimentos generales de diversa indole que
deberan abordarse previamente. El primero es de caracter econémi-
co, por cuanto que la posibilidad de resolver en via administrativa so-
bre la indemnizacién de dafios causados a los consumidores, incre-
mentaria enormemente los costes publicos de mera gestion, al
margen de la eventual determinacién que pueda hacerse por ley de la
asignacién y reparto de ciertos gastos entre las partes intervinientes
(informes periciales, etc.). Asimismo, desde el punto de vista estricta-
mente juridico, parece claramente desvirtuador del sistema de garan-
tias de lo contencioso-administrativo admitir la solicitud para ejecu-
tar una resolucién administrativa que vendria, paradéjicamente, a
determinar la indemnizacién por dafios y perjuicios causados a un
particular por parte de un empresario o profesional. Se trata de refle-
xionar sobre si el principio de igualdad en derechos y obligaciones an-
te la ley y las garantfas de un tratamiento unitario por parte de las
Administraciones Piuiblicas sobre cuestiones de interés general (resti-
tucién e indemnizacién de consumidores y usuarios), deben primar
por encima de otras consideraciones pragmatistas en exceso.

Pero también cabe una reflexién general desde el punto de vista de
la unidad de mercado, ya que parece claramente perturbador que

! Existe un informe que trata de aportar alguna orientacién al respecto. Me refiero al
Informe Juridico adoptado en el seno de la Comisién de Cooperacién de Consumo (INC), de
19 de julio de 2007, complementado por otro informe anejo posterior; que es un exponente
de lo aqui afirmado.

? Por poner un ejemplo baste citar el caso de la Comunidad de Madrid, concretamen-
te el Decreto 245/2000, de 16 de noviembre, vigente desde finales del afio 2000.
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aquellas Comunidades Auténomas que tengan transferidas compe-
tencias plenas en materia de consumo puedan arbitrar, aunque sea
dentro de los parametros del art. 48 TRLGDCU, procedimientos espe-
ciales al respecto. Parece abierta una brecha en el caso de la Ley
16/2006, de 28 de diciembre, de proteccion y defensa de los consumi-
dores y usuarios de Aragén, al afirmarse en ella que «independiente-
mente de las sanciones a que se refiere esta Ley, el 6rgano sanciona-
dor impondra a la persona o entidad infractora la obligacién de
restituir inmediatamente al consumidor la cantidad percibida indebi-
damente en los supuestos de aplicacién de precios superiores a los au-
torizados, comunicados, presupuestados o anunciados al ptblico».
Esta misma Ley 16/2006 anade que «el acuerdo anterior sera ejecuti-
vo desde el momento en que el acto administrativo que imponga tal
obligacién de restitucion haya puesto fin a la via administrativa» (art.
88 Ley 16/2006, de 28 de diciembre, de proteccién y defensa de los
consumidores y usuarios de Aragén). Particularmente novedosa y po-
sitiva es la referencia explicita que se hace a la existencia de un acto
administrativo, lo que ayuda a despejar ciertas dudas hasta ahora
existentes en orden a la ejecutividad de la sancién administrativa im-
puesta en toda su integridad, esto es, en lo que pudiera afectar a la
restitucion del dano y eventuales indemnizaciones a particulares den-
tro del procedimiento administrativo de consumo.

Una primera cuestién especifica es la que afecta a la posibilidad de
que la propia Administracién ejercite de oficio su potestad de decla-
rar la responsabilidad civil derivada de una infraccién administrati-
va en materia de consumo. Con fundamento en el principio de roga-
cién, que sélo permite que sean los particulares quienes demanden
la defensa de sus intereses patrimoniales, puede sostenerse que tan
sélo el titular de los derechos privados lesionados por una infraccién
de consumo podra solicitar o renunciar a una declaracién con ese
contenido en via administrativa”. Con todo, tampoco vemos inconve-

” Cfr. GARCIA DE ENTERRIA, E.-FERNANDEZ, T-R., Curso de Derecho Administra-
tivo, Tomo II, 10% ed., 2006, pag. 499, quienes sostienen, en efecto, que «hay sectores de ac-
tividad que estan articulados técnicamente en torno al principio de rogacién, de forma que
la solicitud del particular es presupuesto necesario de la incoacién del procedimiento y su
desarrollo posterior», que es lo que ocurre con una reclamacién de un consumidor que dé
lugar a una incoacién de un procedimiento y en el que deban liquidarse los dafios que le
fueren causados. En efecto, «el otorgamiento de autorizaciones o concesiones y, en general,
todo procedimiento tendente al reconocimiento de un derecho o a la constitucién de una si-
tuacion juridica favorable a un sujeto determinado exige, en principio, la iniciativa de dicho
sujeto como condicién necesaria para la valida incoacién del procedimiento, salvo en aque-
llos casos en que la Administracién esté facultada por la Ley para efectuar convocatorias
publicas a estos efectos». Hay quien entiende, por el contrario, la posibilidad de liquidar di-
chos dafos «también en los casos en que el procedimiento no se haya iniciado por denun-
cia sino por la propia iniciativa del 6rgano actuante» (Cfr. CORDERO LOBATO, E., «Reso-
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niente alguno, antes al contrario, con base en el mismo art. 34 LRJ-
PAC, para que terceros ajenos al procedimiento inicial y que puedan
resultar afectados por una resolucién en ese sentido puedan perso-
narse en el mismo, siempre que la Administracién les comunique la
existencia del procedimiento abierto y éstos comparezcan en tiempo
y forma solicitando la indemnizacién que les corresponda’”.

Con referencia al momento en el que la Administracién debe li-
quidar o determinar las responsabilidades civiles, la legislacion de
aquellas Comunidades Auténomas que lo han desarrollado ha optado
por seguir estrictamente lo previsto en el art. 22.2 RPS”. De esta ma-
nera la resolucién que contenga la reposicién de la situacién alterada
por la infraccién podra concurrir con la determinacién de las respon-
sabilidades civiles correspondientes a los dafios y perjuicios sufridos
por el consumidor. En este sentido la propia Ley 30/1992 habla de
«compatibilidad» de responsabilidades (art. 130.2 Ley 30/1992), y el
art. 48 TRLGDCU invoca expresamente este art. 130.2 para disponer
que dentro del mismo procedimiento sancionador «podra exigirse al
infractor», tanto la reposicién como la indemnizacién de danos y per-
juicios probados. Pero no debe olvidarse que cualquier prohibicién o
limitacién contractual interprivados, que impida o limite esta posibi-
lidad de resarcimiento en via administrativa, podra catalogarse co-
mo «clausula abusiva» (art. 82.4.b) TRLGDCU), lo cual puede consti-
tuir, ademas, una infraccién administrativa tipificada dentro del art.
49.1.j) TRLGDCU, por incluirse una cldusula abusiva en un contrato.
Asi todo, es menester que se garantice que los danos o lesiones inferi-
das al consumidor hayan quedado debidamente acreditados y proba-
dos en el procedimiento sancionador.

Salvo que la liquidacién de dafos y perjuicios sea necesaria para
determinar la existencia o graduacién de la propia infraccién de con-

lucién y liquidacién de la responsabilidad civil juridico privada en los procedimientos ad-
ministrativos de consumo», en <www.uclm.es/cesco/investigacion/7.pdf 2003>, 2003, pag.
21). Con todo, debe tenerse en cuenta que «en los procedimientos iniciados a solicitud de
los interesados, el 6rgano competente podra recabar del solicitante la modificaciéon o me-
jora voluntarias de los términos de aquélla» (art. 71.3 LRJ-PAC), cuando resulte, por ejem-
plo, que los dafios tienen mayor entidad que los inicialmente previstos.

™ Cfr. PENA LOPEZ, E, «La indemnizacién de los dafios y perjuicios causados al con-
sumidor en el marco del procedimiento administrativo sancionador», Aranzadi Civil, nim.
17, 2008, pag.11.

” En el caso, por ejemplo, de la Comunidad de Madrid se afirma que «en el caso de que
la cuantia de la indemnizacién por los dafos y perjuicios causados no se hubiese determi-
nado en la resolucién, tal determinacién se realizara a través de un procedimiento comple-
mentario, cuya resolucién pondré fin a la via administrativa. Este procedimiento sera sus-
ceptible de terminacién convencional, aunque ni ésta ni la aceptacién por el infractor de la
resolucién que pudiera recaer implicaré el reconocimiento voluntario de su responsabili-
dad» (art. 15.2 Decreto 245/2000, de 16 de noviembre).
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sumo, tal vez lo mas razonable y adecuado seria que tales dafos y
perjuicios se determinasen o liquidasen dentro de ese procedimiento
complementario al sancionador, tal y como prevé tanto el art. 22.2
RPS como otros articulos idénticos dentro de las legislaciones auto-
nomas. Al no explicitarse nada mas ni en el primero ni en la normati-
va especifica de las distintas Comunidades Auténomas, pensamos que
la propuesta mas razonable para desarrollar este procedimiento com-
plementario seria afiadir la circunstancia de que el consumidor, ya
sea en el momento de interponer la denuncia o al personarse como
reclamante dentro del tramite de formalizacién del acuerdo de inicia-
cién del procedimiento sancionador’®, pueda solicitar la indemniza-
cién de dafios y perjuicios que estime conveniente, pero sin obligarle
imperativamente por ley a aportar entonces al procedimiento la co-
rrespondiente cuantificacién y liquidacion de danos. De lege ferenda,
lo mas adecuado tal vez fuera que ésta sea una obligacién meramente
facultativa, ya que exigirsela en ese momento supondria incorporar
una carga desproporcionada con la naturaleza de la propia reclama-
cién de consumo, por cuanto que, siempre o en la mayoria de las si-
tuaciones, seria econémicamente gravosa para el consumidor medio.
Ademss, tal exigencia anadiria el riesgo innecesario de que el consu-
midor no pudiera recuperar sus gastos, como ocurriria, por ejemplo,
en los supuestos que no llegue a iniciarse el procedimiento adminis-
trativo o que hubiere sobreseimiento. Lo mismo podra decirse con re-
ferencia al empresario (como parte interesada que también es), en lo
atinente a la necesidad de cuantificar su responsabilidad civil, que
muy acertadamente, por ejemplo, en la Comunidad de Madrid, debera
sustanciarse necesariamente dentro del acuerdo de iniciacién del pro-
cedimiento sancionador’’, al haberse eliminado del procedimiento
sancionador el pliego de cargos por considerarse un tramite superfluo
en razon del principio de economia procesal, favorable en principio
a todo cuando afecte a consumidores y usuarios’". En consecuencia,

® Cfr. art. 6 Decreto 245/2000 de la Comunidad de Madrid.

7 Cfr. art. 6 Decreto 245/2000 de la Comunidad de Madrid.

® Conviene advertir y tener muy en cuenta para la Comunidad de Madrid, por cuanto
que afecta a la determinacién de la responsabilidad civil por danos y perjuicios causados,
que, con independencia de que los interesados en cualquier momento del procedimiento de
consumo puedan «aducir alegaciones, aportar documentos u otros elementos de juicio» o
actuaciones complementarias (arts. 9.2 y 12.2 y 13 Decreto 245/2000), la redaccién de las
alegaciones formuladas en el escrito de iniciacién del procedimiento deben estar correcta-
mente realizadas, pues tal y como esta redactado el actual Decreto 245/2000, «dicho acuer-
do (de iniciacién del procedimiento) podra ser considerado propuesta de resolucién en el
caso de que contenga un pronunciamiento preciso en todos los elementos que la integran
de conformidad con lo establecido en el articulo 12 de este Reglamento» (hechos probados
y calificacién de los hechos, infraccién, personas responsables, sancién y medidas provi-
sionales) (art. 6.2.a) Decreto 245/2000).
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de lege ferenda, lo mas razonable parece que seria que al consumidor
se le permita proponer en el momento procedimental oportuno
(acuerdo de iniciacién del procedimiento sancionador para el caso de
la Comunidad de Madrid), la practica de la prueba pericial pertinen-
te, al objeto de cuantificar los dafos y perjuicios que se le hubieren
podido inferir, lo cual debera notificarse al empresario como parte in-
teresada’. Una vez abierto el periodo probatorio, se decidira sobre la
admisién de las pruebas y, en su caso, se procedera a la practica de
aquellas que se consideren necesarias para la resoluciéon del procedi-
miento administrativo de consumo®.

Es indubitable que el procedimiento sancionador debe quedar su-
peditado al principio basico de contradiccién de las partes, que debe
guiarlo en todo caso, por lo que es facil comprender que el empresa-
rio o profesional deba siempre tener la libertad para oponer cualquier
excepcién al respecto (haberse realizado el pago parcial o total del im-
porte reclamado por el consumidor; existencia de litispendencia en
via civil; cosa juzgada; etc.). Ahora bien, no parece que sea un recurso
pertinente trasladar a estos supuestos la posibilidad de que el empre-
sario formule reconvencién frente al consumidor, ya que no parece
que exista razéon de peso que justifique traer aqui, a modo de com-
pensacion en favor del empresario, el conocido mecanismo de tutela
privilegiada en interés del consumidor medio®'.

Por otra parte, con referencia a las medidas de carécter provisio-
nal que puedan acordarse, tanto en el momento del acuerdo de ini-
ciacién del procedimiento sancionador de consumo como en cual-
quier otro, en defensa de los derechos e intereses interprivados de los
consumidores®, la legislacién autonémica deberia ser todo lo flexi-
ble que pueda para una mejor adaptacién y aplicacién del art. 48
TRLGDCU. Asi ocurre ya en algunas Comunidades Auténomas, por
cuanto que junto a las medidas ya contempladas en el RPS de 1993
(suspensiéon temporal de actividades, prestacién de fianzas), se per-
mite aplicar facultativamente «aquellas otras (medidas) previstas en
normas especificas», como pueden ser cualesquiera que sirvan a la
correcta aplicacién del art. 48 TRLGDCU (art. 2 del Decreto 245/2000
de la Comunidad de Madrid). Pero es que, ademas, la propia redac-

" Cfr. CORDERO LOBATO, E., «Resolucién y liquidacién de la responsabilidad civil ju-

ridico privada en los procedimientos administrativos de consumo», en <www.uclm.es/
cesco/investigacion/7.pdf 2003>, 2003, pag. 22.

* Cfr. art. 10.1 Decreto 245/2000 de la Comunidad de Madrid.

! Cfr. CORDERO LOBATO, E., «Resolucién y liquidacién de la responsabilidad civil ju-
ridico privada en los procedimientos administrativos de consumo», en <www.uclm.es/
cesco/investigacion/7.pdf 2003, 2003, pag. 23.

82 Con base en el art. 136 Ley 30/1992, de 26 de noviembre.
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cién del art. 7.2 de este Decreto 245/2000 permite adaptarse perfecta-
mente al principio basico de la proteccién efectiva de los intereses de
consumidores y usuarios, pues se recoge que «en cualquier caso (tales
medidas provisionales) deberén ser proporcionadas a la finalidad per-
seguida, sin que la adopci6n de las mismas pueda causar perjuicios
de dificil o imposible reparacién a los interesados o implicar la viola-
cién de derechos amparados por las leyes».

Desde el punto de vista econémico, ya apuntamos que uno de los
grandes inconvenientes de la resolucién en via administrativa acerca de
la indemnizacién de dafios causados a consumidores y usuarios, son
los costes que acarrea la practica de la prueba y, en su caso, de la even-
tual asistencia juridica a los mismos litigantes. Parece claro que la po-
sibilidad de que los dafios particulares sean resarcidos en via adminis-
trativa sin coste alguno para las partes, ni tan siquiera para el infractor,
podria acabar asfixiando econémicamente todo el sistema de protec-
cién publica de los consumidores®. De acuerdo con la regulacién vi-
gente del procedimiento sancionador en nuestro pais no es posible con-
denar en costas al infractor, ni mucho menos al denunciante, sea cual
fuere el resultado del procedimiento. Y no resulta descabellado pensar
que las peritaciones e informes en estas materias son y seguiran siendo,
en muchas situaciones, de costes muy considerables y elevados. Por
ello, cabria plantearse también un cambio perentorio en esta materia.

Nuestra legislacién estatal, de manera un tanto escueta y confusa,
determina la posibilidad de aplicar el art. 81.3 Ley 30/1992 a los su-
puestos planteados, por cuanto que se prevé que la propia Adminis-
tracion pueda exigir el anticipo de «gastos que no deba soportar» ella
misma, pero siempre que hubiese sido el propio «interesado» quien
hubiere solicitado la realizacién de aquellas pruebas que estimase
pertinentes en el procedimiento. De partida, el problema es que esta
norma no parece solucionar el problema de fondo, ya que sélo se con-
templa la posibilidad de repercutir la provisién de fondos en el solici-
tante y no en el eventual vencido en el procedimiento. Pero es que,
ademas, si ninguno de los interesados propone prueba alguna, y
resulta que ésta es imprescindible para determinar y comprobar los
hechos y datos necesarios para dictar la resolucién, sers la propia Ad-
ministracion quien esté obligada a practicarla de oficio v, en conse-
cuencia, a cubrir tales costes (art. 78.1 Ley 30/1992)%. Pero es que,

* Cfr: CORDERO LOBATO, E., «Resolucién v liquidacién de la responsabilidad civil ju-
ridico privada en los procedimientos administrativos de consumo», en <www.uclm.es
cesco/investigacion/7.pdf 2003>, 2003, pag. 23.

_ Cir. PENA LOPEZ, F, «La indemnizaci6n de los dafios y perjuicios causados al con-
;Em‘;(c)‘l(()n enel lmarco del procedimiento administrativo sancionadors, Aranzadi Civil, num.

7, 2008, pag.15.
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ademas, el art. 81.3 Ley 30/1992 no regula los costes probatorios que
correspondan a la Administracién, sino que tan sélo prevé los requi-
sitos necesarios para que la Administraciéon pueda exigir la provision
de fondos para la practica de pruebas solicitadas por el interesado,
suponiendo siempre, a priori, que tales gastos no «deben ser» sopor-
tados por la Administracion. Por ello, estamos de acuerdo en que, sal-
vo la posibilidad de pedir provisién de fondos en supuestos especifi-
cos, ni el art. 81.3 de la Ley 30/1992 ni ninguna otra norma del
procedimiento administrativo comuin vigente justifica nada acerca de
quién debera pagar los costes de las pruebas practicadas dentro del
procedimiento sancionador®. Estando asf las cosas, en caso de tratar
de implementarse el art. 48 TRLGDCU en este punto, habria que
plantearse establecer un procedimiento sancionador de consumo en
el que se permitiera imputar al infractor los costes de la prueba prac-
ticada de oficio o a instancia de los interesados, claro esta, siempre
que el procedimiento concluya con una sancion.

La asistencia letrada para las partes no es necesaria en el procedi-
miento sancionador de consumo, desde el momento en que se entien-
de que el consumidor adquiere la condicién de interesado (art. 85 Ley
30/1992). Esta circunstancia permite hablar de procedimiento gratui-
to, sin necesidad de asistencia de abogado y procurador. Ahora bien,
en el caso hipotético de que el interesado confiera su representacién
legal a un letrado, la ley determina con caracter general que tal cir-
cunstancia debera ser comunicada a los demas interesados en el pro-
cedimiento para salvaguardar «los principios de contradiccién y de
igualdad entre los interesados en el procedimiento» (art.85.3 Ley
30/1992). La ausencia de tal comunicaciéon por parte del 6rgano ins-
tructor, en consecuencia, podria dar lugar a la nulidad de la resolu-
cién correspondiente®. Asimismo, en caso de darse la asistencia le-
trada de las partes (abogado y procurador) dentro del procedimiento
administrativo de consumo, tal vez seria razonable introducir una re-
gla parecida a la que existe en el procedimiento civil, esto es, excluir

* Cfr. GARBERI LLOBREGAT, J., El procedimiento administrativo sancionador, vol. I,
Valencia, 1996, 612 y sigs. También, CORDERO LOBATO, E., «Resolucién y liquidacién de
la responsabilidad civil juridico privada en los procedimientos administrativos de consu-
mo», <www.uclm.es/cesco/investigacion/7.pdf 20035, 2003, pags. 23 y sigs., quien, efectiva-
mente, entiende que la correcta interpretacién del art. 81.3 Ley 30/1992 pasa porque la Ad-
ministraciéon no puede exigir provision de fondos en los supuestos en que se trate de
pruebas que tengan por finalidad directa, por ejemplo, desvirtuar o contrarrestar los hechos
que la propia Administracién considere probados, tanto si se realizan de oficio como si son
propuestas por el mismo interesado.

* Cfr. PENA LOPEZ, F,, «La indemnizacion de los danos y perjuicios causados al con-
sumidor en el marco del procedimiento administrativo sancionador», Aranzadi Civil, nim.
17, 2008, pag.14.
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los derechos y honorarios devengados por estos profesionales en la
condena en costas, salvo que el Tribunal apreciase mala fe o temeri-
dad en la conducta del condenado en costas o, en su caso, cuando el
domicilio de la parte representada y defendida estuviera en lugar dis-
tinto a aquel en que se haya tramitado el juicio (art. 32.5 LEC).

Por la particular trascendencia e interés que tiene la consideracién
del consumidor como parte interesada en el procedimiento sancio-
nador, lo pasamos a ver separadamente en el epigrafe siguiente.

9. LESION DEL INTERES PUBLICO Y DEL INTERES
PRIVADO: EL CONSUMIDOR COMO «PARTE INTERESADA»
EN EL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO
SANCIONADOR DE CONSUMO

En principio, siguiendo alguna jurisprudencia existente, la condi-
cién del consumidor como parte «interesada» en el procedimiento ad-
ministrativo sancionador (art. 31.1 LRJ-PAC) pudiera quedar en en-
tredicho, por cuanto que el presupuesto basico del procedimiento
administrativo sancionador parece sustentarse en la lesién de un in-
terés publico. Puede afirmarse que lo que parece ventilarse exclusi-
vamente en tal procedimiento seria la responsabilidad del infractor al
objeto de la eventual imposicién de una sancién administrativa, sin
consideracién a beneficio o ventaja alguno para el perjudicado por
cualquier dafio. También, a pesar de lo que a primera vista pudiera
parecer, la mera condicién de denunciante no parece comportar au-
tomaticamente la condicién de interesado en el procedimiento san-
cionador, ya que al ser publica la accién para denunciar la comisién
de infracciones (art. 69.1 Ley 30/1992; art. 11.1 RD 1398/1993), para
denunciar no hara falta ser interesado. Para que el perjudicado —sea
denunciante o no—, adquiera la condicién de interesado la ley sefiala
expresamente que debera ser titular de derechos o intereses legitimos,
individuales o colectivos, que puedan resultar afectados por la resolu-
cién que se adopte en el procedimiento®. Sin embargo no nos cabe
la menor duda de que, ahora méas que antes de la aprobacién del art.
48 TRLGDCU, pueden alegarse fundadas razones de politica legislati-
va que hacen muy recomendable la atribucién al consumidor perju-
dicado de la condicién de «interesado» dentro del procedimiento ad-

7 Cfr. STS de 29 de mayo de 2001 (R.A. n® 4443), que entiende necesario, a los efectos
de la aplicacién del art. 31.1 Ley 30/1992, determinar «si la imposicién de una sancién pue-
de producir un efecto juridico positivo en la esfera juridica del denunciante o puede elimi-
nar una carga o gravamen en esa esfera».
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ministrativo (proposicién de prueba; formulacién de alegaciones o de
ejercicio de las amplias facultades reconocidas en la Ley 30/1992 y
Real Decreto 1398/1993). La infraccién cometida, ademas de contra-
venir determinados intereses publicos protegidos, estd prejuzgando,
con el valor y fuerza de cualquier acto administrativo, que el infractor
ha actuado contrariamente a Derecho, por lo que la lesién o perjui-
cios irrogados al consumidor seran siempre antijuridicos, lo que bas-
tara para justificar su correspondiente liquidacién aunque no sea for-
malmente el objeto del procedimiento sancionador®.

Para una mayor claridad en la materia seria conveniente una re-
forma legal de la propia LRJ-PAC y del RPS en ese sentido, y, posible-
mente también de la LEC en, al menos, dos de los puntos menciona-
dos: primero, en lo concerniente al problema que gravita sobre la
litispendencia o la eficacia de lo que pueda considerarse «cosa juzga-
da» en via administrativa en materia de liquidacién de dafos y per-
juicios a particulares. Y, en segundo término, en lo que supone atajar
el problema de la eventual duplicidad indemnizatoria con que poda-
mos encontrarnos en estos conflictos (civil, administrativa), siendo
conveniente que, de lege ferenda, se hiciera referencia expresa a la
cuestion sobre si a los particulares se les permite solicitar en via civil
aquello que no hubieran podido obtener por cualquier causa en via
administrativa. En estos momentos si el infractor sancionado admi-
nistrativamente no satisface voluntariamente el pago o indemniza-
cion estimados dentro del procedimiento, el consumidor no tendra
mas remedio que acudir a la via judicial ordinaria. Debe entenderse,
en todo caso, que la reclamacién administrativa interpuesta inte-
rrumpe la prescripcién de la accién civil, sin que pueda hablarse de li-
tispendencia o prejudicialidad entre las vias civil y administrativa®.

En esta linea podria afirmarse que, después de casi un decenio, se
ha encauzado y prosperado aquella recomendacién hecha en su dia

* Cfr. REBOLLO PUIG, M., «Comentarios a la ley General para la defensa de los con-
sumidores y usuarios» (Coord. R. BERCOVITZ- J. SALAS), 1992, pag. 863, quien ya enten-
di6 abiertamente que, si bien no basta para ostentar tal condicién de interesado la circuns-
tancia de que el consumidor tuviera alguna conexién con el peligro abstracto ocasionado
por la infraccién, bastara en muchos casos que éste haya sufrido directamente las conse-
cuencias de la conducta tipica sancionada para que sea considerado interesado en el pro-
cedimiento sancionador. En este sentido pueden verse las SSTS de 12 febrero de 1992 (R.A.
n® 2817), 20 marzo 1992 (R.A. n® 3113), 5 noviembre 1999 (R.A. n® 627), y 26 de octubre
2000 (R.A. n° 8582). En esta misma linea puede verse CORDERO LOBATO, E., «Resolucién
y liquidacién de la responsabilidad civil juridico privada en los procedimientos adminis-
trativos de consumo», en <www.uclm.es/cesco/investigacion/7.pdf 2003, 2003, pags. 12
y 22.

® Cfr. CARRASCO PERERA, A., «Texto refundido de la LGDCU (Real Decreto Legisla-
tivo 1/2007). Ambito de aplicacién y alcance de la refundicién», Aranzadi Civil, junio 2008,
pag. 21.
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dentro del Informe del Consejo Econ6mico y Social sobre «Los dere-
chos del consumidor y la transparencia del mercado», cuando se su-
gerfa muy atinadamente que «deberfan aprovecharse al maximo las
posibilidades que brinda la regulacién actual de la responsabilidad en
el procedimiento administrativo, en beneficio de los consumidores,
especialmente para las reclamaciones de pequena cuantia»”’, de ma-
nera que, como afirmaba el texto de la enmienda transaccional del
Congreso de Diputados que precedi6 a la redaccién del actual art. 48
TRLGDCU, se permitiera superar el desaliento habitual del consumi-
dor medio cuando después de «<imponerse una sanciéon administrati-
va por una infraccién cometida, (se comprueba que) dicha sancién no
lleva aparejado el resarcimiento al consumidor del dafio sufrido»”".

10. LAS DUDAS Y VAIVENES EN LA LEGISLACION ESTATAL
ACERCA DE LA POSIBILIDAD DE INDEMNIZAR DANOS
Y PERJUICIOS A CONSUMIDORES Y USUARIOS DENTRO
DE UN PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO
SANCIONADOR DE CONSUMO

En la decisién de politica legislativa que pueda tomarse al respec-
to debera tenerse en cuenta lo que el legislador ha venido disponien-
do en la legislacion general del Estado. Asi, es conocido que en el am-
bito especifico del Derecho de Consumo no existe dentro de la
normativa estatal precepto alguno que permita la liquidacién de da-
fios entre particulares en el seno del procedimiento administrativo
sancionador de consumo. La excepcién parecia abrirse camino den-
tro del servicio de telecomunicaciones del RD 424/2005, de 15 de
abril, a propésito del Reglamento sobre condiciones para la presta-
cién de servicios de comunicaciones electrénicas, donde se contem-
plan algunos supuestos de indemnizacién contractual a favor de los
usuarios por incumplimiento deficiente o por interrupcién del servi-
cio de telecomunicaciones contratado (arts. 105.2. d) y g) y art. 115
RD 424/2005). Tal previsién normativa trae causa del art. 38 de la Ley
32/2003 General de Telecomunicaciones, de 3 de noviembre, que, a su
vez, preveia que ese Real Decreto deberia regular «la responsabilidad

* Cfr. Informe 1/1999 del Consejo Econémico y Social, pags. 69 a 71, 17 de febrero
1999.

’' Cfr. Enmiendas 16 y 61 a la Ley 44/2006, de Mejora en la Proteccién de los Consumi-
dores y Usuarios (LMPC), y que dieron lugar a la transaccional definitiva del art. 36.4 de la
misma (cfr. BOCG, Serie A, Proyectos de Ley, nim. 83-8, 1 de junio de 2006, pags. 29 y 45),
hoy art. 48 TRLGDCU.
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por los dafios que se les produzcan» a los usuarios, asi como «el de-
recho a obtener una compensacion por la interrupcion del servicio»
(art. 38.2 LGT) en la via administrativa. Sin embargo no deja de ser
llamativo que en el desarrollo de ese RD 424/2005 por Orden
ITC/1030/2007, de 12 de abril, que regula el procedimiento de resolu-
cién de las reclamaciones por controversias entre usuarios y opera-
dores de servicios de comunicaciones electrénicas (en el &mbito de la
Secretarfa de Estado de Telecomunicaciones), se haya optado final-
mente por excluir de este procedimiento «las controversias que se
encuentren reguladas por normativa distinta de la proteccién especi-
fica de los usuarios finales de servicios de comunicaciones electréni-
cas, tales como la procedencia de indemnizacién por posibles dafios y
perjuicios causados por la prestacién deficiente del servicio o por su
falta de prestacién» (art. 3.2.a) Orden ITC/1030/2007), asi como «to-
das aquellas materias que deban ser conocidas necesariamente por
los Juzgados y Tribunales» (art. 3.2.f) Orden ITC/1030/2007). Parece
con ello haberse impuesto un criterio restrictivo, obviando las previ-
siones iniciales del procedimiento previsto en el art. 38 LGT de 2003.
Se cambia de criterio desdiciéndose abiertamente de la finalidad ori-
ginal contemplada en la propia LGT, por lo que esta reconsideraciéon
deberia hacer reflexionar sobre las causas de fondo que anidan en tal
decisién del legislador estatal.

Con caricter marginal también pueden ser motivo de reflexion las
complicaciones en la liquidacién de los dafios medioambientales con
reflejo en terceros (tanto en su patrimonio como en la persona), a
proposito de la Ley 26/2007, de 23 de octubre, de responsabilidad me-
dioambiental. En principio, esta ley «<no ampara el ejercicio de accio-
nes por lesiones causadas a las personas, a los dafnos causados a la
propiedad privada, a ningtn tipo de pérdida econémica ni afecta a
ningiin derecho relativo a este tipo de danos o cualesquiera otros da-
nos patrimoniales que no tengan la condicion de danos medioam-
bientales, aunque sean consecuencia de los mismos hechos que dan
origen a responsabilidad medioambiental» (art. 5.1 LRM), es decir,
que tales acciones «se regiran por la normativa que en cada caso re-
sulte de aplicacién», lo que genera un nivel de complicacién conside-
rable en la liquidacién correspondiente. Asimismo, estos particulares
que han sido perjudicados por dafnos que no tienen la consideracion
de medioambientales, se sostiene que «no podran exigir reparacién ni
indemnizacién por los danos medioambientales que se les hayan irro-
gado, en la medida en la que tales danos queden reparados por la apli-
cacion de esta ley». Asi pues, creada la separacién entre danos am-
bientales y no ambientales en razén de la pluralidad de regimenes
actualmente existentes, tal y como afirma la exposicién de motivos, te-
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nemos a continuacién la confusién acerca de su determinacién ya que
«en ocasiones, tales dafios (no medioambientales) tienen la naturaleza
propia de los dafios medioambientales, en cuyo caso, su reparacién si
puede llevarse a cabo conforme a esta ley»”. En fin, un galimatias ju-
ridico que complicara la indemnizacién de dafios a terceros con oca-
sién de la liquidacién de los dafios causados en el medio ambiente.

11. CONCLUSIONES

— Es muy llamativo que el legislador estatal no haya presentado es-
ta particular reforma de la liquidacién de dafios entre particula-
res en el seno del procedimiento administrativo sancionador co-
mo una cuestiéon central dentro de las novedades introducidas
por Ley 44/2006, de 29 de diciembre, de Mejora de la Proteccién
de Consumidores y Usuarios. Sin embargo, si puede atisbarse un
timido y palido reflejo dentro de la misma Exposicién de Moti-
vos cuando, de manera un tanto vaga y genérica, el legislador sos-
tiene que lo que pretende esta Ley de Mejora es «incrementar» la
proteccién del consumidor «en los diferentes &mbitos en los que
la experiencia ha puesto de manifiesto la existencia de diversos
déficits de proteccién». Y no cabe duda que el procedimiento san-
cionador en materia de liquidacién de dafios es uno de los puntos
que la experiencia dicta que merece un reforzamiento y mejora a
favor de la proteccién de consumidores y usuarios.

La redaccion del actual art. 48 TRLGDCU (antiguo art. 36.4
LGDCU 1984) se justifica en sede parlamentaria partiendo de un
planteamiento incierto que, como hemos podido comprobar, no
se corresponde con lo redactado finalmente en el texto aproba-
do. En este caso, de manera clara, los antecedentes legislativos o
parlamentarios no nos serviran de ayuda para una cabal inter-
pretacién del mismo, antes al contrario, desenfocan el problema
de fondo, debiendo recurrir a otros textos legales, como son fun-
damentalmente el art. 130.2 Ley 30/1992 y el art. 22 RPS de
1993, con la ayuda inestimable de algunas legislaciones secto-
riales y autonémicas de consumo que han desarrollado algunos
puntos de interés recientemente.

La invocacién del despilfarro de recursos ptiblicos en esta mate-
ria; la idea de la frustracién o desaliento creciente del consumi-
dor medio ante un procedimiento sancionador sin repercusién
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alguna en sus justas pretensiones indemnizatorias; o la mera
atribucion de cierta ineficacia al Derecho de Consumo como
mecanismo de arreglo o de realizacién justa del Derecho, no
bastan por si solos para una razonable justificacion a la indefi-
nicién en que nos encontramos con el nuevo art. 48 TRLGDCU,
dos afios después de su aprobacion, pero si deben tenerse muy
en cuenta a la hora de invocar los necesarios cambios.

La liquidacién de dafios entre particulares dentro del procedi-
miento administrativo sancionador de consumo, dada la confu-
si6én creada al fundamentarse exclusivamente en el ambiguo art.
130.2 LRIJ-PAC, necesita de un apoyo legal (estatal o autonémi-
co) que permita identificar claramente en el texto normativo un
interés publico que justifique la intervencién de la Administra-
cién en materia tan trascendental como la restitucién interpriva-
dos, aun cuando veamos de antemano que se trata de una cues-
tién patrimonial entre particulares. Debe dejarse claro en esta
materia, dentro del eventual texto legal habilitante, que la parti-
cular tutela del interés privado del consumidor perjudicado afec-
ta a la satisfaccién del interés general objetivo, al que sirve de fac-
to la actuacién de las Administraciones Publicas en materia de
proteccién de consumidores y usuarios. En unos casos esto pare-
ce estar més claro que en otros. De lo que no cabe duda es que de-
ben atenderse las legitimas expectativas que los consumidores po-
nen en las Administraciones Publicas, en razén del compromiso
asumido y creciente en la tutela de una serie de intereses clara-
mente mediatizados por un interés publico. De ahi que sea nece-
sario, y no s6lo conveniente, que un texto normativo (estatal pre-
feriblemente) habilite en tales supuestos a las Administraciones
Publicas con caracter general o para situaciones determinadas.
Los dafios producidos a terceros que formen parte de una in-
fraccion administrativa tipificada en el ambito de Derecho de
consumo, pueden entenderse como una parte de una obligacion
de derecho publico que esos terceros contraen con la Adminis-
tracién competente. Por eso no habra nada que objetar en tanto
que la Administracién, dentro del procedimiento sancionador
de consumo, imponga al causante del dafo la completa restitu-
cién del bien juridico lesionado, a pesar de que ese bien juridi-
co sea considerado de naturaleza privada®.

* Cfr. LASAGABASTER HERRARTE, L., Ley de la potestad sancionadora. Comentario

Sistematico, 2006, pags. 222 y 223. En todo caso, al hablarse en términos amplios de resti-

2 ~p 543 ; \ tucién, concepto muy amplio que incluye también la indemnizacién, si la norma no dice
Chr. Exposicién de Motivos de la Ley 26/2007, apartado II, c). nada al respecto la Administracion debera motivarlo adecuadamente en su resolucién.
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— Es viable la determinacién y liquidacién de dafios en el proce-
dimiento sancionador de consumo siempre que, en primer lu-
gar, se deje clara la ejecutividad de las decisiones administrati-
vas en esta materia, lo cual no est4 claro en este momento por la
redaccién dada al art. 48 TRLGDCU, y, en segundo lugar, por la
indeterminacién de la «via judicial» como ultimo recurso siem-
pre accesible al perjudicado. Deberia aclararse, que las dos po-
sibilidades (civil y contencioso-administrativa), no son antitéti-
cas. La contenciosa tiene su fundamento en el caracter de acto
administrativo que tiene toda resolucién que resuelva tanto de la
existencia de la infraccién como de los dafios por ella causados,
lo cual, por razones de interés publico, debera realizarse en toda
su amplitud. La «via judicial» habilitada dentro del ambiguo art.
48 TRLGDCU ser4 la civil, habida cuenta de la naturaleza espe-
cifica incuestionable del contenido de esta reclamacion (reposi-
cién e indemnizacién de dafos y perjuicios), si bien es obligado
reconocer también, de seguirse todo el planteamiento mas arri-
ba expuesto, la posibilidad del recurso contencioso-administra-
tivo en lo atinente a la existencia o no de la infraccién y a la mis-
ma graduacién de la sancién impuesta y, en su caso, al modo de
determinacién de la pretensién indemnizatoria interprivados
por parte de la Administracién competente de consumo. Abier-
tas a un mismo tiempo la via administrativa y la judicial, debe-
ria arbitrarse un mecanismo de composicién de intereses me-
diante el cual si se optara por la via judicial, automaticamente se
entenderia que se desiste de la via administrativa previa en ma-
teria indemnizatoria, inhibiéndose obligatoriamente la Admi-
nistracién a este respecto.

La liquidacién de dafios en materia de consumo estarfa en todo
caso limitada a aquellos supuestos en los que exista una previa
denuncia a instancia de parte, quedando claro que el consumi-
dor eventualmente perjudicado es quien ha promovido la actua-
ci6én de la Administracién (interposicién de denuncia), y quien
puede resultar afectado por la resolucién que pueda recaer fi-
nalmente en el procedimiento sancionador de consumo.

La cuantificacién y liquidacién restitutoria debera realizarse
siempre en el «procedimiento complementario» que tiene lugar
en una fase posterior al procedimiento sancionador principal
previsto, salvo que tal liquidacién sea precisa para determinar la
existencia o la graduacion de la infraccién con su sancién co-
rrespondiente. Asi todo, bastara con que el consumidor, en la
apertura o acuerdo de iniciacién del procedimiento, proponga
las pruebas que estime convenientes para cuantificar dafios y
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perjuicios en la fase complementaria del procedimiento, cuya
resolucién se determina que sera inmediatamente ejecutiva a to-
dos los efectos.

Dejando totalmente diafano que toda resolucién que pone fin al
procedimiento administrativo sancionador de consumo tiene la
naturaleza de acto administrativo, no habria obstaculo alguno
para admitir cualesquiera medios de ejecucién forzosa admiti-
dos por la LRJ-PAC para el cumplimiento de la resolucién (arts.
96 y siguientes Ley 30/1992). Asi, el acto administrativo que re-
suelva sobre la responsabilidad civil derivada de una infraccion
de consumo, podra y debera ser ejecutado en su integridad por
la propia Administracién. Junto a la denuncia de una infraccién
de consumo, deben ponerse en marcha, por el Estado o las pro-
pias Comunidades Auténomas, mecanismos procedimentales
que permitan dar cauce adecuado a las peticiones de responsa-
bilidad civil interpuestas por los consumidores y usuarios. De no
hacerse asf la virtualidad juridica del art. 48 TRLGDCU sera
practicamente inexistente, y se habra desaprovechado su finali-
dad inicial cuando se aprobé en el Parlamento: mejorar las no-
tables carencias en la proteccién efectiva de los intereses de con-
sumidores y usuarios.

En todo caso puede observarse como ciertas Comunidades Auté6-
nomas, atn antes de la aprobacién del art. 48 TRLGDCU, ya han ve-
nido introduciendo en su legislacién de consumo algunas medidas en
la direccién apuntada (Ley 16/2006, de 28 de diciembre, de consumo
de Aragén; Ley 11/2005, de 15 de diciembre, del Estatuto del Consu-
midor de Castilla-La Mancha). Asi todo, deberan ser las propias Co-
munidades Auténomas las encargadas de llevarlo a término, fijando
los medios que estimen pertinentes para llevarlo a cabo, inspirando-
se obligadamente en los arts. 96 y siguientes de la Ley 30/1992, don-
de se relacionan los distintos medios de ejecucién forzosa. Asimismo,
seria conveniente que en el seno de la Conferencia Sectorial de Con-
sumo, como maximo érgano de cooperacioén institucional del Estado
con las Comunidades Auténomas (arts. 40 y 41 TRLGDCU), se acor-
dasen, por ejemplo, las medidas y criterios comunes de actuacién que
se estimen mas convenientes al objeto de coordinar y armonizar una
materia que indudablemente afecta al principio de unidad de merca-
do (art. 41, b) TRLGDCU) y que puede incidir en determinadas com-
petencias estatales.

— De tomarse la correspondiente decisién de politica legislativa
(estatal, autonémica) de introducir un mecanismo procedimen-
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tal especifico en materia de consumo, sera necesario tener en
cuenta los medios personales y econémicos de que disponga la
Administracién para llevarlo a cabo. La inversién en medios
personales y materiales para las Administraciones de consumo
es muy recomendable, por no decir imprescindible.

La posibilidad de que la Administracion pueda solicitar anticipo
sobre gastos que ésta no deba soportar (art. 81.3 LRJ-PAC), aboga por
introducir dentro del procedimiento sancionador de consumo una
eventual condena en costas al infractor o consumidor, segtin exista
condena o absolucién al respecto.

— Para una mejor viabilidad del procedimiento sancionador ac-
tualmente vigente en la mayoria de las Comunidades Auténo-
mas, en aras de una aplicacién congruente del art. 48 TRLGD-
CU, se echa en falta particularmente:

1. La atribucién al denunciante, consumidor o usuario, de la
condicién de interesado en el procedimiento, a efectos de al-
canzar una legitimacién lo suficientemente clara de éste y de
evitar las dudas persistentes en ciertos sectores doctrinales o
en cierta jurisprudencia. El consumidor perjudicado por una
infraccién de consumo (al igual que el empresario) merece
tener la condicién de interesado en el procedimiento ad-
ministrativo sancionador de consumo, de manera que se le
permita ejercitar sin trabas todas las facultades que la legis-
lacién sobre procedimiento administrativo otorga a los inte-
resados en general (art. 31.1 Ley 30/1992). A este fin, por
ejemplo, podréa servir de guia el art. 37 de la Ley 11/2005, de
15 de diciembre, del Estatuto del Consumidor de Castilla-La
Mancha, donde se determina que «sera considerado parte en
el procedimiento sancionador al denunciante, cuando de la
resolucién sancionadora se pudiera deducir un efecto positi-
vo en su esfera juridica o la eliminacién de una carga o gra-
vamen, o cuando ostente un interés legitimo en que se escla-
rezca la conducta objeto del expediente sancionador» (art. 37
Ley 11/2005), claramente acorde con el principio general
consagrado en el art. 31.1 de la Ley 30/1992.
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legislacion estatal», tal vez sea muy conveniente introducir
con claridad que todo este tipo de resoluciones de los 6rganos
sancionadores seran inmediatamente ejecutivos, consideran-
dose asi, a todos los efectos, que siempre son actos adminis-
trativos que ponen fin a la via administrativa, debiendo ser
notificados en tiempo y forma los interesados, fundamental-
mente al objeto sefialado del cémputo del plazo de un mes
para que se proceda a su satisfaccién por via voluntaria (art.
48 TRLGDCU). Una referencia explicita de esto aparece, por
ejemplo, en el art. 88.2 de la Ley Aragonesa de 2006, si bien
técnicamente podria mejorarse.

. Dada la doble ambivalencia, administrativa y judicial, que el

art. 48 TRLGDCU deja abierta, tal vez sea pertinente una nor-
ma de cierre que evite duplicidades innecesarias en cuanto a
la eventual determinacién de dafios causados a particulares.
Puede servir como ejemplo el art. 44.2 de la Ley de Castilla-La
Mancha que prevé que «la Administracion se inhibird cuando
conste, antes o durante el procedimiento, que una de las par-
tes en conflicto ha interpuesto la correspondiente accién ju-
dicial para la defensa de sus derechos». Esta via judicial sera
la civil en cualquier caso, si bien debera entenderse que la Ad-
ministracién no interrumpira el procedimiento administrati-
vo comenzado: éste continuara ahora a los tinicos efectos de
determinar y graduar la tipificacién y sancién administrativa
que corresponda. En estos supuestos debera entenderse que
el consumidor o usuario desiste como parte denunciante en el
procedimiento administrativo de la responsabilidad civil de-
rivada de los dafios y perjuicios causados.

. Junto a las multas coercitivas ya previstas dentro de la nor-

mativa de bastantes Comunidades Auténomas™, tal vez sea
procedente introducir en las diferentes Leyes de Consumo
una mencién explicita del otro gran medio de ejecucién for-
zosa, cual es el apremio sobre el patrimonio, siempre efecti-
vo en aquellos supuestos en que las cantidades impuestas no
hayan sido abonadas en el periodo voluntario™. No parece in-

Si bien la facultad de exigir al infractor la reposicién de la si- % Cfr. entre otros, art. 45 Ley 11/1998, de 9 de julio, de Proteccién de los Consumido-

tuacioén alterada y, en su caso la indemnizacién de dafios y res de la Comunidad de Madrid; art. 45 Ley 11/2002, de 2 de diciembre, de los Consumido-
e 2 2 res y Usuarios del Principado de Asturias. :

PErjuiCios probados (art. 48 TRLGDCU), al margen de que % Cfr. en sentido contrario, ESPINA FERNANDEZ, S., «La determinacién en via admi-

pueda entenderse implicjtan]ente contemplada dentro del ar- nistrativa de indemnizaciones a los afectados por infracciones en materia de consumo (so-

: : : 4 : = : bre la inaplicabilidad del articulo 36.4 de la Ley 26/1984, de 19 de julio, para la Defensa de
ticulado de las ]eglslacxones autonomas por la referencia ge- los Consumidores y Usuarios», <www.elderecho.com>, Seccién Actualidad, 10 de septiem-

nérica acostumbrada a la indemnizacién «en el marco de la bre de 2007, pag. 9.
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dispensable una referencia, como hace el art. 89.4 de la Ley
de Consumo Aragonesa, al eventual recurso de «cualesquie-
ra otros medios de ejecucion forzosa que estén previstos en la
legislacion general del régimen juridico y procedimiento de
las Administraciones publicas» (art. 89.5 Ley 16/2006). En to-
do caso deberd legislarse en plena concordancia con el art.
15.1 TRLGDCU, que prevé determinadas actuaciones admi-
nistrativas ante situaciones de riesgo para la salud y seguri-
dad de consumidores y usuarios®*, por lo que, a estos fines,
debera tenerse en cuenta la aplicacion conforme a Derecho
de una eventual intervencidén directa sobre las cosas o la com-
pulsion directa sobre las personas.

COMENTARIOS

Cfr. entre otros, art. 47 Ley 11/1998, Ley 11/1998, de 9 de julio, de Proteccién de los
Consumidores de la Comunidad de Madrid; art. 47 Ley 11/2002, de 2 de diciembre, de los
Consumidores y Usuarios del Principado de Asturias.
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1. REGULACION NORMATIVA

Las Instrucciones para la aplicacién del Estatuto bdsico del emple-
ado puiblico en el dmbito de la Administracion General del Estado y sus
organismos auténomos, Resolucién de la Secretaria General para la
Administracién Publica de 5 de junio de 2007, apdo. 13° previene que
el régimen disciplinario contenido en el Titulo VII Ley 7/2007, EBEP,
es de aplicacién al personal funcionario y laboral, art. 93.1°. Se unifi-
ca en un solo cédigo de responsabilidad disciplinaria' indiferencian-
do el tipo de personal, aunque las lagunas juridicas se remitiran a la
normativa propia del vinculo laboral o funcionarial que los une a la
Organizacion publica, art. 93.4°. Es este punto, uno de los mas nove-
dosos pero no el mas importante, aunque bajo una interpretacién sis-
tematica con el resto del Ley 7/2007, EBEP, encierra un propésito cla-
ro de indiferenciar’ uno y otro tipo de personal’.

' Vid. Lorenzo de Membiela, J B., Régimen disciplinario de los funcionarios de la Ca-
rrera, 2° edic., Thomson-Aranzadi, Pamplona, 2008.

? Para profundizar en esta vertiente defendida por algtin sector de la doctrina, sobreto-
do aquella influida por la funcién publica italiana, véase la explicacién sociolégica dada por
Mayntz, Renate, en Sociologia de la Administracién Publica , Alianza Universidad, Madrid,
1994.p. 189.

*'La opcién por la funcionarizacién es una opcién indubitada en los paises de nuestro
entorno cultural. Criterio que procede de sentencias no solo del TC, vid. STC 11 de junio
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La Resolucién de la Secretaria General de Administracién Pabli-
ca de 5 de junio de 2007 citada explicita el régimen juridico sobre la
incidencia de la Disp. Final. 4* Ley 7/2007, EBEP, manteniendo el
RRDFAE de 1986, LMRFP de 1984 y preceptos de la LF de 1964, en
tanto no se opongan a lo previsto en la Ley 7/2007, EBEP. Es de-
cir, esta Disp. Final suspende sine die, la Disp. Derogatoria Unica, a)
Ley 7/2007, EBEP, hasta que se desarrolle reglamentariamente el Ti-
tulo VII de la Ley 7/2007, EBEP.

Sobre esta reflexién fécil es concluir que por hoy, el régimen juri-
dico es semejante al presuntamente superado, aunque presenta algu-
nas caracteristicas novedosas que no difieren en mucho a lo ya estu-
diado y que en unos casos es producto de normativizar jurisprudencia
del TS y TC y en otros, recepcionar las sugerencias del Defensor del
Pueblo, en este supuesto se encuentra la tipificacién del acoso moral
y el acoso laboral.

2. (NECESIDAD DE UNA POTESTAD DISCIPLINARIA
EN LA ORGANIZACION PUBLICA?

La potestad punitiva o disciplinaria se deriva del art. 25.1° CE. El
régimen aplicable al personal de las Administraciones Piiblicas se in-
tegr4a dentro del concepto mas amplio de responsabilidad administra-
tiva® consistente en el ejercicio de una potestad discrecional con un
objeto de aplicacién difuso cuando no contradictorio. Esa versatili-
dad en el ejercicio de esta facultad se debe a la compleja simbiosis
que concurre entre las exigencias de la gestién y la vigencia de las
normas que, ante ciertas circunstancias, desaparecen.

La existencia de un derecho disciplinario, como apunté Vedel’, no
es especial de la Administracién Puablica sino que es propio de toda
agrupacion. Se persigue asegurar la vida ordenada del grupo. Y esta
tesis es acorde con los postulados de la doctrina: Alvarez Gendin, sos-
tiene que el poder disciplinario es la facultad del 6reano administrati-
vo de corregir a los funcionarios cuando hayan cometido faltas®. Y Ro-

de 1987. También del TICE, sobre la interpretacién del art. 48 Tratado Constitutivo de Ro-
ma, STICE 12 de febrero de 1974, Sotgiu vs Bundespos, STICE de 17 de diciembre de 1980
Comisi6n vs Reino de Bélgica, confirmada por la STICE 3 de junio de 1986, Comisién vs
Repl_lbhca¢de Francia y STICE 3 de julio de 1986, Lawrie-Blum vs Land Baden-Wiirttenberg.
En sintonia con el resto de Administraciones de los paises de la UE y con la propia UE.

Montoro Puerto, M., Régimen Disciplinario en la Ley de Funcionarios Civiles del Es-
tad0< Centro de formaci6n y perfeccionamiento de funcionarios, Madrid, 1963, p. 10.

3 Vedel, G., Droit administratif, Paris Universitaires de France, 1961, pp. 122 y ss.
Alvarez Gendin, S., Manual de Derecho Administrativo, Zaragoza, 1941, pp. 199-200.
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yo-Villanova aduce que la potestad disciplinaria es la que derivando de
una mds general, la potestad correctiva, se ejerce por un funcionario res-
pecto a sus inferiores o subordinados en la jerarquia y como conse-
cuencia de una infraccion de un mandato administrativo. Esa potestad
se desenvuelve sin traspasar los limites que la ley marca’. Parada Vaz-
quez, si§uiendo este iter razonal, la fundamenta en el principio de je-
rarquia” y de mando.

Como vemos, la potestad disciplinaria es inherente a la burocracia
como sistema mecanicista de organizacién y asi es constatada unani-
memente. Es la garantia del mando en un sistema que descansa sobre
la jerarquia y la responsabilidad.

Pero en la actualidad, la incidencia del management —en el senti-
do definido por Dracker que lo identifica como un arte’— ofrece nue-
vas alternativas a esta potestad, calificada por autores norteamerica-
nos, como técnica fracasada. Para Herbert Simon, N6bel de economia
en 1978, el proceso disciplinario descansa en las consecuencias de la
insubordinacién para complacer a la persona o personas que osten-
tan la facultad legal de aplicar sanciones y es esta posibilidad la que
sirve de motivacién constante sin amenazas expresas de persona al-
guna'’. Si la sancién se aplica, el sistema ha fracasado. Es decir, la
previsién del posible castigo no ha evitado el comportamiento inde-
seado.

La crisis del régimen disciplinario tal y como esta previsto en la le-
gislacién espanola, incluido la Ley 7/2007, EBEP, es manifiesta. Y la
crisis esta justificada por un simple principio de supervivencia de la
organizacion en tanto obligada a una eficacia y eficiencia de servicios
publicos por incidencia del art. 3.2°.a) y b) LOFAGE y art. 3.1°° Ley
30/1992 de RJAPPAC. ;Qué significa esto? La potestad disciplinaria
no responde a las actuales estrategias realizadas por la sociologia de
la organizacién para maximizar la eficiencia en el trabajo.

Como justifica Robbins, la aplicacién de correcciones, adverten-
cias escritas y suspensiones temporales, incurren en costos por los
efectos que los castigos producen en los empleados. Puede ser una so-
lucién a corto plazo pero también trae efectos colaterales graves. En-
tre ellos la asociacion mental que se crea entre jefe y castigo, provocan-

! Royo Villanova, A., Elementos de Derecho Administrativo, 25" Edic., t. I., autor.editor,
Valladolid,1960,p.77-8.

% Parada Vazquez, R., Derecho Administrativo, t. II, 14* Edic., en « Organizacién y em-
pleoqpl‘lblico » , Marcial Pons, Madrid, 2000, p. 518.

Drucker;, P., Drucker esencial. Los desafios de un mundo sin fronteras, Edhasa, Bar-

celona, 2003, pp. 302-3.

' Herbert A. Simon, Donald W. Smithburg y Victor A. Thompson, Administracién Pu-
blica, Letras, Mexico, 1968, p. 170.
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do miedo. Miedo que destruye los canales de comunicacién entre ad-
ministrador y empleados. Junto a ello, se castiga por una conducta re-
alizada pero no se ofrecen al imputado otras conductas alternativas
preferentes’’

Cuestionada también por Ivancevich, Konopaske y Matteson'’
porque el castigo es un método de modificacién de conducta contro-
vertido en donde el costo es muy superior a lo infringido. El castigo
produce temor de los trabajadores hacia los directivos, superiores en
jerarquia, convirtiéndose en un indicio ambiental que transnnte alos
empleados la probabilidad de que ocurra un hecho adverso'

Mcgregor en defensa de su teoria de la dependencia entre empleados
y administradores cuestiona el régimen disciplinario sobre la tesis que
si bien los jefes pueden intentar imponer su autoridad mediante el em-
pleo de sanciones, el individuo puede emplear otras tdcticas que pue-
den influenciar a los que estén arriba de él para satisf'acer sus necesida-
des y cumplir sus responsabilidades en Ia organizacion. Por ello, tan
necesarios son los unos como los otros'*

Como enfatizan Douma y Schreuder, las organizaciones no se ba-
san s6lo en autoridad —y como consecuencia de ella, en el hecho dis-
ciplinario— sino, sobretodo, en la confianza, factor que cimenta toda
una organizacién y que fue identificado por Mintzberg".

Para Simon, las sanciones son de utilidad limitada. Apunta que
una propuesta respaldada por la amenaza manifiesta de castigo tiene
frecuentemente muchas consecuencias distintas de la aceptacién que
era la tinica deseada. Pero ademas puede ser destructiva para la or-
ganizacién por el poder de divisién que tiene: divide la organizacién
en campos hostiles. Rebaja la moral, menoscaba las colaboraciones
no solicitadas de los empleados'®, es decir, la iniciativa, la motivacién,
la identificacién del funcionario con su organizacién y sus metas.

Y ello atenta a la dignidad del trabajo y al sentimiento de los dere-
chos de la persona humana en el trabajador, derechos en nombre de

! Robbins, Stephen P., Comportamiento organizacional, 10* edic., Pearson-Prentice
all ‘Mexico, 2004, p. 53.
" Tvancevich, Jhon M., Konopaske, Robert y Matteson, Michael T. Comportamiento or-
gamLacmn'll 7* Edic., Mcgl aw-Hill, Mexico, 2006, pp. 246 y ss.
Hellriegel, Don y Slocum Jr.,, Jhon W, Comportamiento organizacional, 10*
edic. Thomson Mexico, 2004, p.101.
< Mcgregor, Douglas, El lado humano de las empresas, McGraw-Hill, Mexico, 2006, pp.
31-2.
" Douma, Sytse y Schreuder, Hein, Enfoques econémicos para el analisis de las orga-
nizaciones, Thomson-Civitas, Madrid, 2004, p. 225.
Sobre los efectos del miedo y la confianza en organizaciones véase a Roberts, J., La em-
presa moderna. Organizacion, estrategia y resultados, Bosch, Barcelona, 2004, pp. 134-5.
' Herbert A. Simon, Donald W. Smithburg y Victor A. Thompson, Administracién Pi-
blica, Letras, Mexico, 1968, p. 178.
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los cuales el empleado se considera ante quien le emplea en una rela-
cion de justicia y como una persona adulta, no como un nifno o sir-
viente. Constituye, apunta Maritain, un dato moral que trasciende los
problemas de la economia porque afecta al hombre en sus profundi-
dades espirituales'’

Cuando lo Gnico claro en una organizacién son las sanciones, el
empleado se refugia en una simple y desnuda relacién crematistica.
Esa relacién sinalagmatica no es, en cambio, lo pretendido de un fun-
cionario porque la organizacién le exige un compromiso moral, in-
terno. Un vinculo que va mas alld de una mera relacién de servicios,
pero que en cambio, no nace motu proprio sino que precisa de una gé-
nesis.

Sirvan estas reflexiones para ponderar el empleo o no de una po-
testad que es reconocida a la Administracién para enfatizar una auto-
ridad sobre los empleados, sopesando las consecuencias. No quiero
decir con ello que lo disciplinario sea aparcado de las instituciones al
uso, sino méas bien empleado conforme a principios éticos, respeto a
los derechos humanos y derechos fundamentales. Una potestad co-
rrectiva enderezada a la optimizacién de la eficiencia del servicio,
simplemente. Su empleo con otros objetivos incurriria en abuso de
derecho, debiendo ser anuladas por los tribunales.

No olvidemos que el autoutarlsmo en la gestién provoca un uso
excesivo de la potestad d1501p11nar1a y la instauracién del miedo, que
coacta la libertad creativa, el sosiego preciso para trabajar y la inse-
guridad diaria. Ello causa agotamientos psicolégicos con el aumen-
to del absentismo laboral o la enfermedad del funcionario (que supo-
ne una lesién a la integridad corporal y psiquica). Hecho éste sumido
en una levedad imperceptible porque el hombre se ha cosificado per-
diendo todo valor.

Consecuencia de la amoralidad gestora surgen patologias en los
directivos Pinuel y Zabala las ha tratado con gran precisién en sus
libros'. Y frente a esta descomposicion de las cosas, caben dos op-
ciones: o la huida o el enfrentamiento. Este roza los limites de la ca-
pacidad humana en este caso, apunta Mongardini, se gesta o el mar-
tir o el héroe®

'" Marittain, Jacques, El hombre y el Estado, 2° edic, trad. Palacios, J.M., Ediciones En-
cuentro, Madrid, 2002, p. 110-1

'® Simon, H.A., Smithburg, D.W. y Thompson, V.A., Administracién Piblica, Letras,
Mexico, 1968, pp. 476-7.

Neomanagement: jefes téxicos y sus victimas, Aguilar, Madrid ,2004; Mi jefe es un
psicépata, Alianza Editorial, Madrid, 2007; Por qué la gente normal se vuelve perversa al al-
canzar el poder, Alienta, Madrid, 2008.

? Mongardini, C., Miedo y sociedad, Alianza Editorial, Madrid, 2007, p. 12.
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No seria honesto criticar una institucién secular de la Administra-
ci6n sin proponer otra alternativa. Una de entre varias, con resultados
probados, se denomina «disciplina sin castigo» o «disciplina positi-
va», usada con efectos muy positivos en la organizacién General Elec-
tric en Vermont, EEUU?.,

3. PRINCIPIOS DE APLICACION AL PROCEDIMIENTO
DISCIPLINARIO

La Ley 7/2007, EBEP, incorpora a su articulado en el art. 94.2° los
siguientes:

— Principio de legalidad y tipicidad de las faltas y sanciones, a tra-
vés de la predeterminacién normativa o, en el caso del personal
laboral, de los convenios colectivos.

— Principio de irretroactividad de las disposiciones sancionado-
ras no favorables y de retroactividad de las favorables al presun-
to infractor.

— Principio de proporcionalidad, aplicable tanto a la clasificacién
de las infracciones y sanciones como a su aplicacién.

— Principio de culpabilidad.

— Principio de presuncién de inocencia.

Estos derechos son parte de otros muchos derivados de la CE y
que también son de aplicacién aunque a través del cauce jurispru-
dencial. Lo cierto es que es dificil de entender el porqué se ha optado
por éstos tinicamente. Una posible explicacién sea que los derechos
contenidos en el art. 94.2° Ley 7/2007, presentan una similitud en su
enumeracién a los contenidos en el Titulo IX de la Ley 30/1992 de
RJAPPAC, aunque dichos principios no sean de aplicacién al régimen
disciplinario, como determina el art. 127.3°y la Disp. Adicional 8 Ley
30/1992 de RJAPPAC:

En el art. 127 Ley 30/1992 de RJAPPAC recoge el principio de le-
galidad, se corresponde al art. 94.2°.a) Ley 7/2007, EBEP.

En el art. 128 Ley 30/1992 de RJAPPAC recoge el principio de irre-
troactividad, se corresponde al art. 94.2°.b) Ley 7/2007, EBEP.

En el art. 131 Ley 30/1992 de RJAPPAC recoge el principio de pro-
porcionalidad, que se corresponde al art. 94.2°.c) Ley 7/2007, EBEP.

*' Vid. Hellriegel, Don y Slocum Jr., Jhon W., Comportamiento organizacional, cit.,
p. 103.
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En el art. 129 Ley 30/1992 de RJAPPAC, recoge el principio de ti-
picidad, que se corresponde al art. 94.2°.a) Ley 7/2007. .

En el art. 130, Responsabilidad, esta ubicado el principio de cul-
pabilidad, que se corresponde al art. 94.2°.d) Ley 7/2007, EBEP.

En el art. 131 Ley 30/1992 de RJAPPAC recoge el Principio de Pre-
suncién de inocencia, que se corresponde al art. 94.2°.¢) Ley 7/2007,
EBEP.

De esa simetria podria esperarse alguna consecuencia. Sea porque
el legislador piense en la unificacién del régimen disciplinario al ré-
gimen sancionador administrativo de la Ley 30/1992 de RJAPPAC, so-
bre la consideracién de superar la concepcién dogmatica de las rela-
cién de especial sujeciéon por la relacién juridica general del empleado
ptblico con la Organizacién. Consideracién técnica que se abre paso
lentamente en la jurisprudencia del TC y TS. Sea porque haya utili-
zado la Ley 30/1992 de RJAPPAC como fuente, sélo.

Sin embargo, los principios enumerados no son exhaustivos para
los contenidos en la jurisprudencia del TC y TS de aplicacién al pro-
cedimiento disciplinario diferenciando®:

Principios sustantivos
1. Tipicidad.
2. Antijuridicidad.
3. Culpabilidad.
4. Punibilidad.

Principios del procedimiento
. Interdiccion de las penas de privacion de libertad.
. Respeto a los derechos de defensa.
. Asistencia letrada.
. Derecho a ser informado de la acusacién.
. Derecho a la presuncién de inocencia.
. Derecho a no declarar contra si mismo.
. Subordinacién a la autoridad judicial.
. Prohibicién de la aplicacién analégica de las normas sancio-
nadoras o disciplinarias.
9. Taxatividad, concrecién y precision en la norma sancionadora.
10. Prohibicién del bis in idem.
11. Proporcionalidad.

Analicemos los tipificados en la Ley 7/2007, EBEP.

* Lorenzo de Membiela, J.B., Régimen disciplinario de los funcionarios de carrera,
Aranzadi, Pamplona, 2006.
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3.1. Principio de legalidad y tipicidad de las faltas y sanciones,
a través de la predeterminacién normativa o, en el caso
del personal laboral, de los convenios colectivos,
art. 94.2°.a) Ley 7/2007, EBEP

La tipicidad estd reconocida normativamente en el art. 25.1° CE.
Consiste en la descripcién de las acciones o de las omisiones incrimi-
nadas, con indicacién de las correspondientes sanciones, SSTC 30 de
enero de 19817, 16 de junio de 1982, 15 de octubre de 1982%, 15 de
noviembre de 1990%, 11 de abril de 1994% y 25 de abril de 1994% Jun-
to a la ya conocida dictada por el TS, Pleno, de 28 de mayo de 1987,
que sanciona:

«[...] La jurisprudencia insiste en que el acto u omisién casti-
gados tienen que hallarse claramente definidos como faltas admi-
nistrativas siendo exigible la perfecta adecuacién de las circuns-
tancias objetivas determinantes de la ilicitud por una parte y las
personas que a su vez determinan la imputabilidad][...]».

Se persigue con este principio la estricta y concreta definicién de
la conducta que la ley sanciona pero también opera como premisa ga-
rantista del principio constitucional de promover junto a la exigencia
de una lex previa, la de una lex certa®. Es decir, que las infracciones o
faltas, asi como las sanciones disciplinarias deben estar perfectamen-
te descritas y predeterminadas.

Acorde con la posicién del TC”, la aplicacién del art. 25.1° CE y su
principio de legalidad no es suficiente para asegurar no sélo la previ-
sibilidad de las consecuencias juridicas de los propios actos; también
que nadie pueda ser castigado por acciones u omisiones no previstas
por la ley. La tipicidad opera en el ejercicio de la potestad disciplina-
ria por un lado, como garantia material, respecto de la cual, la Admi-
nistracién Publica se encuentra en una situacién de sujecién absoluta

> (RTC 1981,2).

** (RTC 1982,37).
» (RTC 1982,62).
** (RTC 1990, 182).
“"(RTC 1994,102).
** (RTC 1994,120).
;; (RJ 1987, 3491).

Fernandez Montalvo, R., Principios sustantivos de la potestad sancionadora de la ad-
ministracién, en « Derecho administrativo sancionador» , Cuadernos de Derecho Judicial
Cons“le_io General del Poder Judicial, 1993, 13, s.p. [ pero 9-61 ].

© SSTC 17 de marzo de 2001 (RTC 2001,64), 4 de junio de 2001 (RTC 2001,123), 4 de
junio de 2001 (RTC 2001,125], y de 8 de abril de 2002 (RTC 2002,75).
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—art. 9.1° CE y 103.1° CE—. Por otro, impide a los 6rganos adminis-
trativos —a sus titulares, obviamente— una interpretacién extensiva
junto al uso de la analogia in malam partem: la aplicacién de las nor-
mas fuera de los supuestos y de los limites que ellas determinan.

El principio de legalidad, art. 94.2°.a) Ley 7/2007, EBEP, es dife-
rente del principio de tipicidad que atin siendo inseparables respon-
den a necesidades distintas®. Las sentencias de los tribunales reflejan
este razonamiento en diversas resoluciones. La STS 26 de junio de
2001%*, FD cuarto, recoge este razonamiento plasmandolo del si-
guiente modo:

«Si bien puede considerarse que, aunque relacionadas, se tra-
ta de dos garantias diferenciables, identificadas, en su concepcién
clasica, como principio de legalidad, en el sentido de «reserva de
ley», y principio de tipicidad. Asi, en Sentencias de 20 de diciem-
bre de 1989 (RJ 1989\9640) y 5 de febrero de 1990 (RJ 1990\853),
dijo la Sala que aunque los conceptos de legalidad y de tipicidad
tengan su apoyo en el articulo 25 CE no se identifican sino que el
segundo tiene un propio contenido, como modo especial de reali-
zacién del primero. La legalidad se cumple con la previsién de las
infracciones y sanciones en la ley, pero para la tipicidad se requie-
re algo mas, que es la precisa definicién de la conducta que la ley
considera sancionable, siendo, en definitiva, medio de garantizar
el principio constitucional de seguridad juridical...]»

La tipicidad es sistematica, ademas, con el art. 9.3° CE, de seguri-
dad juridica, en su vertiente subjetiva que refiere a la previsibilidad de
la norma, la evitacién de resoluciones que impidan a los ciudadanos
programar sus comportamientos sin temor a posibles condenas por ac-
tos no tipificados previamente, STC 15 de noviembre de 2000*, FD de-
cimoprimero :

«[...] Por lo que hace a las dudas que suscita la conformidad
del precepto cuestionado a la que hemos denominado vertiente
subjetiva de la seguridad juridica, reconducible a la idea de previ-
sibilidad, es preciso ponderar los diferentes elementos en presen-
cia, pues sélo tras dicha ponderacién sera posible concluir si el

# Fernandez Montalvo, R., Principios sustantivos de la potestad sancionadora de la ad-
ministracion, en « Derecho administrativo sancionador » , Cuadernos de Derecho Judicial
, Consejo General del Poder Judicial, 1993, 12, s.p. [ pero 9-61 1.

¥ (RJ 2001,5740).

* (RTC 2000, 273).
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art. 9.3 CE ha resultado vulnerado o si, por el contrario, la seguri-
dad juridica, que no es un valor absoluto, ha de ceder ante otros
bienes o derechos constitucionalmente protegidos (STC 182/1997,
F. 13). En los términos de la misma Sentencia, se trata de «un in-
terrogante al que sélo puede responderse después de analizar las
circunstancias especificas que concurren en el caso, especialmen-
te la previsibilidad de la medida adoptada» (ibidem F. 13). En con-
secuencia, resulta oportuno recordar, una vez mas, sumariamente,
determinados aspectos concernientes a la génesis de la nor-
mal...]».

En concordancia con las SSTC 21 de julio de 1987%, 21 de julio de
1997, 29 de septiembre de 1997* y 29 de septiembre de 2001,

Sobre la STS 28 de febrero de 2005*°, FD quinto, la tipificacién co-
mo exigencia de seguridad juridica se concreta no en la certeza absolu-
ta, sino en la prediccion razonable de las consecuencias juridicas de la
conducta.

Como ha razonado el TC el principio de tipicidad representa la ga-
rantia material del principio de legalidad, frente al principio de reser-
va de ley, que es la garantia formal®. La STC 27 de febrero de 2003*,
explicitamente razona esta tesis, determinando su contenido y exten-
sién en su FD octavo:

«[...] La garantia material del principio de legalidad comporta
el mandato de taxatividad o certeza, que se traduce en la exigencia
de predeterminacién normativa de las conductas punibles y de sus
correspondientes sanciones («lex certa»). Esta exigencia tiene im-
plicaciones no sélo para el legislador, sino también para los 6rga-
nos judiciales. En su labor de interpretacién y aplicacién de las Le-
yes penales, estos ultimos se hallan también sometidos al
principio de tipicidad, en el sentido de que, por un lado, se en-
cuentran en una situacién de sujecién estricta a la Ley penal
(SSTC 133/1987, de 21 de julio [RTC 1987\133], E. 5; 182/1990, de
15 de noviembre [RTC 1990\182], F. 3; 156/1996, de 14 de octubre
[RTC 1996\156], F. 1; 137/1997, de 21 de julio [RTC 1997\137], E. 6;
151/1997, de 29 de septiembre [RTC 1997\151], F. 4; 232/1997, de

* (RTC 1987,133).
* (RTC 1997,137).
37 (RTC 1997,151).
¥ (RTC 2001, 64).

% (LLJ 1201,2005).

* SSTC 21 de enero de 1987 (RTC 1987,2) y 7 de abril de 1987 (RTC 1987,42).
' (RTC 2003,38).
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16 de diciembre [RTC 1997\232], E. 2) y, por otro, les esta vedada la
interpretacién extensiva y la analogia «in malam partem» (SSTC
81/1995, de 5 de junio [RTC 1995\81], F. 5; 34/1996, de 11 de mar-
zo [RTC 1996\34], F. 5; 64/2001, de 17 de marzo [RTC 2001\64], F.
4; 170/2002, de 30 de septiembre [RTC 2002\170], E. 12), es decir,
la exégesis y aplicacién de las normas fuera de los supuestos y de
los limites que ellas mismas determinan. El que estas técnicas ju-
ridicas, que tan fértiles resultados producen en otros sectores del
ordenamiento juridico, estén prohibidas en el &mbito penal y san-
cionador obedece a que en caso contrario las mismas se converti-
rian en fuente creadora de delitos y penas y, por su parte, el apli-
cador de la nueva norma asi obtenida invadiria el &mbito que sélo
al legislador corresponde, en contra de los postulados del princi-
pio de divisién de poderes]...] .

Precisando nuestro canon de control de constitucionalidad ca-
be hablar de aplicacién analégica o extensiva «in malam partem»,
vulneradora de aquel principio de legalidad, cuando dicha aplica-
cién resulte imprevisible para sus destinatarios, sea por aparta-
miento del tenor literal del precepto, sea por la utilizacién de pau-
tas valorativas extravagantes en relacion con el ordenamiento
constitucional, sea por el empleo de modelos de interpretacién no
aceptados por la comunidad juridica, comprobado todo ello a par-
tir de la motivacién expresada en las resoluciones recurridas
(SSTC 137/1997, de 21 de julio, F. 7; 236/1997, de 22 de diciembre
[RTC 1997\236], F. 4; 56/1998, de 16 de marzo [RTC 1998\56], F. 8;
189/1998, de 28 de septiembre [RTC 1998\189], F. 7; 25/1999, de 8
de marzo [RTC 1999\25], F. 3; 142/1999, de 22 de julio [RTC
1999\142], F. 4; 174/2000, de 26 de junio [RTC 2000\174], F. 2;
195/2000, de 24 de julio [RTC 2000\195], F. 4; 278/2000, de 27 de
noviembre [RTC 2000\278], F. 11; 127/2001, de 4 de junio [RTC
2001\127], F. 4; 123/2002, de 20 de mayo [RTC 2002\123], F. 8;
170/2002, de 30 de septiembre [RTC 2002\170], F. 12; y 13/2003, de
28 de enero [RTC 2003\13], F. 3)».

La tipicidad en cuanto tal, se cumple escasamente en el ambito
disciplinario, con la salvedad del art. 31 LMRFP de 1984, siendo fre-
cuente el establecimiento de tipos genéricos englobando infracciones
difusas o indeterminadas de deberes y obligaciones ptiblicas®. Y es

*2 Cfr . Climent Barber4, J, Funcién Publica: Régimen disciplinario, en « Diccionario de
derecho Administrativo», t.I, dir. Munoz Machado, S., Iustel, 2005, p. 1273.
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sobre esta indeterminacién en donde actiia méas activamente este
principio.

Del mismo modo, la tipicidad vincula a los érganos jurisdicciona-
les controlando su razonamiento interpretativo en atencién a los va-
lores constitucionales de seguridad juridica, art. 9.3° CE, e indepen-
dencia de los poderes del Estado o lo que es lo mismo, el principio
politico de divisién de poderes que vertebra el Estado de Derecho,
conforme a los arts. 66.1° y 2° CE, art. 97 y 103 CE y art. 117.1° CE.
Principalmente que el judicial no invada esferas legislativas que no le
estan atribuidas por la CE, o como acuia Jiménez Villarejo" al Juez
espaiiol le estd vedado, en principio, descubrir «lo justo abstracto»
fuera de la ley, es decir, crear el derecho prescindiendo de las fuen-
tes del ordenamiento juridico que enumera el art. 1.1 CC en un or-
den que no puede ser arbitrariamente alterado.

3.2. Principio de irretroactividad de las disposiciones
sancionadoras no favorables y de retroactividad
de las favorables al presunto infractor

Que es plasmacién ad litteram del art. 9.3° CE pero también del
art. 25.1° CE, véase el ATC, Sala 1%, 23 de febrero de 1983*, FD se-
gundo:

«En cuanto a la presunta violacién del art. 25.1 de la Constitu-
cion, que impone la no retroactividad de las normas sancionadas,
también hay que concluir que carecen de fundamento las alega-
ciones del recurrente, pues los hechos por los que fue sancionado
estan previstos en el tipo de falta grave recogido en el art. 7, apar-
tado P, en relacién con el apartado H del Reglamento de Régimen
Disciplinario de Funcionarios de la Administracién Civil del Esta-
do, aprobado por Decreto 2088/1969, de 16 de agosto (RCL 1969\
1770 y NDL 14634), al que remite el art. 62 del Estatuto de Perso-
nal al Servicio de los Organismos Auténomos, aprobado por De-
creto 2043/1971, de 30 de julio (RCL 1971\1639 y NDL 22852), es
decir, dichos hechos estaban tipificados con manifiesta antelacién
al momento en que segtn la resolucién impugnada los cometié el
recurrente» .

# Jiménez Villarejo, J., Objecién de conciencia e insumisién. una aproximacion desde
el derecho penal, en « Vinculacién del juez a la ley penal» , Cuadernos de Derecho Judicial
: CorLscjo General del Poder Judicial, 1995, 17, s.p. [ pero 209-58 ] .

(RTC 1983,77 AUTO).
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3.3. Principio de proporcionalidad, aplicable tanto
a la clasificacion de las infracciones y sanciones como
a su aplicacién, art. 94.2°.c) Ley 7/2007, EBEP

El principio de proporcionalidad de las sanciones persigue la de-
bida congruencia o correspondencia entre los hechos imputados y la
responsabilidad exigida en atencién a las circunstancias personales
del infractor, las objetivas de la actividad desarrollada y la entidad de
la infraccién. Es extraido de los arts. 1.1° CE y 10 CE sobre la consi-
deracién que la desproporcionalidad de la pena infrinja derechos fun-
damentales. Inherente al Estado de Derecho, constituye un auténtico
canon de constitucionalidad de la actuacién de los Poderes Ptblicos.
Pertenece al acervo juridico de la Unién Europea, integrado en nues-
tro ordenamiento juridico es dado por el art. 10 CE, por los tratados
internacionales. Principalmente por el Convenio de Roma, art. 10.2%y
18. Para la STC 15 de octubre de 1982*, el principio de proporciona-
lidad es un principio general del derecho cuya incidencia en nuestro
ordenamiento vendria por el Tratado de Roma ratificado por Espana
en 1979. ;

El principio de proporcionalidad también cabe denominarlo prin-
cipio de prohibicién del exceso®® que se proyecta tanto sobre la conmi-
nacién penal abstracta de la pena como sobre la aplicacién de su co-
rrecta imposicién. La proporcionalidad exige un juicio ponderativo
entre la carga coactiva de la pena y el fin perseguido por la conmina-
cién penal, debiéndose atender en primer lugar a la gravedad de la in-
fraccién cometida.

Exige este principio una adecuacién de la injerencia para un fin le-
gitimo y la necesidad de la intervencién. Un equilibrio entre las me-
didas adaptadas y los fines perseguidos ponderando la gravedad de
las penas®’. Por ello, principios basicos de Derecho Penal como el de
proteccién exclusiva de bienes juridicos, intervencién minima, frag-
mentariedad u ofensividad no son, en realidad, méas que concreciones
de la noci6n del principio de proporcionalidad.

La calificacién de una sancién como inhumana o degradante de-
pende de su ejecucién y de las modalidades que ésta revista. Pero

B(RTC 1982, 62).

¢ Ruiz Vadillo, E., Principios generales. legalidad, proporcionalidad, etc., en «La res-
triccién de los derechos fundamentales de la persona en el proceso penal» , Cuadernos de
Derecho Judicial , CGPJ , 1993, 29, s.p. [ pero 9-57] .

7 Lépez Ortega, J.J., Los principios constitucionales del derecho penal en la doctrina
del tribunal constitucional, en « Amparo judicial. Jurisprudencia constitucional practica: la-
boral, penal, civil y contencioso-administrativa » , Cuadernos de Derecho Judicial , Conse-
jo General del Poder Judicial, , 1994, 27, s.p. [ pero 139-60 ].
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también, no olvidamos, el 4nimo subjetivo de quien ostenta la potes-
tad de ejercitarla, pudiendo acarrear, ademas de la pena en si, otras
consecuencias gravosas derivadas de un especial envilecimiento que
agravan la sancién original.

La pena o concurrencia de penas que provoque, ademas, humilla-
cién, ignomia, sufrimiento de una especial intensidad, envilecimiento
o sensaciones y actitudes semejantes, son consideradas como infrac-
toras del art. 15 CE, integridad fisica y moral en relacién con el art. 3
del Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos Humanos,
ratificado por Espafia en 1979 plenamente aplicable por incidencia
del art. 10.2° CE.

La integridad moral, es un derecho de la personalidad, como
apunta la temprana STS de 7 febrero 1962*°. Recogido en el art. 15
CE, dentro de los derechos fundamentales de la persona y, por ello
mismo, protegidos por la via del art. 53.2° CE y art. 161.1°.b) CE. El
art. 15 CE tiene como antecedente inmediato el Unversehreheit de la
doctrina alemana, es decir, la incoluminidad: el derecho a la salud fi-
sica y mental, el derecho al bienestar corporal y psiquico y el derecho
a la propia apariencia personal®. Por ello no es de extranar la intima
conexion de este articulo con el art. 43.1° CE que protege el derecho
a la salud™. La proteccién penal de la integridad moral se encuentra
en el art. 173.1° CP. No define expresamente la integridad moral, tam-
poco la CE lo hace, sin embargo, cabe inferir del CP una aproxima-
ci6n a la integridad moral aunque ésta, a decir de Serrano Gémez’',
sea amplia y es cierto que es difusa por no ser concretada. Se entien-
de por atentando a la integridad moral los actos que supongan sufri-
mientos fisicos o mentales, la supresion o disminuciéon de sus facul-
tades de conocimiento, discernimiento o decisién. Quizés este
comentario quepa articularse como criterio limitativo en la actividad
punitiva de la Administracién Publica.

La dimensién conceptual del principio de proporcionalidad puede
verse en la STC 22 de mayo de 19867, FD cuarto, que explicita:

«Respecto a la supuesta infraccién del art. 15 de la Constitu-
cién, en cuanto prohibe la tortura y las penas o tratos inhumanos

* O'Callaghan Mufioz, X., Honor, intimidad y propia imagen en la jurisprudencia de
la sala 1* del Tribunal Supremo , en « Honor, intimidad y propia imagen » , Cuadernos de
Derecho Judicial , Consejo General del Poder Judicial, 1993, 35, s.p. [ pero 149-205 ] .

Rodriguez Mourullo, G., Derecho a la vida y a la integridad personal, en « Comenta-
rios a la legislaron penal» , Edersa, Madrid, 1982.

" Vid., Blasco Esteve. A, Idas y venidas en la lucha contra el ruido, Revista de Admi-
nistracién Publica , 2000,153, pp. 270-1.

’; Serrano Gomez. A., Derecho Penal, Parte especial, cit., p. 187.

** (RTC 1986, 65).
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o degradantes, basta senalar que la calificacién de una pena co-
mo inhumana o degradante depende de la ejecucién de la pe-
na y de las modalidades que ésta reviste, de forma que por su
propia naturaleza la pena no acarree sufrimientos de una es-
pecial intensidad (penas inhumanas) o provoquen una humi-
Ilacién o sensacién de envilecimiento que alcance un nivel de-
terminado, distinto y superior al que suele llevar aparejada la
simple imposicion de la condena. Tales consideraciones fue-
ron claramente expresadas por el Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos, en su sentencia de 25 de abril de 1978 (caso
Tyrer), al interpretar el art. 3 del Convenio Europeo para la
Proteccién de los Derechos Humanos, (RCL 1979\2421), y son
plenamente aplicables a la interpretacion del art. 15 de la
Constitucién, que coincide literalmente con aquél, de acuerdo
con lo establecido en el art. 10-2 de la Constitucién, segiin el
cual, «las normas relativas a los derechos fundamentales y a las li-
bertades que la Constitucién reconoce se interpretaran de confor-
midad con la Declaracién Universal de Derechos Humanos y los
Tratados y Acuerdos internacionales sobre las mismas materias ra-
tificados por Espafia», entre los que se cuenta el mencionado Con-
venio Europeo. Ahora bien, en el caso que nos ocupa, se impu-
so al recurrente una pena de privacion de libertad y otra de
inhabilitacién absoluta, penas que, independientemente de su
mayor o menor extensiéon, no pueden ser calificadas de inhu-
manas o degradantes en el sentido antes indicado. Desde este
punto de vista no puede inferirse tampoco que el citado art. 15
contenga en modo alguno un principio de proporcionalidad de las
penas aplicables al caso presente][...] » .

En el ambito del RRDFP de 1986 tinicamente operaria este prin-
cipio de proporcionalidad para las sanciones muy graves y graves
pues pueden imponerse varias sanciones al amparo de los articulos 14
a 18 RRDFP de 1986. Sin embargo, el art. 94.2°¢c) Ley 7/2007,
EBEP, prevé la aplicacién del principio de proporcionalidad en toda
la dimensi6n del régimen disciplinario. Y efectivamente el art. 96.3°
Ley 7/2007, EBEP, en cuanto a las sanciones esgrime como elemen-
tos ponderativos de las sanciones a aplicar el grado de intencionalidad,
descuido o negligencia que se revele en la conducta, el dafio al interés
publico, la reiteracién o reincidencia, asi como el grado de participa-
cion.

La eleccién de la sancién a imponer es facultad de la Administra-
cién instructora aunque esa discrecionalidad que afecta al ius puien-
di del Estado es un tema que trasciende a derechos fundamentales. Se
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presume, y como tal presuncién hay que tomarla, que la actuacion
administrativa es objetiva e imparcial en el sentido previsto en el art.
103.1° CE, pero también puede implicar un uso arbitrario, con lo que
se infringiendo la prohibicién a la arbitrariedad del art. 9.3° CE. Esa
desviacién de poder supondria, del mismo modo, la nulidad de ac-
tuaciones por ser una transgresion de preceptos constitucionales ex
art. 62.1°.a) Ley 30/1992 de RJAPPAC.

Alguna jurisprudencia estimé que la aplicacién de las sanciones,
para faltas muy graves y graves, deberia ser una operacién reglada,
STS 3 de abril de 1990, FD tercero:

«Desde otro punto de vista, el Derecho Administrativo sancio-
nador se caracteriza por la flexibilidad con que lleva a cabo la ti-
pificacién de las infracciones y el senalamiento de las sanciones
correspondientes, especialmente en el &mbito de la supremacia es-
pecial —Sentencia del Tribunal Constitucional 219-89, de 21 de di-
ciembre (RTC 1989\219)—. Esta flexibilidad no implica en modo
alguno discrecionalidad. El caracter reglado de la potestad sancio-
nadora —art. 25.1 de la Constitucién— impide que la Administra-
cién pueda tener libertad para elegir soluciones distintas pero
igualmente justas —indiferentes juridicamente—: no cabe pensar
que dos sanciones diferentes puedan ser igualmente justas. La ju-
risprudencia de esta Sala viene insistiendo en este punto —asfi,
Sentencia de 23 de enero de 1989 (RJ 1989\421)— poniendo de re-
lieve que el principio de la proporcionalidad o, dicho de otra ma-
nera, los principios penales de individualizacién de la sancién pa-
ra adaptarla a la gravedad del hecho y a la personalidad del autor,
hacen de la determinacién de la sancién una actividad regla-

dal...]».

En el mismo sentido SSTS 23 de enero de 1989, 3 de abril de
1990* y 11 de junio de 1992°°. Explicativamente, la STSJ del Pais Vas-
co 20 de enero de 1996, FD tercero:

«[...] Por tiltimo, se alega vulneracién del principio de propor-
cionalidad. El principio de proporcionalidad ha servido en la ju-
risprudencia como un importante mecanismo de control por los

3 (RJ 1990,3578).

** (RJ 1989,42)

> (RJ 1990,3578).

58 (RJ 1992,4625).

57 (RJCA 2000,1917).
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Tribunales del ejercicio de la potestad por parte de la Administra-
ci6n sancionadora cuando la norma establece para una infraccion
varias sanciones posibles o sefiala un margen cuantitativo para la
fijacién de la sancién. El principio de proporcionalidad o los prin-
cipios penales de individualizacién de la sancién para adaptarla a
la gravedad del hecho y a la personalidad del autor, hacen de la de-
terminacién de la sancién una actividad reglada [...] senala que
con reiteracién viene manteniendo la procedencia de concretar las
sanciones administrativas en contemplacién de la infraccién co-
metida, graduiandolas con el adecuado criterio de proporcionali-
dad insito en los principios ordenadores del Derecho Sancionador,
sopesando a tal fin las circunstancias concurrentes en el hecho
constitutivo de la infraccién sancionada, correspondiendo a la ac-
tividad jurisdiccional, como se dice en la Sentencia de 26 de sep-
tiembre de 1990 (RJ 1990\7129), no tan sélo la facultad de subsu-
mir la conducta del infractor en un determinado tipo legal, sino
también adecuar la sancién al hecho cometido, ya que en uno y
otro caso se trata de la aplicacién de criterios juridicos plasmados
en la norma escrita e inferible de principios informadores del or-
denamiento juridico sancionador, como son los de congruencia y
proporcionalidad entre la infraccién y la sanciénl...]».

Teoria deseable que también se encontraria sometida al principio
de proporcionalidad.

3.4. Principio de culpabilidad, art. 94.2°.d) Ley 7/2007, EBEP

El principio de culpabilidad no es declarado expresamente en la
CE pero deriva de ella. Concretamente del principio de legalidad y del
derecho al libre desarrollo de la personalidad; de la idea general del
Estado de Derecho®. Mas explicitamente, la STC 23 de enero de
1998% (R. de Mendizabal), FD tercero, infiere el principio de culpabi-
lidad de los principios de legalidad y prohibicién del exceso (art. 25.1
CE) o de las exigencias inherentes al Estado de Derecho.

Otro criterio comunmente aceptado® es el que deriva el principio
de culpabilidad del derecho fundamental a la presuncién de inocen-

*¥ Judel Prieto, A. y Pifol Rodriguez, J.R., Manual de Derecho Penal, Parte General, T.
I, coor. Suarez-Mira Rodriguez, C., cit., p. 242.

> (RJ 1998,601).

® De Vicente Martinez, R., Culpabilidad, Presuncién de Inocencia y Delitos de Sospecha,
Revista del Poder Judicial, 1984,33 y Rodriguez Padrén, C., La influencia de la culpabilidad
en la determinacion de la pena, en « Elementos subjetivos de los tipos penales» , Cuadernos
de Derecho Judicial , Consejo General del Poder Judicial, 1994, 33, s.p. [pero 73-135].
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cia del art. 24.2° CE, por cuanto inocencia significa exencion de toda
culpa en un delito, de tal modo que sélo al culpable se le puede imponer
una pena.

Para Cerezo Mir determina el concepto material de culpabilidad
ha de ser coherente con el concepto de ser humano que inspira la CE,
que consagra un Estado social y democrético de derecho, que perfila
una concepcién del hombre como persona, responsable y capaz de
autodeterminacién conforme a criterios normativos®'.

Se define la culpabilidad como el reproche personal que se dirige
al autor por la realizacién de un hecho tipicamente antijuridico®. Es-
ta reprochabilidad se funda en la idea de libertad del hombre. El prin-
cipio de culpabilidad excluye, como apunta el ATC 10 de diciembre de
1991%, la imposicién de sanciones por el mero resultado y sin atender
a la conducta diligente del imputado.

Dos principios acotan la culpabilidad: el primero, no hay pena sin
culpabilidad, derivado de los arts. 5y 10 CP. El segundo: la pena no de-
be sobrepasar la medida de la culpabilidad.

La culpabilidad debe ser ponderada en atencién a la condici6n del
homo societatis rechazandose que el fundamento de la culpabilidad se
encuentre en la idea de prevencién.

De las distintas concepciones de la culpabilidad tinicamente la
normativa resulta sistematica con el significado constitucional del Es-
tado de Derecho pues toma en consideracién elementos subjetivos
presentes en la comisién del ilicito. Este hecho evidencia que tnica-
mente la voluntad real de un autor, que se encuentra en condiciones
psicofisicas 6ptimas (imputabilidad), persigue, asume, prevé o debe-
ria haber previsto, como apunta Suarez-Mira, un resultado antijuri-
dico. Exigiéndole haber puesto todos los medios a su alcance que
hubieran impedido tal evento obrando de un modo alternativo (exi-
gibilidad)®. Por ello, Cobo y Antén declaran que debido es lo que pue-
de ser exigido, configurando el ntcleo de la culpabilidad en la infrac-
cién de las obligaciones personales dimanantes de la norma de
deber®.

Cerezo, razona que la culpabilidad es culpabilidad de la voluntad.
Se le reprocha al sujeto que adopte la voluntad de realizar una accién

®! Cerezo Mir, J., Curso de derecho penal espaiiol. Parte General, I1I, Teoria juridica
del delito, Tecnos, Madrid, 2004, p. 40.

%2 Rodriguez Devesa , J.M., Derecho Penal Espafiol, Parte General, cit., p. 433 y Cobo
del Rosal M. y Vives Antén, T.S., Derecho Penal. Parte General, cit., p. 535.

& (RTC 1991,361 Auto).

® Judel Prieto, A. y Pifiol Rodriguez, J.R., Manual de Derecho Penal, Parte General, T.
1, coor. Sudrez-Mira Rodriguez, C., cit., p. 248.

% Cobo del Rosal M. y Vives Antén, T.S., Derecho Penal. Parte General, cit., p. 555.
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u omision tipica y antijuridica en lugar de haber adoptado una reso-
lucién de voluntad diferente conforme a las exigencias del ordena-
miento juridico®.

La CE no incorpora doctrina alguna sobre la culpabilidad, asi es
explicitada por la STC 4 de julio de 1991%”, FD cuarto, aunque si de-
clara que el principio de culpabilidad deriva de la CE como principio
estructural basico del Derecho Penal:

«[...] En efecto, la C.E. consagra sin duda el principio de cul-
pabilidad como principio estructural basico del Derecho penal, de
manera que no seria constitucionalmente legitimo un derecho pe-
nal «de autor» que determinara las penas en atencién a la perso-
nalidad del reo y no segtin la culpabilidad de éste en la comisién
de los hechos -SSTC 65/1986, 14/1988 (RTC 1988\14) y otras-. Pero
la consagracion constitucional de este principio no implica en mo-
do alguno que la Constitucién haya convertido en norma un de-
terminado modo de entenderlo, como es el de la «<normalidad de la
motivacién». De otra parte, tampoco este entendimiento del prin-
cipio de culpabilidad permite sostener, como afirma el Juez pro-
ponente, que la compleja regulacién de la reincidencia no permi-
te a los ciudadanos aprehenderla normalmente ni prever, por
tanto, las consecuencias de sus actos [...]».

Aungque es cierto que el ATC 497/1983 defiende que la culpa penal
se compone de previsibilidad y evitabilidad, y que con respecto a la
primera no requiere el conocimiento actual, caracteristico del dolo,
pues basta un conocimiento potencial, que existe si el autor pudo prever
el resultado. El Auto citado reconoce la apreciacién de ambos ele-
mentos a los Tribunales conforme a l art. 117.3° CE pero no adopta fi-
nalmente ninguna posicién doctrinal. Porque en conclusién, como
apunta la STC 18 de julio de 1989, FD décimo, las categorias dog-
maéticas «no representan limites infranqueables al legislador, sino ex-
Elicaciones y sistematizaciones de una realidad forzosamente cam-

iante:

«[...] Pero los requisitos que ese articulo establece respecto de
su regulacién se refieren a la reserva de ley, a que su estructura y
funcionamiento interno sean democréticos (lo que ahora no se

 Cerezo Mir, J., Curso de derecho penal espaiiol. Parte General, I1I, Teoria juridica del
delito, cit., p. 127.

7 (RTC 1991,150).

% (RTC 1989,132).
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discute), y a que tales organizaciones contribuyan «a la defensa de
los intereses econémicos que les sean propios», lo que no es in-
compatible con que esa defensa se realice mediante la colabora-
cién con la Administracién y la representacién ante ella de esos in-
tereses; mediante los procedimientos que la Ley establezca.
Ciertamente, y partiendo del Derecho vigente, la doctrina cientifi-
ca ha elaborado diversas categorias dogmaticas referentes al con-
cepto y caracteristicas de las Corporaciones Publicas en nuestro
ordenamiento; pero tales categorias (frente a lo que parecen soste-
ner varios recursos) no representan limites infranqueables al le-
gislador, sino explicaciones y sistematizaciones de una realidad
forzosamente cambiante».

Sin perjuicio de ello, y en atencién a la pleitesia del Alto Tribunal
de no apostar por tendencias doctrinales, si cabe resaltar una mayo-
ritaria inclinacién por la concepcién normativa de la culpa.

La aplicacién de las concepciones penales sobre la culpabilidad a
la potestad sancionadora y por ende a la disciplinaria fue vista con
cautela por el TS en una ?rimera fase. De ella podemos exponer la
STS 15 de febrero de 1990% FD cuarto. Acertadamente destaca que el
procedimiento disciplinario no es un procedimiento judicial; el ins-
tructor es juez y parte lo que desnaturaliza esa aplicacién in extenso:

«En primer lugar, no es ocioso traer a colacién la cautela con la
que conviene operar cuando de trasladar garantias constituciona-
les extraidas del orden penal al derecho administrativo sanciona-
dor se trata; esta delicada operacién no puede hacerse de forma
automatica, porque la aplicacién de dichas garantias al procedi-
miento administrativo sélo es posible en la medida en que resulten
compatibles con su naturaleza. De este modo, en distintas oca-
siones el Tribunal Constitucional ha sostenido que no puede
pretenderse que el Instructor en un procedimiento adminis-
trativo sancionador, y menos atin el 6rgano llamado a resolver
el expediente, goce de las mismas garantias que los 6rganos
judiciales; porque en este tipo de procedimientos el Instruc-
tor es también acusador en cuanto formula una propuesta de
resolucién sancionadora y, por otra parte, el 6rgano llamado
a decidir es el mismo que incoa el expediente y, por ello, no
deja de ser Juez y parte al mismo tiempo (ATC 320/1986, fun-
damento juridico 5.°). En el mismo sentido y todavia con mayor

% (RJ 1990, 22).
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rotundidad, en (ATC 170/1987, fundamento juridico 1.°), se dijo
que el derecho al Juez ordinario es una garantia caracteristica
del proceso judicial que no se extiende al procedimiento ad-
ministrativo porque, sin perjuicio de la interdicciéon de toda
arbitrariedad y de la posterior revision judicial de la sancién,
la estricta imparcialidad e independencia de los 6rganos del
poder judicial no es, por esencia, predicable en la misma me-
dida de un 6rgano administrativo» .

Sin embargo, la STC de 26 de abril de 1990 con remisién a la
STC 3 de octubre de 1983"', conecta la potestad sancionadora de la
Administraciéon Publica al ius puniendi del Estado, declaracién
que implica el reconocimiento de los principios penales. El FD se-
gundo de la STC de 1990 razona:

«[...] En suma, debe concluirse que la sancién tributaria parti-
cipa de la misma naturaleza que las penas contenidas en el Cédigo
Penal. Sin embargo, tras la reforma operada se suprime la exigen-
cia de «voluntariedad» y se anade que serdn sancionadas las in-
fracciones «incluso a titulo de simple negligencia», modificaciones
que suponen un inadmisible «giro copernicano» en la materia. Por
el contrario, una vez sentado que los principios inspiradores del
orden penal resultan de aplicacién con matices al Derecho Admi-
nistrativo sancionador, por ser ambos manifestacién del Derecho
punitivo del Estado —como se refleja en el art. 25.1 de la Consti-
tucion (RCL 1978\2836 y ApNDL 2875) y en una reiterada juris-
prudencia del Tribunal Supremo y del Tribunal Constitucio-
nal—, debe mantenerse que los citados arts. 38.1 y 77.1 son
inconstitucionales, pues la responsabilidad criminal es siem-
pre directa y personal y requiere de culpabilidad (bien por
dolo o por culpa), y frente a esto se establece ahora en un sis-
tema absolutamente objetivo de las infracciones tributarias.
Este resultado esta en contradiccion con la seguridad juridica
(art. 9.3 de la Constitucion) y con el principio de legalidad pe-
nal (art. 25.1 de la Constitucién)|...]».

En esta misma vertiente, STS 10 de febrero de 1986”*, FD primero,
asume los principios de tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad en
los ilicitos administrativos:

" (RTC 1990, 76).

™ (RTC 1983,77).
2 (RJ 1986, 504).
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«[...] El ejercicio de la potestad punitiva, en cualquiera de sus
manifestaciones debe acomodarse a los principios y preceptos
constitucionales que presiden el ordenamiento juridico-penal en
su conjunto, sea cual sea el &mbito en que se mueva la potestad
punitiva del Estado, la jurisdiccién o el campo en que se produzca,
viene sujeta a unos mismos principios cuyo respeto legitima la im-
posicién de las penas y sanciones por lo que, las infracciones ad-
ministrativas para ser susceptibles de sancién o pena deben ser ti-
picas, es decir, previstas y descritas como tales por norma juridica
anterior, antijuridicas, esto es, lesivas de un bien juridico protegi-
do por el Ordenamiento y culpable, atribuible a un autor a titulo
de dolo o culpa para asegurar en su valoracién el equilibrio entre
el interés publico y la garantia de las personas, que es lo que cons-
tituye la clave del Estado de Derecho, principios trabajosamente
consagrados por la ciencia del Derecho Penal a lo largo de su evo-
lucién y que se traducen en los bien conocidos «nulla pena sine le-
ge, in dubio pro reo, non bis in idem», prohibicién de interpreta-
ciones extensivas, etc., aplicables, por tanto a las infracciones
administrativasl[...]».

Explicitamente la STC 19 de diciembre de 19917, recoge la aplica-
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distinta a como se hace respecto de las personas fisicas. Esta cons-
truccion distinta de la imputabilidad de la autoria de la infraccion
a la persona juridica nace de la propia naturaleza de ficcién juri-
dica a la que responden estos sujetos. Falta en ellos el elemento vo-
litivo en sentido estricto, pero no la capacidad de infringir las nor-
mas a las que estdn sometidos. Capacidad de infraccién y, por
ende, reprochabilidad directa que deriva del bien juridico protegi-
do por la norma que se infringe y la necesidad de que dicha pro-
tecciéon sea realmente eficaz (en el presente caso se trata del rigu-
roso cumplimiento de las medidas de seguridad para prevenir la
comision de actos delictivos) y por el riesgo que, en consecuencia,
debe asumir la persona juridica que esta sujeta al cumplimiento
de dicha norma. Todo lo cual nos lleva a la conclusién de que la
Sentencia del Tribunal Supremo que se impugna no ha lesionado
el derecho a la presuncién de inocencia de la demandante de am-
paro. En este caso, en efecto, siendo cierta y reconocida la falta de
funcionamiento de las instalaciones de alarma por negligencia o
comodidad de los empleados de la entidad recurrente, lo que la
Sentencia impugnada lleva a cabo es una traslacién de la respon-
sabilidad a la entidad bancaria en cuestiéon razonando su juicio de
reprochabilidad en la necesidad «de estimular el riguroso cumpli-

miento de las medidas de seguridad». Ni ha habido falta de activi-
dad probatoria de unos hechos que nadie discute (por lo que la
presuncién de inocencia no entra en juego ni ha sido vulnerada),
ni la traslacién del juicio de reprochabilidad en los términos des-
critos lesiona ningtin otro derecho o principio constitucional[...]».

ci6én del principio de culpabilidad al procedimiento sancionador en su
FD segundo, que declara el principio de la responsabilidad personal
por hechos propios, principio de la personalidad de la pena o sancién:

«[...] Este principio de culpabilidad rige también en materia
de infracciones administrativas, pues en la medida en que la san-
cién de dicha infraccién es una de las manifestaciones del ius pu-
niendi del Estado resulta inadmisible en nuestro ordenamiento
un régimen de responsabilidad objetiva o sin culpa —STC
76/1990 (RTC 1990\76)—. Incluso este Tribunal ha calificado de
«correcto» el principio de la responsabilidad personal por hechos
propios —principio de la personalidad de la pena o sancién—
[STC 219/1988 (RTC 1988\219)]. Todo ello, sin embargo, no impi-
de que nuestro Derecho administrativo admita la responsabilidad
directa de las personas juridicas, reconociéndoles, pues, capacidad
infractora. Esto no significa, en absoluto, que para el caso de las
infracciones administrativas cometidas por personas juridicas se
haya suprimido el elemento subjetivo de la culpa, sino simple-
mente que ese principio se ha de aplicar necesariamente de forma

El principio de responsabilidad objetiva o sin culpa, rechazado
por el TC en su Sentencia STC 26 de abril de 1990, no implica que
pueda extenderse la responsabilidad disciplinaria a los funcionarios
cuyas funciones directivas o predirectivas debian de mantener un de-
ber de diligencia en su unidad de trabajo. Desde este aspecto, el art.
81.1° LF de 1964 declara que los funcionarios son responsables de la
buena gestion de los servicios a su cargo. Igualmente la LOFAGE, en su
art. 3.2°.d), declara la responsabilidad por la gestién.

En este orden de cosas, la STS 20 de febrero de 1982”7, interpreta
la responsabilidad derivada del art. 81.1° LF de 1964 sin perjuicio de
otras responsabilidades en que se pueda incurrir, Cdo. Primero:

I ™ (RTC 1990,76).
* (RTC 1991, 246). ” (RJ 1982,862).
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«[...] Que en ningtin momento, puede constituir un verdadero
obstaculo, que impida la sancién del quebrantamiento de los mas
elementales deberes propios y caracteristicos de toda funcién pu-
blica, y, asi, en el propio Estatuto antes mencionado y mas con-
cretamente en su Capitulo 9.°, se sefialan las responsabilidades en
que aquéllos pueden incurrir al establecer de manera taxativa
«que los funcionarios son responsables de la buena gestién de
los servicios a su cargo» sin que en ningtn caso, la responsa-
bilidad propia excluya la que pueda corresponder a otros ni-
veles de gestién, fijaindose asimismo, que la responsabilidad ci-
vil o penal se hara efectiva en la forma determinada por las Leyes
—art. 109— enumerindose de una manera concreta a su vez las
faltas en las que pudiesen incidir —art. 112— especificandose las
personas sujetas a responsabilidad y sus posibles sanciones —arts.
117 y 120— deduciéndose de cuanto antecede que los funcionarios
adscritos a la Organizacién Sindical, deben observar en todo mo-
mento, una conducta publica y privada intachable como conse-
cuencia del cargo que desempefian, y la actitud contraria, ha de
dar lugar a la consiguiente sancién disciplinaria fijada al efecto, y
vinculada siempre a que la posible infraccién, se derive de una
conducta o manera de proceder intencional o negligente mas o
menos acusada, por todo lo cual, atribuidos al recurrente hechos
claramente derivados de actividades inherentes al ejercicio de su
cargo de Letrado Sindical, reveladoras de aquella forma de proce-
der es indudable, que a la Organizacién Sindical le corresponde
conocer de los mismos, independientemente de la posible respon-
sabilidad atribuible a otros organismos|...]».

Pero igualmente, el art. 6.10.a) LOFAGE determina:

«Los titulares de los 6rganos directivos son nombrados, aten-
diendo a criterios de competencia profesional y experiencia, en la
forma establecida en esta Ley, siendo de aplicacién al desempeiio
de sus funciones:

a) La responsabilidad profesional, personal y directa por la ges-
tion desarrollada».

En definitiva cabe concluir que el principio de culpabilidad es ab-
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«[...] Debe concluirse que el juzgador de instancia ha respeta-
do el principio de culpabilidad al considerar al recurrente autor
del ilicito tipificado en el articulo 4.b) de la Ley 26/1988, de 29 de
julio, porque este principio, que se garantiza en el articulo 25 de la
Constitucién como principio estructural basico del Derecho Penal
y del Derecho Administrativo Sancionador, segtin refiere el Tribu-
nal Constitucional en la sentencia 150/1991, de 4 de julio (CI
1407/1989) (RTC 1991\150), que limita el ejercicio del ius punendi
del Estado, exige que la imposicién de la sancién se sustente en la
exigencia del elemento subjetivo de culpa para garantizar el prin-
cipio de responsabilidad y el derecho a un procedimiento sancio-
nador con todas las garantias (STC 129/2003, de 20 de junio; RA
3081/2000 [RTC 2003\129])».

Conectando con el criterio sentado en la STS 30 de marzo de

1987, FD cuarto:

«La jurisprudencia del Tribunal Supremo habia venido elabo-
rando con anterioridad a la Constitucién la teoria del ilicito como
supraconcepto comprensivo tanto del ilicito penal como del admi-
nistrativo. Y sobre esta base, dado que el Derecho penal habia ob-
tenido un importante desarrollo doctrinal y legal con anterioridad
a la formacio6n de la doctrina de la potestad sancionadora de la Ad-
ministracién, se fueron aplicando a ésta los principios esenciales
elaborados con fundamento en los criterios juridico-penales.

Y en esta linea, el Tribunal Constitucional, precisamente con
invocacién desde el primer momento de la jurisprudencia del Tri-
bunal Supremo —asi, sentencia 18/1981, de 8 de junio (RTC
1981\18)—, ha declarado reiteradamente que los principios inspi-
radores del orden penal son de aplicacién con ciertos matices al
Derecho administrativo sancionador, y ello en un sentido material
como procedimental —sentencia 2/1987 de 21 de enero—.

De lo expuesto deriva la exigencia de un elemento subjetivo en
la infraccién administrativa, lo que implica que el reproche que la
sancién representa sélo sera procedente cuando la conducta tipifi-
cada pueda ser atribuida a su autor a titulo de dolo o culpa, con
la importante peculiaridad que supone la posibilidad de atribuir

solutamente aplicable al procedimiento disciplinario en tanto en
cuanto aplicable a este procedimiento los derivados del Derecho Pe-
nal. En esta orientacién se manifiesta de modo contundente la STS 21
de septiembre de 2004’°, FD tercero:

responsabilidad por este concepto a las personas juridicas.
Este elemento subjetivo de la infraccién puede descubrirse en
los dos primeros parrafos del articulo 4.° del Decreto 3052/66 de

6 (RJ 2004, 5964). " (RJ 1987, 4162).
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los que se desprende que la responsabilidad regulada en éste e’xi-
ge una participacién, con conocimiento, en la infracc1o‘n. Tratan-
dose de una lejia que se adquiere embotellada, en términos gene-
rales, no cabe atribuir responsabilidad al minorista por los vicios
del liquido o del espesor del envase]...]».

La SAN 8 de abril de 19977, ED cuarto, explicitamente recoge el
principio de culpabilidad:

«[...]Este precepto consagra expresamente la fundamentacion
subjetiva de la responsabilidad tributaria; exigencia del «elemen-
to subjetivo» que la doctrina jurisprudencial venia declarando al
aplicar en identidad los principios del derecho penal al derecho
administrativo sancionador, «lo que implica que el reproche que !a
sanci6n representa solo sera procedente cuando la conducta tipifi-
cada pueda ser atribuida a un autor a titulo de dolo o culpa» (STS
30 marzo 1987 [RJ 1987\4162], entre otras); ademas, «La Consti-
tucién (RCL 1978\2836 y ApNDL 2875) consagra sin duda el prin-
cipio de culpabilidad como principio estructural del derecho pe-
nal, de manera que no seria constitucionalmente legitimo un
derecho penal «de autor» que determinara las penas en atencion

a la personalidad del reo y no segtin la culpabilidad de éste en la
comisién de los hechos» (SSTC 65/1986 [RTC 1986\65] y 14/1988
[RTC 1988\14], entre otras)|...]».

Sin perjuicio de toda esta jurisprudencia, la aplicacién del princi-
pio de culpabilidad tal y como viene concebido por el derecho penal
no ha sido en absoluto adoptado por nuestros tribunales. La confu-
si6n terminolégica, empleada con precision en la ciencia penal, tien-
de a adoptar matices diferentes de los originarios. Ante ello, Nieto se
plantea dejar a un lado los principios penales y crear otros propios
administrativos”. Sin embargo, no comprendo la necesidad de crear
otro cuerpo de doctrina administrativa sancionadora cuando una evo-
lucién de la misma nos llevaria al mismo resultado que la penal, dado
que el ius puniendi del Estado comprende no sélo la penal, también la
sancionadora. Ademas, la potestad punitiva del Estado aglutina de-
tras un repertorio garantista suficientemente robusto para proteger al
ciudadano, en su dimensién humana y en su dimensién funcionarial
de la, a veces, ingerencia nociva de los poderes ptiblicos cuando éstos
no respetan los limites normativos y constitucionales impuestos.

8 (JT 1997,414). . y
™ Alejandro Nieto, Derecho administrativo sancionador, cit., pp. 376 y ss.
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La CSP recoge el principio de culpabilidad en diversos dictamenes
en materia de derecho disciplinario, entre algunos, baste referenciar
el Dictamen en atencién de consulta de 9 de diciembre de 1997:

«[...] No obstante, podria valorarse la oportunidad de proceder
a la remocién del funcionario de su puesto de trabajo de Secreta-
rio Interventor de esa Corporacién por rendimiento insuficiente,
con arreglo a lo dispuesto con carécter bésico por el articulo
20.1.e) de la Ley 30/1984 de 2 de agosto, de Medidas para la Re-
forma de la Funcién Publica, segin el cual «los funcionarios que
accedan a un puesto de trabajo por el procedimiento de concurso,
podran ser removidos por causas sobrevenidas derivadas de...una
falta de capacidad para su desempefio manifestada por rendi-
miento insuficiente, que no comporte inhibicién y que impida re-
alizar con eficacia las funciones atribuidas al puesto». La remo-
cién, contintia el mismo precepto, «se efectuara previo expediente
contradictorio mediante resolucién motivada del 6rgano que rea-
liz6 el nombramiento, oida la Junta de Personal correspondiente».
A diferencia de la via disciplinaria, caracterizada por una imputa-
cién de culpabilidad al funcionario expedientado, la figura de la
remocién no tiene una naturaleza sancionadora, sino que reviste
un matiz objetivol...]».

3.5. Principio de presuncién de inocencia,
art. 94.2°.d) Ley 7/2007, EBEP

El articulo 24.2° CE recoge el principio de la presuncién de ino-
cencia que sera interpretado conforme al art. 10.2° CE en relacién con
la Declaracién Universal de los Derechos Humanos de 1948, Conve-
nio de Roma para la proteccién de los Derechos Humanos y liberta-
des fundamentales de 1950, ratificado por Espafia en 1979 y Pacto In-
ternacional de Derechos Civiles y Politicos de 1976.

Recursos interpretativos necesarios puesto que ha sido extrano a
la legislacién nacional espanola®. Con anterioridad se encontraba en
la Ley de Enjuiciamiento Criminal pero lo realmente novedoso es su
ubicacién en el texto constitucional como derecho fundamental —a
diferencia del resto de constituciones de la UE— y las consecuencias
que dicha ubicacién posee, véase, v.gr., los arts. 53.1°y 161.1° CE.

* Juanes Peces, A., El principio de presuncién de inocencia en la doctrina del tribunal
constitucional, con especial referencia a si los indicios pueden destruir tal presuncién , en «
Proteccién jurisdiccional de los derechos fundamentales y libertades publicas » , Revista del
Poder Judicial , 1989, 6, s.p. [pero 143-51].
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De un cuerpo consolidado de doctrina de los tribunales, entre
otras: SSTS de 9 de marzo de 1988, 8 de marzo del mismo afio, 10 de
marzo, 28 de abril de 1988, 21 de diciembre de 1983, 21 de diciembre
de 1985, 5 de abril de 1988 y SSTC de 23 de febrero de 1988, 1 de di-
ciembre de 1988 cabe enumerar como presupuestos basicos para des-
truir la presuncién de inocencia:

e Un minimo de actividad probatoria.
e Que dicha actividad probatoria haya sido obtenida regularmente.
* Que sea de cargo.

Este principio implica que la carga de la prueba de los hechos
constitutivos de la infraccién recaiga sobre la Administracién, con la
prohibicién de la utilizacién de pruebas obtenidas con vulneracién de
derechos fundamentales asi como la denegacién inmotivada de me-
dios de prueba, SSTC 13 de enero de 1998%, de 25 de enero de 1999%,
de 228_de febrero de 1999%, 16 de noviembre de 2000*, 20 de mayo de
2002™.

La presuncién de inocencia se articula como una presuncién del
tipo iuris tantum y como un derecho subjetivo derivado del caracter
fundamental del art. 24 CE®*. No incide, como sefiala la STSJ de Ma-

drid 20 de junio de 2001%, sobre la definici6én de las responsabilida-
des del expedientado, sino que impone la necesidad de que esa res-
ponsabilidad quede probada a través del procedimiento establecido,
de caracter contradictorio y abierto al juego de la prueba.

S| RTC 1998,7].

% [RTC 1999,3].

S RTC 1999,14].

# RTC 2000,276].

 [RTC 2002,117].

% Las presunciones legales no son reglas especiales sobre la carga de la prueba, tam-
poco normas particulares sobre los efectos sino alteraciones excepcionales del objeto pro-
batorio por exencién de la prueba de los datos que lo integran. Por ello en las presuncio-
nes iuris tantum no existe exencién de la prueba, sino norma especial sobre la carga de la
misma- Jaime Guasp, Derecho Procesal Civil, t. I, ( actualizada por Aragoneses Alonso),
Civitas, Madrid, 1998, p. 308 y Gémez Orbaneja, Derecho procesal Civil, 8" Edic., (con Her-
ce Quemada), Artes graficas y ediciones, Madrid, 1976, p. 284.

Con anterioridad a la LEC de 2000 las presunciones quedaban reguladas en los arts.
1249 a 1253 del CC . La LEC tinicamente las regulan en sus arts. 385 a 386. Este tiltimo ar-
ticulo establece que a partir de un hecho admitido o probado, el tribunal podra presumir
la certeza, a los efectos del proceso, de otro hecho, si entre el admitido o demostrado y el
presunto existe un enlace preciso y directo segtin las reglas del criterio humano.

Se aduce lo erréneo de este método probatorio pues lo que en realidad ocurre es que se
altera el tema a probar surgiendo la contraprueba - Montero Aroca, El nuevo proceso civil
(Ley 1/2000) (con Gémez Colomer, Montén redondo y Barona Vilar, S.), 1* Edic., Tirant lo
Blanch, Valencia, 2000. Quien se oponga a la presuncion puede pretender probar bien la ine-
xistencia del hecho presunto, bien la falta de enlace entre el indicio y el hecho presumido.

7 (RJCA 2001,1344).
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Es de aplicacién al procedimiento sancionador y por ello, al disci-
plinario, como declara la STS 15 de octubre de 1988, FD tercero.

En el procedimiento sancionador opera como principio general de
distribucién de la prueba, pero no se trataria del onus probandi im-
portado del proceso penal, sino del establecido en el art. 1214 CC ba-
sado en el principio de igualdad de armas, STC 12 de julio de 2004,
De este modo la STC 24 de septiembre de 1986™ explica que la pre-
suncién de inocencia genera que toda condena debe ir precedida
siempre de una actividad probatoria impidiendo la condena sin prue-
bas y que la carga de dicha actividad pesa sobre los acusadores.

Pero atin més, de conformidad a la STS 7 de julio de 1989”', pesa
sobra la Administracién instructora probar todos y cada uno de
los elementos correspondientes de la infraccién disciplinaria, la
concreta participacién y los hechos en que se funda cualquier
agravacion de su responsabilidad. Por ello, toda constatacién in-
culpatoria en el pliego de cargos debe desarrollarse paralelamente a
lo probado por la Administracion.

La presuncién de inocencia impide a la Administracién sancionar
sin pruebas. Recae sobre ella el peso procedimental de probar los he-
chos que imputa al presunto culpable. Ello obliga a realizar una prue-
ba de cargo capaz de destruir dicha presuncién, no gozando de nin-
guna facultad discrecional en la evaluacién y valoracién de las
mismas. Por ello lesiona esta presuncién la sancién impuesta al
funcionario sin una minima actividad probatoria de cargo. Vid.
STS 26 de diciembre de 1988°%, FD tercero.

La presuncién de legalidad de los actos administrativos no justifi-
ca un desplazamiento de la carga de la prueba, sino tinicamente
un desplazamiento de la carga de accionar o de impugnar para
destruir tal presuncién, con lo que se opera en diferentes niveles, en el
sancionador, concretamente y por incidencia del art. 24.2° CE, la car-
ga de la prueba pertenece a la Administraron instructora, STS 27 de
junio de 1988, FD tercero.

Por ello, la valoracién realizada por la Administracién Publica ca-
be ser desvirtuada ante los (’)r§anos jurisdiccionales como apunta la
STC 20 de diciembre de 1990, FD quinto.

% (RJ 1988,7983).
¥ (RTC 2004,111).
., (RTC 1986,109).
’' (RT 1989,6126).
” (RJ 1988,10299).
- (R 1988,4768).
* (RTC 1990,212).
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Y ello sin perjuicio de que el expediente disciplinario tramitado
pueda ser empleado como prueba en proceso judicial como apunta
la STC 26 de abril de 19907, FD octavo.

En cuanto a la prueba indiciaria, el TC la estima adecuada para
desvirtuar la presuncién de inocencia siempre bajo ciertos condicio-
nantes. Recientemente, la STC 20 de junio de 2005, en su FD cuarto
razona la aplicacién de la prueba indiciaria siempre bajo severos con-
troles de observancia:

o Es necesario acreditar, no sélo que el hecho base o indicio ha re-
sultado probado.

» El razonamiento debe ser coherente, l6gico y racional, encon-
trarse asentado en las reglas del criterio humano o en las reglas
de la experiencia comuin.

Sin embargo, la STS 13 de febrero de 1995”, rechaza la aplicacién
de la prueba indiciaria en el procedimiento sancionador por exigen-
cias impuestas por los principios de tipicidad, antijuridicidad, culpa-
bilidad e imputabilidad, con la consecuencia inevitable de ser exigible
una prueba acabada de culpabilidad, lo que excluye la prueba por in-
dicios o meras valoraciones en conciencia.

4. ANALISIS DE LAS FALTAS MUY GRAVES

La Ley 7/2007, EBEP, modifica el nimero y la calidad de las in-
fracciones muy graves cometidas por los funcionarios. El art. 95.2°
enumera como faltas muy graves las siguientes:

— El incumplimiento del deber de respeto a la Constitucién y a los

respectivos Estatutos de Autonomia de las Comunidades Aut6-
nomas y Ciudades de Ceuta y Melilla, en el ejercicio de la fun-
cién publica.
Toda actuacién que suponga discriminacién por razon de origen
racial o étnico, religién o convicciones, discapacidad, edad u
orientacién sexual, lengua, opinién, lugar de nacimiento o ve-
cindad, sexo o cualquier otra condicién o circunstancia personal
o social, asf como el acoso por razén de origen racial o étnico,
religién o convicciones, discapacidad, edad u orientacién sexual
y el acoso moral, sexual y por razén de sexo.

5 (RTC 1990, 76).
% (RTC 2005,172).
97 (RJ 1995,2670).
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— El abandono del servicio, asi como no hacerse cargo voluntaria-
mente de las tareas o funciones que tienen encomendadas.
La adopcién de acuerdos manifiestamente ilegales que causen
perjuicio grave a la Administracién o a los ciudadanos.
La publicacién o utilizacién indebida de la documentacién o in-
formacién a que tengan o hayan tenido acceso por razén de su
cargo o funcién.
La negligencia en la custodia de secretos oficiales, declarados
asi por Ley o clasificados como tales, que sea causa de su publi-
cacioén o que provoque su difusién o conocimiento indebido.
El notorio incumplimiento de las funciones esenciales inheren-
tes al puesto de trabajo o funciones encomendadas.
La violacién de la imparcialidad, utilizando las facultades atri-
buidas para influir en procesos electorales de cualquier natura-
leza y ambito.
La desobediencia abierta a las 6rdenes o instrucciones de un su-
perior, salvo que constituyan infraccién manifiesta del Ordena-
miento juridico.
La prevalencia de la condicién de empleado publico para obte-
ner un beneficio indebido para si o para otro.
La obstaculizacién al ejercicio de las libertades publicas y dere-
chos sindicales.
La realizacién de actos encaminados a coartar el libre ejercicio
del derecho de huelga.
El incumplimiento de la obligacién de atender los servicios
esenciales en caso de huelga.
El incumplimiento de las normas sobre incompatibilidades
cuando ello dé lugar a una situacién de incompatibilidad.
La incomparecencia injustificada en las Comisiones de Investi-
gacion de las Cortes Generales y de las Asambleas Legislativas
de las Comunidades Auténomas.
El acoso laboral.
También seran faltas muy graves las que queden tipificadas co-
mo tales en Ley de las Cortes Generales o de la Asamblea Legis-
lativa de la correspondiente Comunidad Auténoma o por los
convenios colectivos en el caso de personal laboral.

El art. 31 LMRFP de 1984, tipifica como infracciones muy graves
las siguientes:

«1. Se considerardan como faltas muy graves:

— El incumplimiento del deber de fidelidad a la Constitucién (RCL
1978, 2836) en el ejercicio de la funcién piiblica.
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— Toda actuacion que suponga discriminacion por razon de origen
racial o étnico, religion o convicciones, discapacidad, edad u
orientacion sexual, sexo, lengua, opinion, lugar de nacimiento o
vecindad, o cualquier otra condicion o circunstancia personal o
social, asi como el acoso por razén de origen racial o étnico, reli-
gién o convicciones, discapacidad, edad u orientacién sexual y el
acoso sexual.

El abandono de servicio.

La adopcion de acuerdos manifiestamente ilegales que causen per-
juicio grave a la Administracion o a los ciudadanos.

La publicacién o utilizacién indebida de secretos oficiales, ast de-
clarados por ley o clasificados como tales.

La notoria falta de rendimiento que comporte inhibicion en el
cumplimiento de las tareas encomendadas.

La violacion de la neutralidad o independencia politicas, utilizan-
do las facultades atribuidas para influir en procesos electorales de
cualquier naturaleza y ambito.

El incumplimiento de las normas sobre incompatibilidades.

La obstaculizacion al ejercicio de las libertades piiblicas y derechos
sindicales.

La realizacion de actos encaminados a coartar el libre ejercicio del
derecho de huelga.

La participacion en huelgas, a los que la tengan expresamente
prohibida por la Ley.

El incumplimiento de la obligacién de atender los servicios esen-
ciales en caso de huelga.

Los actos limitativos de la libre expresion de pensamiento, ideas y
opiniones.

— Haber sido sancionado por la comision de tres faltas graves en un

periodo de un ario.
El quebrantamiento por parte del personal que preste servicios en
los Registros de Actividades y Bienes y Derechos Patrimoniales del
deber permanente de mantener en secreto los datos e informacio-
nes que conozca por razén de su trabajo, establecido en la Ley de
Incompatibilidades de los Miembros del Gobierno de la Nacion y
de los Altos Cargos de la Administracién General del Estado (RCL
1995, 1425)».

De ambos preceptos se deduce que la Ley 7/2007, EBEP, es mucho
mas amplia en ilicitos calificados como muy graves, con consecuen-
cias que pueden llegar hasta la separacion del servicio.

Las diferencias entre ambos textos son los siguientes:
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— El art. 95.2°.a) Ley 7/2007, EBEP, es similar al art. 31.1° a)
LMRFP de 1984.
El art. 95.2°.b) Ley 7/2007, EBEP, es similar al art. 31.1°.b)
LMRFP de 1984 aunque se incluyen el acoso moral y el acoso
por razon de sexo que es diferente del acoso sexual, también
castigado.
El art. 95.2°.c) Ley 7/2007, EBEP, es similar al art. 31.1°.c)
LMRFP de 1984.
El art. 95.2°.d) Ley 7/2007, EBEP, es similar al art. 31.1°.d)
LMRFP de 1984.
El art. 95.2°.¢) Ley 7/2007, EBEP, es nuevo y refiere a la publi-
cacion o utilizacién indebida de la documentacion o informacion
a que tenga o hayan tenido acceso por razon de su cargo o fun-
cion.

Realmente es un tipo abierto en tanto que cualquier documento
administrativo cabe ser subsumido en este tipo lo que genera una
clara indefension. No se trata de documentos cualificados, sino de
cualquier documento al que tenga acceso por razén del cargo. Y por
razén del cargo, tanto puede ser una simple Orden de servicio o Ins-
truccién como un proyecto de Reglamento e incluso comunicaciones
sindicales en cuanto se obtenga de la intranet del organismo.

El precepto en si responde a la més rancia esencia de la burocra-
cia en donde el oscurantismo era una de sus notas caracteristicas, pe-
ro en cambio, choca abiertamente con la transparencia administrati-
va, exigida hoy como manifestacién de la ética organizacional.
Recogida, ademas, en la Exposiciéon de Motivos de la Ley 7/2007,
EBEP, y en la Orden APU/516/2005, de 3 marzo 2005, que Dispone la
publicacion del Acuerdo del Consejo de Ministros de 18 de febrero de
2005, por el que se aprueba el Codigo de Buen Gobierno de los miem-
bros del Gobierno y de los altos cargos de la Administracion General del
Estado.

Dudo de la constitucionalidad de este precepto, difuso y excesiva-
mente castigado, maxime cuando no se cualifica la tenencia con dafio
o perjuicio para la Administracién o para los ciudadanos.

— El art. 7.1°.j) RGDFP de 1986, castiga como falta grave: No guar-
dar el debido sigilo respecto a los asuntos que se conozcan por ra-
z6n del cargo, cuando causen perjuicio a la Administracion o se
utilice en provecho propio. Confrontandolo con el art. 95.1°¢)
Ley 7/2007, EBEP, se deriva una dos consecuencias, la deroga-
cién expresa del mismo precepto por incidencia de la Disp. Fi-
nal .4° en tanto resulta contradictorio con la Ley 7/2007, EBEP y
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en segundo lugar una agravacién punitiva dificilmente justifi-
cable pues la defectuosa tipificacién por falta de exhaustividad
en su descripcién abre nuevas.

El art. 95.2°.f) Ley 7/2007, EBEP es similar al art. 31.1°¢)
LMRFP de 1984.

El art. 95.2°.g) Ley 7/2007, EBEP, notorio incumplimiento de las
funciones esenciales inherentes al puesto de trabajo o a funcio-
nes encomendadas supone una agravacién del art. 31.1°.f)
LMRFP de 1984, notoria falta de rendimiento que comporte in-
hibicién en el cumplimiento de las tareas encomendadas. Agra-
vacién, puesto que el tipo se aplica a aquellas conductas que no
impliquen inhibicién.

El art. 95.2°.h) Ley 7/2007, EBEP es similar al art. 31.1°.g)
LMRFP de 1984 .

El art. 95.2°.i) Ley 7/2007, EBEP, desobediencia abierta a las 6r-
denes o instrucciones de un superior, salvo que constituyan in-
fraccién manifiesta del Ordenamiento juridico. Es una agrava-
cién de la conducta que anteriormente estaba prevista en el art.
7.1° a) RRD de 1986, como falta grave.

Este tipo, implica un plus de garantia para el cumplimiento de
las 6rdenes dadas por el superior e inversamente, resta capaci-
dad de razonamiento al empleado publico para verificar que la
orden recibida se adecua al ordenamiento.

La razén de esta agravacién es asistematica con la Ley 7/2007,
EBEP, basada, dice su Exposiciéon de Motivos, en potenciar al
elemento humano de la organizacién. La potestad de mando
que se defiende en este articulo da al traste con gestiones hori-
zontales potenciando la verticalidad en las relaciones con los
empleados publicos. Es decir, més se acerca a viejas normas cas-
trenses que a modernas estrategias gerenciales, pero ello guarda
una intima conexioén con el intervencionismo o en palabras de
Mises, la estatolatria, que tiende a limitar los derechos de la per-
sona a favor del Estado’. Hayek afiade una nota mas: la im-
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RGDFP de 1986 como falta grave. Esa agravacién de la punibili-
dad estimo que es la contrapartida al incremento de la misma
en la obediencia del empleado pablico. Ambas posiciones son
rechazables en una Administracién publica moderna que debe
actuar con sometimiento a la norma juridica en cumplimiento
de los articulos 9.1°y 103.1° CE.

El art. 95.2°k) Ley 7/2007, EBEP, es similar al art. 31.1°.)
LMRFP de 1984.

El art. 95.1°.1) Ley 7/2007, EBEP, es similar al art. 31.1°.i)
LMRFP de 1984.

El art. 95.1°.m) Ley 7/2007, EBEP, es similar al art. 31.1°1)
LMRFP de 1984.

El art. 95.1°.n) Ley 7/2007, EBEP, es similar al art. 31.1°.h)
LMRFP de 1984.

El art. 95.1°.1), Ley 7/2007, EBEP, La incomparecencia injustifi-
cada en las Comisiones de Investigacion de las Cortes Generales y
de las Asambleas Legislativas de las Comunidades Auténomas, es
nuevo en su totalidad.

El art. 95.1°.0) Ley 7/2007, EBEP, Acoso laboral.

Tanto el acoso moral como el laboral no presentan distincién al-
guna pero la Ley 7/2007, EBEP, los regula separadamente. En
todo caso es sobresaliente la introduccién como falta muy gra-
ve el acoso moral en parangoén con la preocupacién que para la
UE y la OIT demuestra esta pandemia que se encuentra en ple-
na efervescencia y que causa no ya danos psiquiatricos y danos
morales. Afecta a la misma dignidad de la persona. Hecho que
es incompatible en una organizacién de servicios publicos so-
metida a la CE. Y afecta, de modo muy directo a la propia efi-
ciencia administrativa en su actividad prestadora de servicios lo
que el acoso moral y eficiencia son términos contradictorios.

— El art. 95.1°.p) es una clausula abierta para aumentar el nimero

de faltas muy graves.

Al amparo de las Instrucciones para la aplicacion del Estatuto
bdsico del empleado piiblico en el dmbito de la Administracion Ge-
neral del Estado y sus organismos auténomos, Resolucion de la
Secretaria General para la Administracién Puablica de 5 de junio
de 2007, § 13, se anaden a los ilicitos enumerados en el art. 31
LMRFP de 1984, los siguientes:

plantacién de un orden jerarquico arbitrario impulsor de un
nuevo despotismo”™.

El art. 95.2°j) Ley 7/2007, EBEP define lo que constituye el abu-
so de autoridad, anteriormente consignado en el art. 7.1°.b)

* Von Mises, L., Gobierno Omnipotente ( en nombre del Estado) ,Unién Editorial, Ma-
dridz)gZOOZ y Von Mises, L., Burocracia, Uni6én Editorial, Madrid, 1974.
Hayek, Friedrich A., Los fundamentos de la libertad, 4* Edic., Uni6n editorial, Ma-
drid, 1982, pp. 347-8. 7/2007, EBEP.

— El acoso moral, sexual y por razon de sexo, art. 95.1°.b) Ley
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El abandono del servicio, asi como no hacerse cargo voluntaria-

mente de las tareas o funciones que tienen encomendadas, art.

95.1°¢) Ley 7/2007, EBEP.

La publicacién o utilizacién indebida de la documentacién o in-

formacién a que tengan o hayan tenido acceso por razén de su

cargo o funcién, art. 95.1°¢) Ley 7/2007, EBEP .

El notorio incumplimiento de las funciones esenciales inheren-

tes al puesto de trabajo o funciones encomendadas, art. 95.1°.g)

Ley 7/2007, EBEP.

La desobediencia abierta a las 6rdenes o instrucciones de un su-

perior, salvo que constituyan infraccién manifiesta del Ordena-

miento juridico, art. 95.1°.i) Ley 7/2007, EBEP.

La incomparecencia injustificada en las Comisiones de Investi-

gacion de las Cortes Generales y de las Asambleas Legislativas

de las Comunidades Auténomas, art. 95.1°.n) Ley 7/2007, EBEP.
— El acoso moral, art. 95.1°.0) Ley 7/2007, EBEP.

. SANCIONES Y PRESCRIPCION DE LAS FALTAS Y
SANCIONES

5.1. Sanciones

En cuanto a las sanciones el art. 14 RRD de 1986 prevé para las in-
fracciones muy graves y graves las siguientes:

— Separacion del servicio.
— Suspension de funciones.
— Traslado con cambio de residencia.

Como sanciones nuevas, el art. 96.1° Ley 7/2007, EBEP, reconoce:

— Traslado forzoso, sin cambio de localidad de residencia, art.
96.1°.d) Ley 7/2007, EBEP .

— Demérito que consistird en la penalizacién a efectos de carre-
ra, promocién o movilidad voluntaria, art. 96.1°.e) Ley 7/2007,
EBEP .

El art. 16 RRD de 1986 , limita la suspensién de funciones im-
puesta por falta muy grave a los 6 afios como maximo y a los 3 afos
como minimo. Sin embargo, el art. 96.1°.c) Ley 7/2007, EBEP aunque
mantiene el méximo de 6 afos para las faltas muy graves no prevé li-
mite minimo, con lo cual la regla del minimo de 3 anos debe enten-
derse abolida por la Disp. Final .4%.3° Ley 7/2007, EBEP.
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5.2. Prescripcion de las faltas y sanciones

El art. 20.1° RRDFP de 1986 establece que las faltas muy graves
prescribiran a los 6 anos; las faltas graves a los 2 anos y las leves en 1
mes. El plazo de prescripcion comenzara a contarse desde que la fal-
ta se cometiera. En concordancia con lo establecido en el art. 87.2° LF
de 1964: Las faltas leves prescribirdn al mes; las graves, a los 2 arios, y
las muy graves, a los 6 anios.

La Ley 7/2007, EBEP, art. 97, modifica el plazo de prescripcién de
las infracciones acortando las faltas muy graves a los 3 anos, mante-
niendo la prescripcién de las faltas graves a los 2 afios y aumentando
las leves a 6 meses.

Las sanciones prescribiran las muy graves a los 3 anos, las graves
a los 2 anos y las leves al ano.

Mas racional en cuanto a la prescripcién de las sanciones muy
graves y mas oneroso en cuanto a las leves, que son comportamientos
nimios que en modo alguno han debido ser objeto de una ampliacién
que genere incertidumbre. Se intenta proteger el animus puniendi de
la Administracion Publica, o mejor, la falta de diligencia de la misma
a la hora de optar o no por la iniciacién de actuaciones disciplinarias.
O una vez impuestas, la dilacién en la ejecucién de las mismas, des-
conociendo el quebrantamiento psicolégico, dafio moral, que provo-
ca la tardanza en la ejecucion que ya de por si se convierte en un
plus de punibilidad.

Empezara a contarse el plazo de prescripcion desde la comision
de la falta o cuando finalice la actuacion ilicito en el supuesto de fal-
ta continuada.

5.3. Falta continuada

El instituto de la falta continuada no estaba contemplado en la le-
gislacién anterior. Solo pervive en el &mbito del CP y ello con muchas
criticas de la dogmatica y jurisprudencia.

Sin embargo aplica la doctrina de falta continuada sin saber muy
bien su significacién, pero tampoco sin explicar el modo en que se
imbrica en el Derecho Disciplinario funcionarial y lo que es mas gra-
ve, sin justificar el por qué es continuada y no una simple infraccién.

No comparto la aplicacién de la infraccion continuada por las
mismas razones que los penalistas, por la infraccién del art. 25.1° CE
como son:

e Deficiente tipicidad en la descripcién de la infraccion,

e Deficiente taxatividad.

» Deficiente certeza.
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Pero si optamos que la aplicacién es correcta la del delito conti-
nuado, cabe definirlo, sobre el concepto del CP de 1983 y el CP de
1995 —de significado analogo— seguin la STS 19 de octubre de
1992'°, FD tercero: g

«[...] Que se trate de la «ejecucién de un plan preconcebi-
do», conocido como unidad de designio, dolo o propésito vy,
también, como dolo global, que implica la existencia de una ma-
quinacién urdida que abarca la realizacién posterior de va-
rios hechos reprobados penalmente —graves o delitos y ve-
niales o faltas—, o, alternativamente, del aprovechamiento de
«idéntica ocasién» (mas bien analogas, pero distintas) y de la re-
alizacién de «varias acciones u omisiones» (el precepto dice «plu-
ralidad» y emplea la conjuncién copulativa «y») que ofenda a
uno o varios sujetos e infrinjan «el mismo o semejantes pre-
ceptos penales», de tal manera que puede existir la continuidad
delictiva incluso cuando la norma penal conculcada en cada uno
de los distintos hechos sea diferente, siempre que valorando sus
diversos elementos tipicos, bien juridico protegido, deber incum-
plido y otras circunstancias relevantes, «en una apreciacion global
de todo ello», pueda concluirse que «tienen entre si tal relacién de
parecido que puedan reputarse semejantes» los distintos preceptos
penales violados [cfr. S. 24-10-1991 (RJ 1991\7372)]» .

Normativamente tuvo su plasmacién en el art. 69 bis del CP de
1983 y en el vigente art. 74.1° CP de 1995 , entendiendo por tal:

«1. No obstante lo dispuesto en el articulo anterior, el que, en
ejecucioén de un plan preconcebido o aprovechando idéntica oca-
sién, realice una pluralidad de acciones u omisiones que ofendan
a uno o varios sujetos e infrinjan el mismo precepto penal o pre-
ceptos de igual o semejante naturaleza, sera castigado como au-
tor de un delito o falta continuados con la pena sefialada para la
infraccién mas grave, que se impondra en su mitad superior, pu-
diendo llegar hasta la mitad inferior de la pena superior en grado».

Es significativa la siguiente jurisprudencia aclarando el significado:

La STS 29 de julio de 2002, Ponente Martin Tallin, resalta un do-
lo unitario o designio tinico derivado de un plan preconcebido.

19 (RJ 1992,8343)
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La STS 23 de abril de 2004: Lo determinante de la posibilidad
de aumentar la pena prevista para el delito continuado es la re-
peticion de acciones conectadas por un dolo de continuidad.

Existen pocas sentencias que en el ambito disciplinario recojan la
teoria de la falta continuada. No solamente porque no estaba previs-
ta en el RRD de 1986, es que, ademas, no cabe la aplicacién analégica
conforme al art. 4.2 CC que dice: «Las leyes penales, las excepcio-
nales y de ambito temporal no se aplicaran a supuestos ni en mo-
mentos distintos de los comprendidos expresamente en ellas».

Ademas que la aplicacién de la doctrina del delito continuado que
permitiria una agravacién en la punibilidad viola el Principio Ge-
neral del Derecho Favorabilia sunt amplianda et odiosa sunt res-
tringenda.

Sostengo que imbricar la falta continuada en el procedimiento dis-
ciplinario tinicamente consuma un fraude de ley, prohibido por el art.
6.4° CC que dice:

«Los actos realizados al amparo del texto de una norma que
persigan un resultado prohibido por el ordenamiento juridico, o
contrario a él, se consideraran ejecutados en fraude de ley y no im-
pediran la debida aplicacién de la norma que se hubiere tratado de
eludir».

La norma que se trata de eludir no es otra que el art. 20.1° RRD-
FAE de 1986 que establece que el dies a quo de la infraccién comen-
zara desde el momento en que se hubiese cometido la infraccién.

La institucién introducida, en suma, sin mayor precisién técnica,
debemos reconocer, que lo tinico que intenta es que por falta de dili-
gencia de la propia de Administracién se eluda el transcurso de los
plazos de prescripcién que transcurren en contra de la misma.

. LA EFICACIA DE LOS HECHOS PROBADOS DE
SENTENCIAS FIRMES

El art. 94.3° in fine Ley 7/2007, EBEP, declara:

«[...] Los hechos declarados probados por resoluciones judi-
ciales firmes vinculan a la Administracién».

Realmente es manifestacién del sometimiento de la Administra-
cién Publica a los tribunales del art. 103.1° CE y art. 106.1°. CE. Pero
la cuestién puede ser de dudosa eficacia debido a cuestiones de téc-
nica-procesal, en cuanto s6lo en las sentencias penales se exigen he-
chos probados no asi en los procesos contencioso-administrativos.
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La omisién de hechos probados en la sentencia provoca una trans-
gresion de los arts. 24.1° y 120.3° CE; art. 209.2° LEC en relacién con
su art. 4 y Disp. Final Primera LICA de 1998 y art. 248.3° LOPJ, lo que
provoca nulidad de actuaciones por infraccién del art. 238.3° LOPJ en
cuanto a una deficiencia relevante de la motivacién juridica de la sen-
tencia.

La acepcién «en su caso», en la exigencia de los hechos probados,
contemplada en los arts. 248.3° LOPJ y 209.2* LEC, produciria que
unicamente fueran exigidos en las sentencias penales y sociales, pero
no, en cambio, en las civiles y contenciosas administrativas, ya que no
hay una norma que asi lo establezca. Sin embargo, esto es una inter-
pretacion formal que no material del precepto, como es constatado
por la doctrina mas autorizada'®'.

Por ello, la inexistencia de hechos probados romperia el silogismo
l6gico de la sentencia —en la construccién dada por Calamendrei—
aceptada en nuestro ambito juridico cultural, expuesto en los arts.
209 LEC y 248.3° LOPJ necesario para verificar la sujecién del 6rgano
jurisdiccional al ordenamiento juridico y evitar la arbitrariedad.

En este sentido, STS, Sala de lo Contencioso Administrativo, 30 de
noviembre de 2005, nim. recurso 6040/2002, Ponente: Yagiie Gil.

«[...] La motivacién de las sentencias, en tanto que elemento
esencial del contenido del derecho a la tutela judicial efectiva re-
conocido en el art. 24.1 CE y expresion de la auctoritas que debe
presidir la labor de los 6rganos judiciales en el ejercicio de su fun-
cién constitucional de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado (art.
117.3 CE), consiste en una exteriorizacion del razonamiento que
conduce desde los hechos probados y las correspondientes
consideraciones juridicas al fallo, en los términos adecuados a
la naturaleza y circunstancias concurrentes (TC S 123/1997, de 1
de julio, FJ 3)[...]».

Anadiendo ademas:

«[...] La motivacion de las sentencias, en tanto que elemento
esencial del contenido del derecho a la tutela judicial efectiva re-
conocido en el art. 24.1 CE y expresién de la auctoritas que debe
presidir la labor de los érganos judiciales en el ejercicio de su fun-
cién constitucional de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado (art. 117.3

1% Montero Aroca , J., El nuevo proceso civil (Ley 1/2000), con Gémez Colomer, Mon-
téon Redondo y Barona Vilar, Tirant lo Blanch, Valencia, 2000, p. 424 y Alvarez-Cienfuegos
Sudrez y Gonzdalez Rivas, Andlisis Te6rico y Jurisprudencial de la Ley de la Jurisdiccién
Contencioso-Administrativa, Ley 29/1998, de 13 de julio, Aranzadi, Pamplona, 1998, p. 190
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CE), consiste en una exteriorizacién del razonamiento que condu-
ce desde los hechos probados y las correspondientes consideracio-
nes juridicas al fallo, en los términos adecuados a la naturaleza y
circunstancias concurrentes (TC S 123/1997, de 1 de julio, FJ 3).

La existencia de una motivaciéon adecuada y suficiente en fun-
cién de las cuestiones que se susciten en cada caso concreto cons-
tituye una garantia esencial para el justiciable, ya que la exteriori-
zacién de los rasgos més esenciales del razonamiento que han
llevado a los 6rganos judiciales a adoptar su decisién permite apre-
ciar su racionalidad, ademas de facilitar el control de la actividad
jurisdiccional por los Tribunales superiores y de, consecuentemen-
te, mejorar las posibilidades de defensa por parte de los ciudadanos
de sus derechos mediante el empleo de los recursos que en cada su-
puesto litigioso procedan (TC SS 209/1993, de 28 de junio, FJ 1; o
35/2002, de 11 de febrero, FJ 3) y, por otro lado, y trascendiendo
desde la esfera individual a la colectiva, la exigencia de motivacién
de las sentencias esta directamente relacionada con los principios
de un Estado de Derecho (art. 1.1 CE) y con el caracter vinculante
que para jueces y Magistrados tiene la Ley, a cuyo imperio estan so-
metidos en el ejercicio de su potestad jurisdiccional (art. 117 CE,
parrs. 1y 3) (TC SS 24/1990, de 15 de febrero, FJ 4; 35/2002, de 11
de febrero, FJ 3; y 119/2003, de 16 de junio, FJ 3)[...]».

Véase item mas STC , Sala 2%, 28 de septiembre de 1998'”, FD se-
gundo:

«[...] El derecho fundamental a una motivacién de la resolu-
cién judicial no sélo requiere que se dé una respuesta expresa a las
pretensiones de las partes, sino que, segiin una Jurisprudencia
constante que este Tribunal ha venido reiterando y perfilando des-
de sus propios inicios (STC 154/1995 [RTC 1995\154], fundamento
juridico 3.°), dicha respuesta ha de estar suficientemente motiva-
da. Se trata de una exigencia, implicita en el propio art. 24.1 CE,
que se hace patente en una interpretacién sistematica de este pre-
cepto constitucional en relacién con el art. 120.3 CE (SSTC
14/1991 [RTC 1991\14], 28/1994 [RTC 1994\28], 145/1995 [RTC
1995\145], 32/1996 [RTC 1996\32], 46/1996 [RTC 1996\46], 66/1996
[RTC 1996\66] y 115/1996 [RTC 1996\115]), pues en el Estado de
Derecho hay que dar razén del Derecho judicialmente interpreta-
do y aplicado (STC 24/1990 [RTC 1990\24], fundamento juridico

4.°)...]».

122 (RTC 1998,184).




JUAN B. LORENZO DE MEMBIELA

Por ello la motivacién debe estar fundada en Derecho como sena-
la la STC 4 de agosto de 1999'”, carga que no queda cumplida con la
mera emisién de una declaraciéon de voluntad en un sentido u otro, si-
no que debe ser consecuencia de una exégesis racional del ordena-
miento y no fruto de la arbitrariedad, como apuntan las SSTC 11 de
julio de 1983'™ y 21 de enero de 1986'”. Ello genera la garantia de
que el fundamento de la decision sea la aplicacién no arbitraria de las
normas que se consideren adecuadas al caso, pues tanto si la aplica-
cion de la legalidad es fruto de un error patente, como si fuere arbi-
traria, manifiestamente irrazonada o irrazonable no podria conside-
rarse fundada en Derecho, dado que la aplicacién de la legalidad seria
tan s6lo una mera apariencia, vid. SSTC 4 de abril de 1999'", 4 de
agosto de 1999'” y 31 de octubre 2001'*.

Gratia argumentadi, las reflexiones de Garcia Sanchez y Sanz Lo-

09
ren tel S

«[...] En las sentencias civiles y contencioso- administrativas,
la ley, como ya antes se apunt6, no exige que en la primera parte
del cuerpo se relaten formalmente los hechos probados, pero co-
mo el juez tiene que partir de determinados hechos para aplicarles
las normas juridicas resulta preciso que en la motivaciéon explicite
cuéles son los hechos que él considera probados (aun sin sujecién
a formalismo alguno al hacerlo), y explique de qué medios advera-
torios los ha obtenido. Esta obtencién le habra sido posible obser-
vando las escasas normas que —sobre prueba legal o tasada— su-
ministran el Cédigo Civil y la Ley de Enjuiciamiento Civil. En lo
demas, debera valorar las pruebas conforme a las maximas de ex-
periencia y a las reglas de la sana critica. Pero en ambos casos de-
bera razonar la valoracién, ya que la alusién a los hechos proba-
dos la esta haciendo en la parte de la sentencia dedicada a su
fundamentacion [...]».

En las més impactantes del Magistrado de la Sala 3*, Excmo. Sr.
Peces Morate, en su trabajo, «La sentencia», en Cuadernos de Dere-
cho Judicial 2000, nimero 7, cuando asienta:

193 (RTC 1999,147).

1% (RTC 1983,61).

195 (RTC 1986,5).

1% (RTC 1999,147).

7 (RTC 1999,147).

198 (RTC 2001,221).

1% Garcfa Sanchez, J.F. y Sanz Llorente, F., Génesis y formacion de la sentencia. su for-
ma y estructura interna, Revista del Poder Judicial ,1993, 32.
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«El poder de conviccién de una sentencia, al que cualquier juez
recto y responsable aspira, es proporcional al rigor con que exa-
mine y concrete los hechos y el derecho aplicable asi como a la
claridad con la que sea capaz de exponer aquéllos y explicar su co-
nexioén con el ordenamiento juridicol...]».

Analizando la incidencia de la LEC en la dimensién estructural de
la Sentencia:

«[...] Los contenidos que la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil
impone en la forma de redaccién de la sentencia, cuyos preceptos
al respecto parecen, en ocasiones, dirigidos a jueces no iniciados
e inexpertos, responden a la necesidad de unificar la practica
en el dictado de sentencias, evitando la endémica carencia de
valoracién de la prueba, el defecto de hechos probados y la
ineficacia de sus pronunciamientos».

La falta de hechos probados en la sentencia impide a la parte ve-
rificar la indefensién o no que su constatacién podria ocasionar, lo
que no impide alegar que la indefensién se produce de todos modos
cuando la sentencia no determina tales hechos y cuando la prueba
ha sido parte esencial, numerosa y significativa, con polémicas
consecuencias juridicas.

En suma, ante la aplicacion supletoria de la LEC y en concre-
to de los arts. 209, 217, 218 y 219 ser4 necesario la constatacién de
los hechos probados, y ésta sera precisa cuando sea esencial valorarla
y declarar las conclusiones facticas a que conducen, lo que suceder4
siempre que no haya expresa aceptacién de hechos, salvo que el pleito
verse sobre una cuestién juridica meramente, segtin se deduce clara-
mente de lo dispuesto por el articulo 218.2 de la primera, al regular los
requisitos internos de la sentencia, en el que se exige terminantemen-
te que las sentencias expresen los razonamientos facticos y juridicos
que conducen a la apreciacién y valoracién de las pruebas, incidiendo
la motivacién en los distintos elementos de hecho y de derecho del
pleito considerados individualmente y en conjunto, ajustandose siem-
pre a las reglas de la légica y de la razén*".

En sintonfa con esta doctrina, este mismo magistrado, en la STS ,
Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién 5%, 5 de octubre
de 2005'", Recurso de Casacién nim. 5062/2002. FD segundo, exige
que consten en la sentencia los hechos probados salvo cuando la cues-

"% pérez Morate, La Sentencia, en « Influencia de la Ley de Enjuiciamiento Civil en el
orden contencioso-administrativo y en el orden social» , Cuadernos de Derecho Judicial ,
CGPJ , 2000, 7, p. 165 y ss.

" (RJ 2005,8460).
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tién a ventilar sea juridica o los hechos sean admitidos por las par-
tes:

«Si bien es cierto que un acabado relato de hechos probados en
las sentencias pronunciadas en sede jurisdiccional contencioso-
administrativa facilita la tarea del enjuiciamiento y permite su me-
jor control a través de los recursos, no obstante tal declaracién fac-
tica no se presenta como un elemento de juicio imprescindible
cuando las cuestiones planteadas por las partes tienen un exclusi-
vo significado juridico al no cuestionarse los hechos determinan-
tes de la accion ejercitadax.

Y definitivamente, por aplicacién del art. 218.1° in fine LEC, habra
que convenir que sera necesario la constatacién de los hechos proba-
dos en la sentencia:

«El tribunal, sin apartarse de la causa de pedir acudiendo a
fundamentos de hecho o de derecho distintos de los que las par-
tes hayan querido hacer valer, resolvera conforme a las normas
aplicables al caso, aunque no hayan sido acertadamente citadas o
alegadas por los litigantes».
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. COMPOSICION Y ORGANIZACION DE LA CAMARA
DE CUENTAS

El presente trabajo constituye la culminacién de los publicados en
los dltimos nimeros de la Revista parlamentaria Asamblea, que teni-
an como objeto de anilisis el estudio de la CaAmara de Cuentas de la
Comunidad de Madrid dentro del contexto del Estado de las Autono-
mias' y de los problemas encontrados en el régimen juridico del ér-
gano autonémico de fiscalizacién externa’.

En ellos hemos introducido esta serie de estudios y a los mismos
nos remitiremos para cuanto incumbe a dichos temas y a los respec-
tivos Titulos de la Ley reguladora de la Camara de Cuentas, de mane-
ra que nos centraremos en el tratamiento de su organizacién, funcio-
namiento y régimen administrativo, que examinaremos asi de
manera separada. Con ello damos por terminada la serie de articulos
sobre esta institucién, iniciada con el comentario al art. 44 del Esta-
tuto de Autonomia de la Comunidad de Madrid® (en lo sucesivo,
E.A.C.M.), publicado en el correspondiente niimero monografico de
la citada publicacién’; huelga recalcar que todos ellos han de ser ob-

' GRECIET GARCIA, «La Camara de Cuentas de la Comunidad de Madrid en el Esta-
do autonémico», en Asamblea. Revista parlamentaria de la Asamblea de Madrid, 18, junio
2008, pags. 157-182.

? GRECIET GARCIA, «Examinando a la Camara de Cuentas: problemas de su regula-
cién», en Asamblea. Revista parlamentaria de la Asamblea de Madrid, 19, diciembre 2008,
pags. 165-212.

¥ Aprobado por L.O. 3/1983, de 25 de febrero.

* GRECIET GARCIA, «Articulo 44. La Camara de Cuentas de la Comunidad de Ma-
drid», en Asamblea. Revista parlamentaria de la Asamblea de Madrid. Especial Monografi-
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jeto de una lectura conjunta y sistemética para conseguir una fisono-
mia mas o menos completa de la Camara.

Nos ocuparemos aqui, pues, de la organizacién de la CAmara en su
mas amplio sentido, tal como es abordada por el Titulo IV de la Ley
11/1999, de 29 de abril, de la CAmara de Cuentas de la Comuni-
dad de Madrid (en adelante, L.C.C.C.M.), lo que engloba no sélo su
composicion, esto es, quiénes conforman la institucién fiscalizadora y
cudl es el estatuto juridico de sus miembros, sino también sus 6rganos
en el sentido clasico que tiene la teorfa del érgano en Derecho publi-
co’, artificio mediante el cual tiene lugar la formacién y la manifesta-
cién de la voluntad de los entes dotados de personalidad juridica.

Entre tales 6rganos, quedan comprendidos tanto aquéllos que estan
llamados a ejercer las funciones que hemos desgranado en los articu-
los anteriores, a través de los procedimientos en ellos descritos —la
principal o fiscalizadora, la accesoria o consultiva y la eventual o de
jurisdiccién delegada— como los que se hallan al servicio de los pri-
meros, y que conformarian una suerte de Administracién propia de la
institucién. Asi las cosas, sin perjuicio de que nos remitamos a nues-
tro comentario del art. 44 del E.A.C.M. en lo que resulte pertinente,
este estudio debera ceiiirse al modo en que la organizacién de la Ca-
mara de Cuentas se sitta al servicio del principio de independencia
funcional (art. 1.2 de la L.C.C.C.M.) que rige su actuacién, sin perder
por ello de vista la dependencia parlamentaria que le es propia como
6rgano auxiliar de la Asamblea de Madrid; a estos efectos y siguien-
do el método empleado en los estudios precedentes, haremos algunas
comparaciones puntuales con la legislacién del Tribunal de Cuentas,
asi como con normas estatales basicas que son objeto de aplicacién
directa 0 modulada, trasunto de la ordenacién normativa caracteris-
tica de un Estado compuesto como el nuestro.

En el plano interno, el defecto mas relevante del &mbito sustanti-
vo de la Ley que aqui nos ocupa nace de la previsién contenida en el
art. 3.1 de la L.C.C.C.M., intimamente conectado con este Titulo IV:
«La Cdmara de Cuentas se organizard de acuerdo con lo dispuesto en la
presente Ley y en su propio Reglamento de Organizacion y Funciona-
miento», norma de desarrollo y ejecucion de la Ley, afiadiendo el ap. 2
del mismo precepto que la Cadmara «tendrd facultades para organizar
todos los asuntos relacionados con su régimen interno y su personal,
de acuerdo con el Reglamento de Organizacién y Funcionamiento». Se

co “Comentarios al Estatuto de Autonomfa de la Comunidad de Madrid. Ley Orgénica
3/1983, de 25 de febrero”, junio 2008, pags. 617-664.

* Sintetizada por SANTAMARTIA PASTOR, «La teorfa del 6rgano en el Derecho Admi-
nistrativo», R.E.D.A., 40-41, enero-marzo 1984, pp. 43-86.
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trata de una muy relevante expresion de la dimensién ad intra de la
autonomia administrativa de la CAmara, que se traduce en un poder
de autoorganizacién en el funcionamiento de su gobierno y adminis-
tracién interna, en particular en lo referente a su personal, objeto de
regulacién por el Capitulo II del Titulo V de la propia L.C.C.C.M.

Pues bien, el Reglamento de Organizacién y Funcionamiento no
ha sido aprobado hasta la fecha, transcurridos casi diez afnios de vi-
gencia de la Ley y ocho desde la puesta en marcha de la Camara. A di-
cho Reglamento se refiere asimismo la D.T. Tercera de la Ley, que or-
denaba lo siguiente: «En el término de seis meses, a partir de su
constitucion, la Cdmara de Cuentas elaborard un proyecto de Regla-
mento de Organizacion y Funcionamiento que presentard a la Asamblea
de Madrid para su tramitacion y, en su caso, aprobacion». El incum-
plimiento de esta disposicién no ha impedido, con todo, que se ha-
yan ido dictando algunas resoluciones de orden interno de la propia
institucién, especialmente para la delegacién de competencias del
Presidente en materia administrativa, financiera y contable. Aun asi,
debe anotarse que la no aprobacién del Reglamento de Organizacién
y Funcionamiento contrasta vivamente con la relativa rapidez con
que la Camara comenzé a ejercer sus funciones una vez incorporada
su creacién a la reforma del E.A.C.M. y desarrollado su régimen juri-
dico por la Ley 11/1999, de 29 de abril. Este factor harid que hayamos
de contar simplemente con la disciplina legal que nos proporciona la
L.C.C.C.M., cuando alguno de los aspectos que ésta deja irresueltos o
simplemente abiertos podrian ser completados por el, a dia de hoy,
inexistente Reglamento.

1.1. Organos colegiados y unipersonales: funciones

El art. 23 de la L.C.C.C.M., que abre el Titulo IV de la Ley, enume-
ra los 6rganos que integran la Camara de Cuentas de una forma que
parte de su orden de supremacia —de mayor a menor—, esto es: el
Consejo, el Presidente, el Vicepresidente, los Consejeros y la Secreta-
ria General. Se prefiere dicha opcién en lugar de un orden cronoldgi-
co, que se habria basado en el proceso constitutivo de la Camara al
cumplirse el plazo por el que fueron nombrados sus Consejeros’, y

® Nos resistimos a utilizar el término mandato para designar el periodo de seis anos,
que es la duracién del tiempo por el que los Consejeros son designados (art. 32.2, inc. 1° de
la L.C.C.C.M.), pues entendemos que el mismo va anudado al concepto de representacion,
bien el gestado en el Derecho privado, bien el propio de la esfera politica y parlamentaria,
sin que pueda predicarse que los miembros de un 6rgano colegiado que tiene por mision la
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que hubiera comenzado por la designacién de éstos por la Asamblea
de Madrid (regulada al comienzo del Capitulo I del Titulo V); segui-
do por el Consejo, con la eleccion de Presidente y Vicepresidente; y
finalizado con la Secretaria General, como organizacién administra-
tiva interna al servicio de la Camara’. El resto de preceptos del Titulo
IV, hasta el art. 31, se dedican a la regulacién particular de cada uno
de los 6rganos.

Asi, el art. 24 tiene por objeto determinar la composicion del Con-
sejo, que se define como «el érgano colegiado de la Camara de Cuentas.
Estard integrado por siete Consejeros, uno de los cuales serd el Presi-
dente y otro el Vicepresidente»®, (ap. 1), asistiendo a sus sesiones el Se-
cretario General, que actuara con voz pero sin voto (ap. 2).

Las normas de funcionamiento de los aps. 3 y 4 no tienen mayores
particularidades: el primero de ellos requiere la asistencia de cuatro
Consejeros, debiendo ser uno de ellos el Presidente o, en su defecto, el
Vicepresidente, para considerar el Consejo validamente constituido, y
cifra la mayoria para la adopcién de acuerdos en la mayoria de los
asistentes; el segundo hace corresponder la facultad de convocatoria
al Presidente, a iniciativa propia o siempre que lo solicite alguno de
los miembros del Consejo. Pueden compararse estas sencillas normas
con el régimen general de los 6rganos colegiados’, establecido en la
Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Admi-

fiscalizacion de las cuentas publicas que le son rendidas, aunque velen por el interés pribli-
co, representen ni a los ciudadanos ni al 6rgano que les designa: una vez mas, la dependen-
cia formal del Parlamento ha de concebirse de forma que no menoscabe el principio pri-
mordial que guia el obrar de la Camara: la necesaria independencia funcional con que ha de
desempenar sus funciones. Distinto es que la palabra mandato se emplee en sentido lato,
como por otra parte resulta inevitable; o que se utilice para designar el periodo por el que
los Consejeros eligen al Presidente de la Camara, o por el cual esta misma, si se concibe
como un érgano conceptualmente separado de quienes lo integran uti singuli, desempeiia
sus funciones.

7 Compédrese el art. 23 de la L.C.C.C.M. con el art. 19 de la L.O.T.Cu., en el que se ante-
pone el Presidente al Pleno, no figura el Vicepresidente —aunque si una Comisién de Go-
bierno— y la existencia de ciertos érganos viene determinada por la jurisdiccién contable
que es propia del Tribunal.

Los Consejeros constituyen el érgano colegiado plenario de la CAmara en ntimero, el
de siete, intermedio entre los tres o cinco de otras instituciones fiscalizadoras autonémicas
y los doce Consejeros del Tribunal de Cuentas (VERA SANTOS, El Tribunal de Cuentas y los
6rganos de control externo de las Comunidades Auténomas, Madrid, C.E.P.C., 2001, p. 77).
En Derecho comparado, mientras que los érganos de fiscalizacién externa del modelo an-
glosajon suelen basarse en modelos unipersonales, al ser encabezados por un Auditor Ge-
neral o Presidente auxiliado por una estructura bajo su dependencia, en los de la Europa
continental predominan los érganos colegiados para la adopci6n de las decisiones de la ins-
titucion (JIMENEZ RIUS, El control de los fondos ptiblicos. Propuestas de mejora, 1* ed.,
Thomson-Civitas, Cizur Menor, 2007, pag. 555).

No se olvide que algunos de sus preceptos y apartados fueron desposeidos de su ca-
racter basico, por ser éste contrario a la distribucién de competencias entre el Estado y las
Comunidades Auténomas, por la S.T.C. 50/1999, de 6 de abril.
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nistraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comtin, pa-
ra comprobar que no se apartan practicamente de la legislacién co-
mun, teniendo presente lo que establece el art. 22.1 de la misma —«E!
régimen juridico de los érganos colegiados se ajustard a las normas con-
tenidas en el presente capitulo, sin perjuicio de las peculiaridades orga-
nizativas de las Administraciones Puiblicas en que se integran»—: cons-
titucién del 6rgano (art. 26.1, inc. 1°'%); adopcién de acuerdos por
mayoria de votos (art. 26.4); y convocatoria y fijacién del orden del
dia por el Presidente (art. 23.1.b)""). Sé6lo es resefiable la ausencia de
Secretario, en cuanto tal, en el Consejo de la CAmara, si bien es cier-
to que las funciones de que es titular ex art. 25.3 de la Ley 30/1992 vie-
nen a coincidir con las del Secretario General —como, por los demas,
acontece también con el Presidente y los Consejeros—.

El art. 25 de la L.C.C.C.M. enumera las funciones del Consejo de
forma separada del precepto que le precede, como veremos que acae-
ce igualmente con los demés érganos de la Camara.

Son un total de trece, que en nuestro comentario clasificamos con-
forme a la siguiente tipologfa, sin que aqui vayamos a repetir todo su
clausulado: las vinculadas a las funciones de la Camara (letras d), g) y
h)); una competencia ligada a su composicién y funcionamiento, cual
es la de elegir entre sus miembros al Presidente y al Vicepresidente y
proponer su nombramiento, en la que nos detendremos mas adelante
(letra e)); las funciones de desarrollo normativo, esto es, aprobar el
proyecto de Reglamento de Organizacién y Funcionamiento y los po-
sibles proyectos de reforma del mismo, remitiéndolos a la Asamblea
de Madrid para su aprobacién, en su caso, por la Mesa de la Asam-
blea' (letra a)), y aprobar las disposiciones reglamentarias para el
ejercicio de la funcién fiscalizadora, de acuerdo con las determinacio-
nes que establezca el Reglamento de Organizacién y Funcionamiento'?

' «Para la valida constitucién del organo, a efectos de la celebracién de sesiones, deli-
beraciones y toma de acuerdos, se requeriré la presencia del Presidente y Secretario o en su
caso, de quienes le sustituyan, y la de la mitad al menos, de sus miembros, salvo lo dis-
puesto en el punto 2 de este articulo»; dispone el ap. 2 lo siguiente; «Los 6rganos colegiados
podran establecer el régimen propio de convocatorias, si éste no ests previsto por sus nor-
mas de funcionamiento. Tal régimen podra prever una segunda convocatoria y especificar
para ésta el nimero de miembros necesarios para constituir validamente el ()Egano».

«En cada érgano colegiado corresponde al Presidente: ... b) Acordar la convocatoria de
las sesiones ordinarias y extraordinarias y la fijacién del orden del dia, teniendo en cuenta, en
su caso, las peticiones de los demds miembros formuladas con la suficiente antelaciéns.

* Es dudoso que la Mesa pueda introducir modificaciones en el texto del Reglamento
que le sea remitido por la Cdmara de Cuentas. Sobre este particular ya hicimos alguna con-
siderz}ci611 en el comentario al art. 44 del E.A.C.M., por lo que al mismo nos remitimos.

* Lo que supone una competencia de desarrollo de la principal funcién de la Camara
que, en principio, la Ley configura como secundaria o subordinada al Reglamento de Or-
ganizacién y Funcionamiento, por lo que, a falta de aprobacién de éste, no puede determi-
narse a priori cémo seria ejercida aquélla.
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(letra b)); las de caracter administrativo y econémico interno (letras
¢) e i)), que son manifestacién de la autonomia administrativa y eco-
némico-presupuestaria de la Camara; las de direccién y ordenacion
del personal (letras f), j), k) y 1)); y la competencia residual que os-
tenta al corresponderle las demés funciones que no estén expresa-
mente atribuidas a otros érganos de la Camara (letra 12)).

El Presidente de la Camara de Cuentas, segin el art. 26.1, «serd
elegido, por un periodo de seis afios, por mayoria absoluta de lo§ Con-
sejeros. Serd nombrado por el Presidente de la Asamblea de Madljz.d, pu-
blicdndose [su nombramiento] en el Boletin Oficial de la Comunidad de
Madrid». El Presidente cesa en el cargo si pierde la condicién de Con-
sejero (art. 26.2)". o '

No figura en este precepto un procedimiento de eleccién tan mi-
nucioso como el del Presidente del Tribunal de Cuentas (art. 21 de la
Ley 7/1988, de 5 de abril, de Funcionamiento del Tribunal de Cuentas;
en lo sucesivo, L.ET.Cu.), por lo que entendemos que el mismo que-
daria deferido a las normas de desarrollo de la L.C.C.C.M., ya que la
supletoriedad de la L.O. 2/1982, de 12 de mayo, del Tribul.lal de Cuen-
tas (en adelante, L.O.T.Cu.) y de la L.ET.Cu. se circunscribe al ejerci-
cio de la funcion fiscalizadora (D.A. Segunda de la L.C.C.C.M.), no ex-
tendiéndose a la ordenacién de los 6rganos de la Camara, como por
otra parte parece razonable; distinto es que la regulacién del Tribunal
de Cuentas sirva de pauta a sus homélogos autonémicos, como puede
verificarse sin dificultad. En cualquier caso, cabe constatar que el
mandato del Presidente de la Cadmara es coincidente con el plazo por
el que son designados sus Consejeros, quienes lo elggen en un mo-
mento inmediatamente posterior a su nombramiento .

Es un tanto diferente lo que sucede en el 6rgano estatal: los Conse-
jeros del Tribunal de Cuentas son designados por un periodo de nueve
anos (art. 30.1 de la L.O.T.Cu.), en tanto que el Presidente es nombra-
do de entre sus miembros por el Rey, a propuesta del mismo Tribunal
en Pleno y por un periodo de tres afos (art. 29); una lectura detenida
del preciso art. 21 de la L.ET.Cu. refleja que en cada periodo de nueve
afios por el que son elegidos los Consejeros del Tribunal c;aben, en
principio, tres mandatos presidenciales trienales, con una diferencia-

' Este régimen practicamente se reproduce para el Vicepresidente ex art. 28, con la
tinica nota original de su nombramiento por el propio Presidente de la Camara; el art. 29 re-
gula las funciones de sustitucién del Presidente y asuncién de las competencias de éste por
dele$aci6n. que le son propias. : : :

> Valga como ejemplo la tiltima renovacién de los Consejeros de la Camara, que fueror‘l'
elegidos por el Pleno de la Asamblea en su sesion de 14 qle dlclembre_d'e 2006 (B.O.C.M. n“
303, del 21), y eligieron al Presidente en sesién del Consejo de 22 de diciembre (B.0.C.M. n
306, del 26).
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cién formal entre la eleccién de Presidente nada mas iniciarse aquel
plazo (aps. 1 a 3) y la que se produce en el curso del mismo o en el su-
puesto de vacante en el cargo (ap. 4, que reenvia a los anteriores).

En lo que concierne a sus funciones, compete al Presidente ejercer
las enunciadas en el art. 27 de la L.C.C.C.M.: representar a la Camara
(letra a)); las relativas al funcionamiento y funciones de la misma, de
entre las que sobresalen las de decidir con voto de calidad en caso de
empate (letra b)) y asignar a los Consejeros las tareas a desarrollar de
acuerdo con el programa de fiscalizaciones que el Consejo apruebe
(letra ¢)); y la de algiin modo conectada con la representacién de la
Camara, correspondiente a las relaciones institucionales de la misma,
que se concreta en informar ante la Asamblea de Madrid respecto de
los informes remitidos, pudiendo estar el Presidente asistido por el
Consejero que haya dirigido las funciones de control y por el personal
de la Camara que estime conveniente (letra d)). A esta importante di-
mensién relacional del 6rgano fiscalizador con la institucién parla-
mentaria a la que auxilia nos hemos referido ya en un estudio ante-
rior, por lo que esta previsién del art. 27.d) vendria a completar el
capital art. 44 de la propia L.C.C.C.M.

Menci6n aparte merecen sus funciones administrativas y directi-
vas de la Camara y de su personal, comprendidas en las letras ¢) a g)
del art. 27: ejercer la superior direccién del personal de la Camara y la
potestad disciplinaria, y acordar los nombramientos de todo el per-
sonal al servicio de la Camara; cuanto concierne al gobierno y admi-
nistracién de la Camara, en particular, la ordenacién de los gastos, de
acuerdo con el presupuesto aprobado, y de los correspondientes pa-
gos, autorizar los documentos que formalicen los ingresos y la autori-
zacién de las modificaciones presupuestarias; y la contratacién nece-
saria para el funcionamiento de la CAmara.

Por tltimo, el Presidente ejerce las demas facultades que le recono-
ce la propia L.C.C.C.M. y las que le delegue el Consejo (letra /7)), de mo-
do que, dada la supremacia de éste, del que emana el 6rgano presiden-
cial por su eleccién, ninguna competencia residual es propia del
Presidente, debiendo ser las aqui no tasadas de expresa atribucién por
la propia Ley, o bien delegadas por el propio Consejo. Si cuenta, en
cambio, con la importante arma del voto dirimente, volviendo a coinci-
dir aqui con el régimen juridico general de los érganos colegiados (art.
23.1.d) de la Ley 30/1992). Podemos afirmar, en sintesis, que las funcio-
nes del Presidente de la Camara de Cuentas estan englobadas, por su
extension, en un listado mas préximo al del art. 20 de la L.O.T.Cu.
—con la salvedad de que éste, en su letra f), si reconoce al Presidente del
Tribunal la competencia residual en asuntos administrativos— que al
art. 2 de la L.ET.Cu., el cual es ciertamente mas detallado.
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Las funciones que corresponde ejercer a los Consejeros ex art. 30
de la L.C.C.C.M. vienen derivadas del 6rgano colegiado del que for-
man parte: dirigir las actuaciones de fiscalizacién que les hayan sido
asignadas y elevar al Presidente los resultados de las mismas para
que, en su caso, sean aprobadas por el Consejo; dirigir, coordinar y
aprobar los trabajos de las unidades de fiscalizacién —en la actuali-
dad, siete'®— que de ellos dependan; y las demas que les fueran enco-
mendadas por el Consejo o por el Presidente.

En este punto estamos ya en condiciones, por tanto, de cerrar el
continuo de la distribucién interna del trabajo en la Camara, que
atravesaria el siguiente ciclo, de acuerdo con el articulado de la Ley:
aprobacién del programa de fiscalizaciones por el Consejo —asigna-
cién de éstas por el Presidente a los Consejeros— realizacién de las
mismas por cada Consejero y la unidad de fiscalizacién bajo su direc-
cién y coordinacién —aprobacién de los trabajos por los Consejeros
—elevacién de los resultados de las fiscalizaciones por los Consejeros
al Presidente— sometimiento de tales resultados al Consejo —apro-
bacién de los informes de fiscalizacién— incorporacién de la actua-
cién fiscalizadora a la Memoria anual de la Camara y presentacién de
los informes ante la Asamblea de Madrid, con o sin comparecencia
del Presidente ante la Comisién de Presupuestos, Economia y Ha-
cienda.

El art. 31 es el destinado al Secretario General de la Camara,
quien, a tenor del ap. 3 del precepto, «serd designado por el Consejo en-
tre funcionarios pertenecientes a Cuerpos o Escalas de la Cdmara de
Cuentas, de la Administracién de la Comunidad de Madrid, de la Admi-
nistracion General del Estado y del Tribunal de Cuentas, para cuyo in-
greso se exija titulacion superior. El cese serd acordado igualmente por
el Consejo, sin que la renovacion de éste implique el cese de aquél». La
norma fija un criterio muy abierto en cuanto a los Cuerpos o Escalas
de origen a los que el Secretario General puede pertenecer, al estable-
cerse la posible procedencia de la institucion fiscalizadora estatal, asi
como de la propia Camara, pero también de las Administraciones pa-
blicas territoriales respectivas'’ —aunque no se incluye al personal de

'® Una por cada Consejero y otra por el Vicepresidente, mas otra comin, denominada
«Unidad fiscalizadora de la contratacién administrativa y asesoria juridica»; el organigra-
ma de la Camara se cierra con el Gabinete técnico de su Presidente, segtin puede verse en el
esquema sito en el siguiente enlace: http:/www.camaradecuentasmadrid.org/camarade
cuentas/m_organizacion.htm .

' Para la titulacién exigible, debemos remitirnos a lo que establecen los arts. 75 y 76 de
la Ley 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto Bésico del Empleado Publico (en adelante,
E.B.E.P.), en virtud de los cuales se tratarfa del Grupo A, dividido en dos Subgrupos Al y
A2, para el acceso a cuyos Cuerpos y Escalas «se exigira estar en posesion del titulo univer-
sitario de Grado».
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las Cortes Generales ni al de la Asamblea de Madrid—, lo que se ex-
plica por la necesidad de proveer la Secretaria General en el momen-
to inicial de la Camara, escasa entonces en personal propio.

Nuevamente percibimos aqui un ejemplo de la insercién de la ins-
titucién fiscalizadora madrilefia en la l6gica de un Estado compues-
to como el autonémico, lo que sera nota comun en la regulacién del
personal al servicio de la misma, que estudiaremos infra: el constan-
te recurso no ya a la normativa propia de la funcién ptblica autoné-
mica, sino también a la legislacién basica del Estado, desarrollada y
completada por la primera, como sucede con el juego normal del es-
quema bases-desarrollo, en este caso a partir de los arts. 103.1 y
149.1.18 de la Constitucién Espaiola; si bien con los condiciona-
mientos con que cuenta la eficacia y aplicacién de la Ley 7/2007, de
12 de abril, del E.B.E.P,, al igual que su entrada en vigor, esencial-
mente como consecuencia de su art. 6, asi como de sus Disposiciones
Finales'®.

Por otra parte, el inc. 2° de este ap. 3, al desligar el cese del Secre-
tario General de la renovacién del Consejo, introduce un elemento de
deseable continuidad en la administracién interna de la institucién,
que adquiere de esta forma una sana vocacién de estabilidad, al me-
nos en la titularidad de su mas alto cargo; y ello aunque sea funcién
del Consejo su nombramiento y remocién (art. 25.)).

El nombramiento como Secretario General de la Camara de Cuen-
tas implicara la declaracién del interesado en la situacién adminis-
trativa de servicios especiales (art. 31.4, anadido por la Ley 7/2005, de
23 de diciembre, de Medidas Fiscales y Administrativas). Sin embar-
go, el articulo 62.1 de la Ley 1/1986, de 10 de abril, de la Funcién Pu-
blica de la Comunidad de Madrid (L.F.P.C.M.), en redaccién dada por
la Ley 2/2004, de 31 de mayo, no menciona esta circunstancia como
motivadora de la declaracion del funcionario de la Comunidad nom-
brado Secretario General en la situacién administrativa de servicios
especiales, si bien la inclusién de aquel apartado en la L.C.C.C.M. por

'* Segtin el primero de los preceptos, «En desarrollo de este Estatuto, las Cortes Gene-
rales y las Asambleas Legislativas de las Comunidades Auténomas aprobaran, en el ambito
de sus competencias, las Leyes reguladoras de la Funcién Piiblica de la Administracién Ge-
neral del Estado y de las Comunidades Auténomas». La D.F. Segunda establece que las pre-
visiones del E.B.E.P. son de aplicacién a todas las Comunidades Auténomas «respetando en
todo caso las posiciones singulares en materia de sistema institucional y las competencias
exclusivas y compartidas en materia de funcién ptiblica y de autoorganizacién que les atri-
buyen los respectivos Estatutos de Autonomifa, en el marco de la Constitucién»; a esa con-
dicién de eficacia, con vertientes sustantivas y competenciales, se afiade la D.F. Cuarta, que
difiere los efectos de bloques enteros del E.B.E.P. al momento de la entrada en vigor de las
Leyes de Funcién Piblica que se aprueben en desarrollo del mismo, e incluso de las dispo-
siciones reglamentarias que se dicten en ejecucion de tales Leyes.
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la Ley 7/2005 habilita tal declaracién al prever el articulo 62.1.0) de la
L.F.P.C.M. que asi sea «cuando asi se determine en una norma con ran-
go de Ley». Con ello, el Secretario General quedaria equiparado a los
funcionarios de la Comunidad que sean elegidos Consejeros de la Ca-
mara (art. 62.1.1))'%; no en vano, aunque no es stricto sensu miembro
del Consejo, asiste a sus sesiones con voz pero sin voto (art. 24.2 de
laL.C.C.C.M.).

Ademas de dirigir la Secretaria General (art. 31.1), la cual confor-
ma, a semejanza de la Administraciéon parlamentaria, una suerte de
Administracion propia de la Camara de Cuentas, a cuya cabeza queda
situado el Secretario General, el art. 31.2 le hace responsable de las
funciones propias de la organizacién y direccién de los servicios de
la Camara, sin perjuicio de las atribuidas a otros érganos por la pro-
pia L.C.C.C.M. En particular, son sus competencias: el asesoramien-
to juridico al Consejo y a los Consejeros’; la firma de las certificacio-
nes que se expidan; la redaccién de las actas y la ejecucién de los
acuerdos de la Camara; la redaccién del proyecto de Memoria anual;
la elaboracién del anteproyecto de presupuesto; y cualquier otra fun-
cién que le asigne el Consejo o el Presidente. Asi pues, se trata de un
elenco que no presenta singularidad alguna, al comprender las fun-
ciones tipicas de quien encabeza un érgano administrativo de esta na-
turaleza, enunciadas incluso con un grado de pormenorizacion supe-
rior al que presentan las que para la Secretarfa General del Tribunal
de Cuentas establecen los arts. 28 de la L.O.T.Cu. y 17.1 de la L.E.T.
Cu.; asi como las propias de asistencia y certificacién de quien osten-
ta la Secretaria del Consejo en cuanto 6rgano colegiado y supremo de
la Camara.

' Subsidiariamente, el art. 58bis.1.e) de la L.EP.C.M. declara a los funcionarios en si-
tuacién de servicio activo cuando presten servicios en la Cdmara de Cuentas de la Comuni-
dad de Madrid «y no les corresponda quedar en otra situacién», lo que podria ser aplica-
ble, en el caso que nos ocupa, al Secretario General extraido del personal de la propia
Cémara; para el de la Administracién General del Estado y el del Tribunal de Cuentas, ha-
bréan de interpretarse sistematica y conjuntamente los preceptos de la legislacion autono-
mica con los de la estatal que les sea respectivamente aplicable.

Es, en principio, dudoso que la Secretarfa General de la Camara de Cuentas pueda,
dirigiéndose a la Secretarfa General de la Asamblea, recabar el asesoramiento juridico del
Cuerpo de Letrados de la Asamblea de Madrid, entre cuyas funciones (art. 24 del Estatuto
de Personal de la Asamblea de 28 de noviembre de 2001) no se encuentra, ciertamente, la de
asistencia a la Camara de Cuentas; como tampoco entre las de la Asesoria Juridica de la
Asamblea (art. 19 del Reglamento de Régimen Interior de 3 de diciembre de 2001). Sin em-
bargo, en la medida en que la Asamblea reciba dicho requerimiento y su Mesa lo acepte, en-
contrandose entre los rasgos que cualifican a la Secretaria General la direccién organica del
Cuerpo de Letrados (arts. 6.5.a) y 18.d) y e) del Reglamento de Régimen Interior), la mis-
ma puede hacer efectivo el que éstos lo atiendan, como en la practica ha ocurrido con el
empleo de la férmula administrativa de la encomienda de gestién, prevista, con caracter ge-
neral, en el art. 15 de la Ley 30/1992.
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1.2. Estatuto juridico de los Consejeros

El Capitulo I del Titulo V de la L.C.C.C.M. nos lleva de un enuncia-
do funcional del régimen de los Consejeros de la Camara de Cuentas,
asi como de sus 6rganos unipersonales y colegiados, a una regulacién
maés precisa de su status juridico’, ahora bajo la denominacién mas
genérica de miembros de la Camara, cuando quiza hubiese sido de-
seable una unificacién de ese nomnen con el empleado en el Titulo IV.

Punto e§§3ncial de dicho status es el atinente a la eleccion de los
Consejeros™, que el art. 32.1 atribuye a la Asamblea de Madrid «en
primera votacion por mayoria de tres quintas partes», anadiendo que
de no alcanzarse dicha mayoria, se procedera a su eleccion mediante
el siguiente procedimiento: '

a) La eleccion se realizarad sucesivamente mediante tres votacio-
nes secretas, por papeletas. Asi pues, se trata de un procedimien-
to analogo al que para «los supuestos en que un precepto legal pre-
vea la propuesta, la aceptacion o el nombramiento de personas por
una mayoria cualificada» prevé el articulo 205.1 del Reglamento
del Congreso de los Diputados de 10 de febrero de 1982 (R.C.D.),
por remisién a su articulo 204°;

b) en la primera cada Diputado escribira un solo nombre en la pa-
peleta correspondiente, resultando elegido Consejero quien obten-
ga el mayor ntimero de votos;

¢) en la segunda y tercera votacién seran elegidos tres Consejeros
respectivamente, en cada una de ellas. Cada Diputado escribird un
solo nombre en la papeleta correspondiente, resultando elegidos
Consejeros los que obtengan el mayor namero de votos.

*! El «perfil profesional» y el status de los ‘6rganos directivos’ de las instituciones fisca-
lizadoras de otros Estados es objeto de analisis por IMENEZ RIUS, op. cit., pags. 555-558.

* Para un estudio de Derecho comparado, sobre las diferentes formas de eleccién de
los miembros de las instituciones fiscalizadoras, asi como la organizacién interna de éstas
y otros aspectos de interés, conexos con lo aquf tratado, vid. IMENEZ RIUS, op. cit., pags.
67-73 (la G.A.O. en los EE.UU.); 136-141 (la N.A.O. del Reino Unido); pags. 220-232 (el Tri-
bunal Federal de Cuentas de la Republica Federal de Alemania); y pags. 269-297 (la Cour
des Comptes de la Republica Francesa, para la que debe tenerse en cuenta el art. 47-2 de la
Constitucién de 4 de octubre de 1958, modificado por obra de la reforma constitucional
apro}zada con fecha 21 de julio de 2008).

* Con todo, en el supuesto citado, la mayor complejidad del proceso y la mas amplia
composicion del Congreso permiten a cada Diputado escribir un maximo de cuatro nom-
bres en su papeleta, adaptado a la realidad de los puestos a cubriry a los demas requisitos
legales; vid. asimismo el art. 186 del Reglamento del Senado, aprobado por Texto Refundi-
do de 11 de mayo de 1994 (R.S.), y en concreto la previsién segun la cual cada Senador dis-
pone de un nimero de votos igual que el de puestos para elegir. Entendemos que éstos son
los preceptos aplicables a la eleccién de los Consejeros del Tribunal de Cuentas, en ausencia
de disposicion expresa en la L.O.T.Cu. y la L.ET.Cu.
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Estas disposiciones, que regulan un procedimiento subsidiario, no

determinan si el modo de votacién secreta por papeletas es igualmen-
te aplicable a esa primera votacién en la que se exige una mayoria
cualificada. El Reglamento de la Asamblea de Madrid (R.A.M.) de 30
de enero de 1997, que no ha sido objeto de modificacién alguna, no
regula expresamente la designacién de los Consejeros de la Camara
de Cuentas, si bien a priori a ésta le seria aplicable el Capitulo VI de su
Titulo XIX, sobre elecciones, designaciones y nombramientos de per-
sonas en supuestos distintos a los previstos en los Capitulos anterio-
res™.
No obstante, el mecanismo preceptuado en el art. 234.1 no se
compadece del todo con el art. 32 de la L.C.C.C.M., pues parte del pre-
supuesto de que los miembros del colegio que ha de ser elegido obe-
decen a una proyeccién representativa de los Grupos Parlamentarios,
sometiéndose no a una designacién individualizada, sino a una vota-
cién en blogue, a la que han de someterse las propuestas que dichos
Grupos presenten, comprensivas de las personas que hayan de ser ob-
jeto de eleccién. Ello, en buena teoria, parece contrario al principio
de independencia funcional, fundamental para el buen hacer de la
institucién fiscalizadora, y que requiere que quienes vayan a ser de-
signados Consejeros de la Camara retinan un perfil técnico cualifica-
do y, en linea de principio, lo méas ajeno posible a vinculaciones co-
mo las dimanadas de una eleccién a propuesta de una parte o
segmento del Parlamento. Seria éste el formado por cada uno de tales
Grupos, sujetos colectivos capitales en la vida de las Camaras y tra-
sunto, al cabo, de los partidos politicos que se presentaron y obtuvie-
ron representacion en las elecciones a la Asamblea de Madrid, los
cuales son portadores de fines e intereses legitimos y especificos, pe-
ro netamente diferenciados del interés ptblico por el que ha de velar
un 6rgano de control externo de las cuentas puiblicas®. Nos permiti-
mos transcribir el articulo 234.1 del R.A.M. con el propésito de refle-
jar mejor nuestra explicaciéon:

** En los que se contienen disposiciones especificas sobre la designacién de Senadores
en representacion de la Comunidad de Madrid (Capitulo I, arts. 223 a 226); la eleccion y
nombramiento del Defensor del Menor en la Comunidad de Madrid (Capitulo II, arts. 227 a
229); el nombramiento de los miembros del Consejo de Administracién del Ente Publico
Radio Televisién Madrid (Capitulo III, art. 230); la eleccién de miembros del Consejo Ase-
sor de Radio y Televisién Espafola en la Comunidad de Madrid (Capitulo IV, art. 231); y la
eleccién de los Consejeros Generales miembros de las Asambleas Generales de las Cajas de
Ahorro de la Comunidad de Madrid (Capitulo V, art. 232).

 Entre cuyas funciones se halla la de fiscalizar la contabilidad electoral de los partidos
politicos en los términos previstos en la Ley 11/1986, de 16 de diciembre, Electoral de la Co-
munidad de Madrid (art. 5.h) de la L.C.C.C.M.).
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«1. Si se debiera llevar a efecto la eleccion, designacion o nombra-
miento de varias personas se procederd en la forma siguiente:

a) La Mesa, de acuerdo con la Junta de Portavoces, fijard el niime-
ro de personas que corresponda elegir, designar o nombrar y el que
corresponda proponer como candidatos a cada Grupo Parlamenta-
rio, en proporcion al niimero de sus miembros.

b) Los Grupos Parlamentarios deberdn comunicar a la Mesa, en el
plazo establecido por ésta y mediante lista ordenada, los candidatos
que proponen en el niimero que les corresponda. Los escritos de pro-
puesta se presentardn acompanados de la declaracion de aceptacion
de los candidatos.

¢) La Mesa, revisadas las propuestas de los Grupos Parlamentarios,
elevard al Pleno la lista definitiva de candidatos que se proponen pa-
ra su eleccion, designacion o nombramiento.

d) La propuesta de la Mesa serd sometida a votacién de conjunto en
el Pleno.

e) Si, a lo largo de la Legislatura, se produjera alguna vacante entre
los elegidos, designados o nombrados, corresponderd al Grupo Par-
lamentario que hubiera propuesto a la persona elegida, designada o
nombrada proponer el candidato que habrd de sustituirle, proce-
diéndose seguidamente a su eleccion, designacion o nombramiento
conforme al procedimiento previsto en los apartados anteriores».

Ademis, el art. 32.2, inc. 2° de la L.C.C.C.M.*®, que veremos maés
adelante, ya dispone una forma de provisién de las vacantes que se
produzcan a lo largo del tiempo por el que los Consejeros son desig-
nados, de tal suerte que, como lex specialis, devendria de aplicacién
preferente respecto de una norma supletoria como el art. 234.1.e) del
R.A.M., que s6lo entraria en juego a falta de una regulacién especifica
para dicha cobertura y que, por todo lo anterior, decaeria aqui. Por
otro lado, de entender aplicable el art. 234 del R.A.M. a la eleccién de
los Consejeros en una primera votacién en la que serfa exigible una
mayoria de tres quintos, la congruencia del proceso y el respeto al
principio de unidad de acto se verian afectados, por cuanto el precep-
to reglamentario no ofrece solucién en el hipotético supuesto de que
en la votacién de conjunto no se alcanzase dicha mayoria, no resul-
tando demasiado ortodoxo, al menos para quien conozca la praxis de
la aplicacién de las normas parlamentarias, recurrir entonces el pro-
cedimiento subsidiario del art. 32.1 de la L.C.C.C.M.

2. . ~

“® Este precepto legal, a pesar de estar integrado en una Ley formal y no en el Regla-
mento de la Asamblea, debe considerarse Derecho parlamentario aplicable a esta eleccién,
en ausencia de normas reglamentarias sobre la misma.
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Ante las dudas que genera la interpretacién conjunta de estas nor-
mas y dado su dificil encaje teérico, resulta obligado acudir a los an-
tecedentes facticos de las dos ocasiones en las que el Pleno de ’la
Asamblea de Madrid ha elegido a los siete Consejeros de la Céamara®’.

En la primera de ellas, en sesién plenaria de 14 de diciembre de
2000, se elevaron propuestas a cargo de los tres Grupos Parlamenta-
rios de la Asamblea, en niimero proporcional a su representacién par-
lamentaria —4 por parte del Grupo Popular; 2 del Grupo Socialista-
Progresistas y 1 del Grupo de Izquierda Unida—, que fueron
sometidas a votacién de conjunto, ordinaria por el procedimiento
electrénico, a tenor de los arts. 122.2° y 124, p.1°.b) del R.A.M., en
concordancia con su art. 234.1, con el resultado de su eleccién por
unanimidad, con lo que, a la vez, se cumpli6 con el requisito de la ma-
yoria de tres quintos establecido en el art. 32.1 de la L.C.C.C.M. Por
tanto, se sigui6é la modalidad de eleccién prevenida para los supuestos
no expresamente previstos en el Reglamento, armonizandose con di-
cho precepto legal, en el entendido de que la formulacién de propues-
tas por parte de los Grupos Parlamentarios no iba a perjudicar, a la
postre, la eleccién de los Consejeros por la mayoria exigida, conci-
liandose esta exigencia con la proporcionalidad en la representacién
de dichos Grupos y asegurando la integracién de todos ellos: como es
de sobra sabido, la existencia de unanimidad en la practica parla-
mentaria sana muchas de las fallas teéricas que nos es dado percibir
a priori si nos ajustamos a la aplicacién ciega de las normas.

En cambio, de muy distinta manera se obré en la sesién plenaria
de 14 de diciembre de 2006, exactamente seis afios después, expirado
el primer mandato de la Camara: nuevamente se recibieron propues-
tas de los tres Grupos Parlamentarios, de conformidad con lo que im-
pone el art. 234.1 del R.A.M., si bien los avatares politicos dieron lu-
gar a que se registraran tales propuestas en nimero de candidatos
superior en uno al de los siete Consejeros —5 por parte del Grupo Po-
pular; 2 del Grupo Socialista y 1 del Grupo de Izquierda Unida—. En
esta ocasién, se procedié mediante votacién secreta por papeletas
(arts. 122.4°y 125, en sus aps. 1 y 3.b), del R.A.M.), lo que dio lugar a
una curiosa mezcla del procedimiento ex art. 234.1 y del subsidiario
del art. 32.1 de la L.C.C.C.M; ello, a nuestro juicio, atendia a la fina-

" En la primera de ellas no fue posible atenerse literalmente a la D.A. Sexta.1 de la pro-
pia L.C.C.C.M., que ordenaba a la Asamblea de Madrid proceder a la primera elecci6n de
los Consejeros en el plazo maximo de seis meses desde la entrada en vigor de la Ley, siendo
el mismo rebasado con creces al demorarse dicha eleccién por mas de un afio y medio; el
ap. 2 regulaba la constitucién de un Consejo extraordinario para la designacién de los pri-
meros Presidente y Vicepresidente de la Camara.
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lidad de solucionar el conflicto que habria existido de no producirse
la mayoria de tres quintos exigida en primera votacién, que en teoria
ha de intentarse obtener en cualquier caso®, si bien en éste no se hi-
zo. Como puede comprobarse, las circunstancias politicas condicio-
nan y modulan el juego real del Derecho parlamentario, dando lugar
a precedentes variables y que resultarian dificiles de imaginar si el te-
nor literal y el significado originario de las normas se aislaran de la si-
tuacién que estéan llamadas a disciplinar.

Este apartado del art. 32.1 finaliza con una disposiciéon comun:
«Los correspondientes nombramientos serdn expedidos por el Presiden-
te de la Asamblea de Madrid y publicados en el Boletin Oficial de la Co-
munidad de Madrid».

Como ya hemos adelantado, la eleccién de los Consejeros se pro-
duce por un periodo de seis afios (art. 32.2, p.1°); como suele acaecer
en los 6rganos de esta naturaleza, se trata de un plazo de tiempo dis-
tinto y, a)la vez, no coincidente con el término del mandato parla-
mentario”. La toma de posesién de los Consejeros tiene lugar ante el
Presidente de la Asamblea, con la presencia habitual de los miembros
de la Mesa. Si se produjeran vacantes, contintia dicho parrafo del art.
32.2, «el Presidente de la Ciamara lo pondrd en conocimiento de la
Asamblea para que se proceda a la provision de las mismas de acuerdo
con lo establecido anteriormente y por el tiempo que reste de manda-
t0»*. Se procedié a la sustitucién de un Consejero, por fallecimiento,
en una sola ocasion, en la sesién plenaria de 21 de abril de 2005, en
la que el elegido, que lo fue por el procedimiento de votacién electré-
nica, recibio el voto favorable de la unanimidad de la Camara, lo que

* En este segundo supuesto, la mecénica de las tres votaciones dio lugar a la eleccién
de los 5 Consejeros propuestos por el Grupo Parlamentario Popular y los 2 del Grupo So-
cialista, quedando no designado el propuesto por el Grupo de Izquierda Unida, después de
su derrota en la primera votacién por obtener un nimero de votos inferior al del primer
candidato del Grupo Popular; en la segunda y en la tercera, fueron respectivamente elegi-
dos 1 Consejero por parte del Grupo Socialista y 2 del Grupo Popular, no sin que en la ulti-
ma votacion el candidato del Grupo de Izquierda Unida fuera nuevamente destinatario de
los 9 votos emitidos por los Diputados pertenecientes al mismo.

* «Este sistema [...] produce asi el alejamiento institucional y personal respecto del
Parlamento. Si bien el TCU establece un periodo de mandato de nueve afios, los OCEX au-
tonémicos han optado por, acortando éste, tampoco homologarlo con el de la duracion de
las Legislaturas», inclinandose, al igual que la CAmara de Cuentas madrilefia, por un plazo
de seis anos (VERA SANTOS, El Tribunal de Cuentas..., op. cit., p. 79).

% Al igual que acontece con los Consejeros del Tribunal de Cuentas (art. 22.2 de la
L.E.T.Cu.), si bien en este caso el ap. 1 del precepto legal anticipa la finalizacién de su man-
dato, al ordenar al Presidente del Tribunal que, antes de los cuatro meses previos a la fecha
de expiracién de los nombramientos de los Consejeros, solicite de los Presidentes del Con-
greso de los Diputados y del Senado la iniciacién del procedimiento que haya de conducir a
la eleccién de los mismos. Nada similar obliga al Presidente de la CiAmara de Cuentas, que-
dando la eleccion de ese momento a voluntad de la Mesa de la Asamblea.
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cumplimentaba con creces la mayoria de tres quintos requerida por el
art. 32.1 de la L.C.C.C.M.; mediante el empleo de tal modo de vota-
cién, se continuaba con la linea marcada por la primera designacién
de los Consejeros de la CAmara en diciembre de 2000, pues la eleccién
naci6 de la propuesta realizada por el Grupo Parlamentario que ori-
ginariamente habia postulado al Consejero fallecido.

Por lo demas y a la vista de los precedentes y de los preceptos re-
glamentarios ya aplicados, no resulta descabellado apuntar cuales
son las potestades de la Mesa de la Asamblea en el momento de expi-
racién del periodo para el que los Consejeros de la Camara habian si-
do designados. En virtud del art. 234.1.a) del R.A.M., de acuerdo con
la Junta de Portavoces, la Mesa fijara el nimero de personas que co-
rresponda elegir, designar o nombrar y el que corresponda proponer
como candidatos a cada Grupo Parlamentario, en proporcion al na-
mero de sus miembros, y elevara posteriormente al Pleno la lista defi-
nitiva de los propuestos, a tenor de los escritos que le hayan dirigido
los Grupos, acompanados de la declaracién de aceptacién de los can-
didatos (art. 234.1.b) y ¢)). En consecuencia con todo lo anterior, tam-
bién resulta de aplicacién el art. 234.1.e), de manera que los Grupos
Parlamentarios conservan la facultad de proponer a los candidatos
para cubrir los puestos que, en su caso, quedaran vacantes antes del
transcurso del periodo sexenal® para el que los Consejeros fueron
nombrados.

En ese momento de extincién o vencimiento del citado plazo de
seis afios, y en tanto tiene lugar la renovacién de la Camara, estable-
ce el art. 32.2, p.2° de la L.C.C.C.M. una regla natural para preservar
el funcionamiento ininterrumpido de la misma, sin solucién de conti-
nuidad ni disminucién de las funciones que normalmente desempe-
fia: «Los Consejeros continuardn en el ejercicio de sus funciones hasta
que hayan tomado posesion quienes hubieren de sucederles». Esto es,
se desechan otras posibles soluciones, como podrian ser la perma-
nencia de un colegio reducido o la activacién de un sistema de per-
manencia «en funciones», que en ese lapso restringiera las competen-
cias legales de la Camara de Cuentas a su propia gestién y
administracién interna, ademas de las imprescindibles para el despa-
cho ordinario de los asuntos; ello acaso hubiera comportado para el
6rgano avanzar en los procedimientos fiscalizadores pendientes pero

3! Lo que implica una extensién impropia de este apartado del precepto reglamentario,
pues la provisién de vacantes va en él referida a las que tuvieran lugar «a lo largo de la Le-
gislatura», siendo consustancial a 6rganos como la Camara de Cuentas, dotados de la tan-
tas veces subrayada independencia funcional, el que la duracién del plazo para el que sus
miembros fueron nombrados no coincida con el mandato parlamentario, como ya se ha
indicado.
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sin poder adoptar ningtin acuerdo para la finalizacién de los mismos,
lo que plantearia indudables dificultades, tanto de indole practica co-
mo en el plano teérico.

En légica coherencia con la independencia que es predicable de
la Camara ex art. 1.2, los Consejeros de la misma gozan de indepen-
dencia e inamovilidad®, sin perjuicio de lo previsto en el art. 35 (art.
32.3). Ademas, los Consejeros tendran las retribuciones previstas pa-
ra los Consejeros de la Administracién de la Comunidad de Madrid,
las cuales se recogeran expresamente en los Presupuestos Generales
de la Comunidad de Madrid (art. 32.4); méas correcto hubiese sido
equiparar su régimen retributivo, propiamente, a los Consejeros del
Gobierno de la Comunidad de Madrid®, por ser éste el 6rgano esta-
tutario al que pertenecen (art. 22.2, p.1° del E.A.C.M.), ya que el dic-
tum del precepto legal deja abierta la duda de si no se esta refiriendo
a otra clase de altos cargos que pudieran existir en Organismos Auté-
nomos, Entes ptblicos u 6rganos colegiados de diferente naturaleza,
igualmente integrados en la Administracién autonémica. En todo ca-
so, se trata de una saludable previsién que se coloca bajo los auspicios
de la misma idea de independencia, al situar la retribucién de los
Consejeros de la Camara de Cuentas en el mismo nivel que las mas al-
tas autoridades de la Comunidad Auténoma, con la excepcién de su
Presidente.

Siguiendo con el status juridico de los Consejeros, el art. 33.1 de la
L.C.C.C.M. establece los requisitos o condiciones para la eleccién de
los miembros de la Camara, la cual se llevara a cabo «entre funciona-
rios puiblicos pertenecientes a Cuerpos para cuyo ingreso se exija titula-
cion académica superior, asi como entre Abogados y Economistas, to-
dos de reconocida competencia en relacion con las funciones de la
Cdmara y en los dos tltimos casos con mds de diez arios de ejercicio
profesional»; se trata de unas condiciones formuladas de manera mas
lata y acaso menos exigente que para sus homoélogos del Tribunal de
Cuentas, si se compara este precepto con el art. 30.1** de la L.O.T.Cu.

* Dos predicados coincidentes con los propios de los Consejeros del Tribunal de Cuen-
tas (art. 30.2 de la L.O.T.Cu.).

*# A estos efectos y dada tal equiparacién, debe tenerse en cuenta el art. 30.2 de la Ley
1/1983, de 13 de diciembre, de Gobierno y Administracién de la Comunidad de Madrid, asf
como la Ley 8/2000, de 20 de junio, por la que se procede a la homologacién de las retribu-
ciones de los miembros del Gobierno y Altos Cargos de la Comunidad de Madrid con los
de la Administracién General del Estado, y de los Diputados de la Asamblea de Madrid con
los Diputados por Madrid del Congreso.

* «Los Consejeros de Cuentas seran designados por las Cortes Generales, seis por el
Congreso de los Diputados y seis por el Senado, mediante votacién por mayoria de tres
quintos de cada una de las Camaras, por un periodo de nueve afios, entre Censores del Tri-
bunal de Cuentas, Censores Jurados de Cuentas, Magistrados y Fiscales, Profesores de Uni-
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En sentido negativo, no podra ser elegido Consejero quien durante los
cinco afios anteriores a la fecha de eleccién haya desempenado fun-
ciones de direccién, gestién, inspeccién o intervencién de ingresos o
gastos en cualquiera de las entidades pertenecientes al sector ptblico
de la Comunidad de Madrid, o hayan sido perceptores de subvencio-
nes con cargo a dicho sector publico (art. 33.2 de la L.C.C.C.M.),
prohibicién mas exigente en el plazo, pero menos especifica en sus
elementos objetivos, que la respectiva del art. 33.3* de la L.O.T.Cu. y
la que se encuentra en las Leyes reguladoras de las instituciones fis-
calizadoras de otras Comunidades Auténomas.

Las normas siguientes, en particular los arts. 34 a 36 de la
L.C.C.C.M., tienen como finalidad terminar de perfilar dicho estatu-
to juridico, bajo la veste de los principios proclamados en el art. 32.3
y muy en especial con la finalidad de garantizar la imprescindible irn-
dependencia, en su doble dimensién interna y externa’®, con la que la
Camara y sus Consejeros han de conducirse en el ejercicio de sus fun-
ciones. Comenzando por el primero de aquellos preceptos, la condi-
ci6n de Consejero de la Camara de Cuentas es incompatible con cual-
quiera de los cargos y funciones que se enumeran en el art. 34:

a) La de Diputado de la Asamblea de Madrid.

b) La de Diputado del Congreso de Diputados.

c) La de Senador.

d) La de miembro del Tribunal de Cuentas o de los 6rganos de fis-
calizacién externa de las Comunidades Auténomas.

versidad y funcionarios ptiblicos pertenecientes a Cuerpos para cuyo ingreso se exija titu-
lacién académica superior, Abogados, Economistas y Profesores Mercantiles, todos ellos de
reconocida competencia, con mas de quince afios de ejercicio profesional». Sobre la ex-
haustividad de este precepto, destinado a asegurar la idoneidad profesional y técnica de
los Consejeros, y su comparacién con los analogos de los 6rganos fiscalizadores auton6mi-
cos, vid. VERA SANTOS, El Tribunal de Cuentas..., op. cit., pp. 75-76.

¥ «No podran ser designados Consejeros de Cuentas quienes en los dos afnos anteriores
hubieran estado comprendidos en alguno de los supuestos que se indican en los apartados
siguientes: a) Las autoridades o funcionarios que tengan a su cargo la gestién, inspeccién
o intervencién de los ingresos y gastos del sector piblico. b) Los Presidentes, Directores y
miembros de los Consejos de Administracién de los Organismos auténomos y Sociedades
integrados en el sector publico. c) Los particulares que, excepcionalmente, administren,
recauden o custodien fondos o valores ptiblicos. d) Los perceptores de las subvenciones con
cargo a fondos piiblicos. e) Cualquier otra persona que tenga la condicién de cuentadante
ante el Tribunal de Cuentas».

* Asi es descrita por BIGLINO CAMPOS, «La posicién institucional de los Consejos de
Cuentas», Corts. Anuario de Derecho Parlamentario, 7, 1999, p. 39, y «Parlamento, Presu-
puesto y Tribunal de Cuentas», Revista de las Cortes Generales, 37, 1996, p. 40; y LOZANO
MIRALLES, «Organos de control externo y Parlamento», Revista de las Cortes Generales,
40, 1° cuatrimestre 1997, p. 177. VALLES VIVES divide las garantias de la independencia en
juridicas, orgénicas y financieras (El control externo del gasto ptiblico. Configuracién y ga-
rantia constitucional, C.E.P.C., Madrid, 2003, pp. 300-305 y 515-516).
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e) La de cualquier cargo politico o funcién administrativa del Es-
tado, de las Comunidades Auténomas, de las Universidades y de las
Entidades Locales o de sus Organismos Auténomos, Entes y Empre-
sas Publicas.

f) El desarrollo de funciones directivas o ejecutivas en los partidos
politicos, en las centrales sindicales y en las asociaciones empresaria-
les.

g) El ejercicio de cualquier actividad ptblica o privada remunera-
da. No obstante, seran compatibles las actividades de produccién y
creacion literaria, artistica, cientifica o técnica y las publicaciones de-
rivadas de aquéllas, asi como la colaboracién y la asistencia ocasional
como ponente a congresos, seminarios, jornadas de trabajo, confe-
rencias o cursos de caracter profesional, siempre que no sean conse-
cuencia de una relacién de empleo o de prestacién de servicios o su-
pongan un menoscabo del estricto cumplimiento de sus deberes.

Este régimen difiere sustancialmente del contenido en el art. 33.1
de la L.O.T.Cu,, €l cual se remite genéricamente a las «incompatibili-
dades y prohibiciones establecidas para los Jueces en la Ley Orgdnica
del Poder Judicial», debido a la «propia jurisdiccién» de que es titular
el Tribunal de Cuentas® ex art. 136.2, p.2°® de la C.E. Ello se explica
si nos cefiimos al tenor literal del art. 136.3* de la C.E., que el citado
precepto orgénico reproduce. La funcién de enjuiciamiento contable

" Sobre la funcién jurisdiccional del Tribunal de Cuentas es importante tener en cuen-
ta la S.T.C. 215/2000, de 18 de septiembre, estudiada, entre otros, por PULIDO QUECEDO,
«El Tribunal de Cuentas como 6rgano jurisdiccional», Repertorio Aranzadi del Tribunal
Constitucional n® 15/2000, Parte Tribuna, 2000; ALSINA ENRIQUEZ, «La S.T.C. 215/2000,
de 18 de septiembre, o la infundada confirmacién de la naturaleza jurisdiccional de la fun-
cion de enjuiciamiento contable del Tribunal de Cuentas», Revista Espaniola de Derecho Ad-
ministrativo, 112, 2001, pp. 613-628; o DELGADO DEL RINCON, «A propésito del carac-
ter jurisdiccional de la funcién de enjuiciamiento contable del Tribunal de Cuentas.
Comentario a la S.T.C. 215/2000, de 18 de septiembre», Revista Espafola de Control Exter-
no, 9, septiembre 2001, pp. 89-126.

* Este precepto constitucional es desarrollado, en la legislacién del Tribunal de Cuen-
tas, por los arts. 2.b), 15 a 18, 24 a 26, 38 a 43 y 46 a 49 de la L.O.T.Cu., y por los arts. 11 a
12 y el Titulo V (arts. 49 a 87) de la L.ET.Cu.

* «Los miembros del Tribunal de Cuentas gozaran de la misma independencia e ina-
movilidad y estardan sometidos a las mismas incompatibilidades que los Jueces». Tales prin-
cipios estructurales del Poder Judicial, que se predican de cada uno de los Jueces y Magis-
trados, vienen afirmados en el art. 117.1 de la C.E., delimitandose el segundo de ellos en el
ap. 2 del precepto y el primero en los aps. 3 y 4, al regirse por ambos el ejercicio de la po-
testad jurisdiccional en sus vertientes positiva y negativa, respectivamente. En punto a las
incompatibilidades, es esencial el art. 127 de la C.E., que por remision del art. 136.3 se ha-
ce asi extensivo a los Consejeros del Tribunal de Cuentas: «1. Los Jueces y Magistrados asi
como los Fiscales, mientras se hallen en activo, no podran desempeiar otros cargos ptibli-
cos, ni pertenecer a partidos politicos o sindicatos. La ley establecera el sistema y modali-
dades de asociacién profesional de los Jueces, Magistrados y Fiscales. 2. La ley establecera
el régimen de incompatibilidades de los miembros del poder judicial, que debera asegurar
la total independencia de los mismos».
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del Tribunal, elemento que lo diferencia netamente de las institucio-
nes fiscalizadoras autonémicas, a salvo la posibilidad de delegacién
de las actuaciones preliminares que tratamos en un anterior estudio,
lleva a la configuracién de ese status especifico, en el que sus Conse-
jeros se equiparan a los Jueces y Magistrados integrantes del Poder
Judicial®.

Por lo demas, de la regulacién de la Camara de Cuentas de la Co-
munidad de Madrid se ha afirmado que esta formada por «un elenco
de cargos y actividades que establecen taxativamente el régimen de
las incompatibilidades, con cladusulas de cierre para evitar posibles ol-
vidos en el listado anterior», a diferencia de los regimenes de otros 6r-
ganos autonémicos que se remiten al sistema del Tribunal de Cuen-
tas, y de un tercer modelo «basado en una doble prohibicién genérica
referida a actividades publicas y privadas, ademas de ciertas activi-
dades directivas o de gestion en partidos politicos y otras organiza-
ciones, con lo que engloban todas las situaciones vitales posibles»*.

Las causas por las que los Consejeros pueden perder su condicién
de tales son de caracter tasado, lo que implica que han de interpre-
tarse de manera restrictiva, y traen causa de su inamovilidad, pero
también de la independencia con que han de ejercer sus funciones, a
la cual sirve aquélla. Vienen enunciadas en el art. 35 de la L.C.C.C.M.,
precepto al que se remite el art. 32.3 al proclamar tales principios: fa-
llecimiento; finalizacién de su mandato’; renuncia presentada a la
Asamblea de Madrid®; incapacidad apreciada por sentencia judicial
firme; incumplimiento grave de los deberes de su cargo, apreciado
por el Pleno de la Asamblea por mayoria de tres quintos de sus miem-
bros**; inhabilitacién para el ejercicio de los derechos politicos decla-

0 1as incompatibilidades y prohibiciones de los Jueces y Magistrados aparecen regu-
ladas en el Capitulo II del Titulo IT del Libro IV (arts. 389-397) de la L.O. 6/1985, de 1 de ju-
lio, del Poder Judicial (L.O.P.J.).

‘' VERA SANTOS, El Tribunal de Cuentas..., op. cit., pp. 80-81.

2 1a doctrina coincide en senalar la toma de posesién como hecho que marca el dies a
quo del plazo por el que los Consejeros son designados.

# ¥y aceptada por ésta, no ya por la doctrina general que ha de regir el curso de toda
renuncia, sino por paralelismo con lo que establece el art. 36 de la L.O.T.Cu. para los Con-
sejeros del Tribunal de Cuentas, cuya dimisién ha de ser «aceptada por las Cortes Genera-
les», sin que el precepto especifique ante qué 6rgano parlamentario debe hacerse efectivo su
caracter recepticio. En el supuesto de la Asamblea de Madrid, acaso la Mesa, dadas sus fun-
ciones rectoras, sea el mas idéneo, aunque debiendo dar cuenta inmediata de tal renuncia
al Pleno, 6rgano designante de los Consejeros. En contra de la necesidad de aceptacién, vid.
VERA SANTOS, El Tribunal de Cuentas..., op. cit., p. 87.

* Parece légico que la mayorfa decisoria de tal apreciacién se corresponda con la del
nombramiento ex art. 32.1 de la L.C.C.C.M.; podemos contrastarlo con el régimen del De-
fensor del Menor, en concreto los arts. 4.2 y 8.1 de la L.D.M.C.M. De igual modo, para el
cese de los Consejeros del Tribunal de Cuentas, DE LA FUENTE Y DE LA CALLE llama la
atencién sobre el articulo 25 de la L.ET.Cu., con el que el régimen de la L.C.C.C.M. puede
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rada por sentencia judicial firme"; y haber sido declarados, en virtud
de sentencia judicial firme, responsables civilmente por dolo o con-
denados por delito doloso™.

No se prevén otras causas de cese que si rigen para los Consejeros
de otros 6rganos fiscalizadores autonémicos, como pueden ser la in-
compatibilidad sobrevenida o la existencia de responsabilidad disci-
plinaria. Respecto de ésta, dificilmente puede darse si la L.C.C.C.M.
no dispone de un régimen de infracciones y sanciones ni cuenta con
un desarrollo reglamentario que pudiera establecerlo: obviamente,
sobre la base de su tipificacién en una norma con rango de ley, cons-
titucionalmente preceptiva por mor de los principios de legalidad y ti-
picidad propios del Derecho sancionador, consagrados ex art. 25.1 de
la C.E. y establecidos con caricter general en los arts. 127 y 129 de la
Ley 30/1992. Con todo, el art. 25.1, p.2° de la L.E.T.Cu., al regular la
pérdida de su condicién por los Consejeros del Tribunal de Cuentas,
sefiala que éstos también podréan cesar por haber incurrido en res-
ponsabilidad disciplinaria, que se producira por incumplimiento gra-
ve de los deberes del cargo o por haber sido declarados, en virtud de
sentencia firme, responsables civilmente por dolo o condenados por
delito doloso; por tanto, puede afirmarse que la responsabilidad dis-
ciplinaria de los Consejeros de la Camara de Cuentas seria reconduci-
ble a cualquiera de estas dos causas, en caso de concurrir en algtin
Consejero y tal como figuran tipificadas en el art. 35.e) y g) de la
L.C.C.C.M.

Finalmente, el art. 36.1 hace vigentes, para los Consejeros, «las
causas de abstencion y de recusacion previstas en el articulo 28 de la
Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Adminis-
traciones Publicas vy del Procedimiento Administrativo Comiin». Junto
a esta remision de indole general, el art. 36.2 precepttia que «se abs-

compararse, defendiendo esta autora la necesidad de tramitacién de expediente contradic-
torio en el que se preserve el derecho de audiencia (»La fiscalizacién del sector publico au-
tonémico. Especial referencia a la Cimara de Cuentas de la Comunidad de Madrid», Re-
vista Juridica de la Comunidad de Madrid, 8, mayo-octubre 2000, p. 120).

* Si nos atenemos al sistema de penas establecido en el C6digo Penal aprobado por
L.0. 10/1995, de 23 de noviembre, tras la reforma operada por L.O. 15/2003, de 25 de no-
viembre, se trataria de la inhabilitacién absoluta (arts. 39.a), 40 y 41) y la especial para em-
pleo o cargo publico (arts. 39.b) y 42), pero, por razones sistematicas, también comprende-
ria la inhabilitacién para el ejercicio del derecho de sufragio pasivo, en la medida en que el
art. 44 dispone de ella que «priva al penado, durante el tiempo de la condena, del derecho
a ser elegido para cargos publicos».

® Los Consejeros de la Cdmara no gozan de fuero ante la Sala de lo Civil y Penal del Tri-
bunal Superior de Justicia de Madrid, como ocurriria si se hubiese reproducido el que tie-
nen los miembros del Tribunal de Cuentas para los supuestos de deduccién de responsabi-
lidad en el ejercicio de sus funciones, ante la Sala correspondiente del Tribunal Supremo
(arts. 35.1 de la L.O.T.Cu. y 56.1.2 y 57.1.2 de la L.O.P.J.).
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tendrdn de la fiscalizacion de cualquier acto o expediente en que hayan
intervenido con anterioridad a su designacion como miembros de la Cd-
mara de Cuentas y que, de acuerdo con el articulo 3 de esta Ley, sean de
la competencia de ésta», lo que implica afadir una causa especifica,
propia del ambito que nos ocupa y sin limite temporal en cuanto al
plazo en que hubiera ocurrido el hecho motivador de la abstencion.
Como ya se ha subrayado, estas reglas son consecuencia del principio
de independencia de la Camara y de los Consejeros, que para éstos
proclama el art. 32.3 de la propia L.C.C.C.M., pudiendo contrastarse
con la obligacién que a los del Tribunal de Cuentas impone el art.
24.2%7 de la L.ET.Cu., y constatandose, en definitiva y en la vertiente
de los deberes, una vez analizadas la capacidad —delimitada por los
requisitos para la elecciéon— y las incompatibilidades, que el estatuto
juridico de los Consejeros, aunque en general bien delineado, aparece
un tanto incompleto si recurrimos de nuevo al espejo del Tribunal de
Cuentas'®, asi como a las clausulas legales establecidas para otros 6r-
ganos fiscalizadores.

1.3. El personal al servicio de la CaAmara de Cuentas

El examen de los problemas planteados por la L.C.C.C.M. prosigue
por el Capitulo IT de su Titulo V, que contiene la regulacién de su per-
sonal en sus aspectos esenciales.

Comienza el mismo por la delimitacién de su régimen juridico,
siendo el orden de prelacién de fuentes el establecido por el art. 37.1:
«El personal que preste sus servicios a la Cdmara de Cuentas se regird
por la legislacion bdsica estatal, por los preceptos de este Capitulo, por
las disposiciones de régimen interior que le sean de aplicacion y, en su
defecto, por la legislacién de la funcion publica de la Comunidad de Ma-
drid». Asi pues, el legislador autonémico ha elegido, en primer térmi-

‘7 (El Presidente y los Consejeros tendréan la obligacién de inhibirse del conocimiento
de los asuntos que afecten a entidades en cuya direccién, asesoramiento o administracion
hubieran participado, o con la que hubieran mantenido cualquier clase de relacién intere-
sada, ellos mismos o personas de su familia dentro del segundo grado civil por consangui-
nidad o afinidad».

* En especial, si atendemos al art. 24.1 de la L.ET.Cu., cuya reproduccién a escala au-
ton6émica concordarfa con los preceptos aqui examinados, ademas de anadir en su inciso fi-
nal el elemento de la inviolabilidad, que anade un plus inexistente en la Camara de Cuentas:
«Los Consejeros del Tribunal de Cuentas ejerceran sus funciones de acuerdo con los prin-
cipios de imparcialidad y dignidad inherentes a las mismas, cuidaran del despacho pronto
y eficaz de los asuntos que les hubieren correspondido, asistirdn a cuantas reuniones ple-
narias o comisiones fueren convocadas y no podran ser perseguidos por las opiniones ex-
presadas en el ejercicio de sus funciones».
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no, el reenvio a la legislacién basica del Estado, hoy constituida por el
E.B.E.P, para posteriormente remitirse a la propia L.C.C.C.M. y a ta-
les disposiciones de régimen interior, que suponemos referidas al de-
sarrollo de la Ley de la Camara por su Reglamento de Organizacion y
Funcionamiento, lo que nos sittia de nuevo aqui frente a una remisién
en vacfio, al no haberse aprobado dicha norma de ejecucion; por ulti-
mo, entraria en juego la L.E.P.C.M.

Sin embargo, esta diversidad de regimenes es oscurecida o, si se pre-
fiere, corregida de inmediato por el art. 37.2 de la propia L.C.C.C.M.:
«No obstante lo anterior; el régimen de seleccion, provision de puestos
de trabajo, derechos, deberes, incompatibilidades, retribuciones, seguri-
dad social, extincion de la relacion de servicios y régimen disciplinario
serd el establecido en la legislacion de la funcion piiblica de la Adminis-
tracién de la Comunidad de Madrid». Es decir, para todas estas mate-
rias, que abarcan amplias dreas sustantivas o bloques de la normativa
por la que se rige el personal al servicio de la Camara de Cuentas, la
fuente primaria pasa a ser la L.EP.C.M. en lugar de la legislacién ba-
sica del Estado.

Dada esta remision especifica que contiene el ap. 2 del art. 37, qui-
z4 hubiese sido mas correcto invertir el orden en el que quedarian los
apartados del precepto, ubicando dicha remisién en el primero de
ellos y estableciendo en el segundo la aplicabilidad general —suple-
toria en los aspectos asi enunciados del régimen del personal— del
E.B.E.P, del Capitulo II del Titulo V de la L.C.C.C.M., de sus normas
de desarrollo y de la propia L.E.P.C.M. en los restantes elementos de
tal régimen®’. Por lo demas, la citada remisién especial a la L.F.P.C.M.
no deja demasiado margen a las restantes normas aplicables, supues-
to que las deméas materias no regidas directamente por la legislacion
autonémica de funcién publica serian, sustancialmente: el régimen
de los funcionarios interinos y del personal laboral; la agrupacién en
Cuerpos y Escalas, clasificados a su vez en Grupos y niveles; y las si-
tuaciones administrativas del personal al servicio de la CAmara™.

El art. 38.1 de la L.C.C.C.M. establece una diferenciacion, al senia-
lar que el personal a que se refiere el precepto anterior esté integrado

* Ello a pesar de que, de entre las Directrices de técnica normativa, la n® 2.a) reco-
mienda que en la redaccién de las disposiciones se mantenga el orden de lo general a lo par-
ticular.

* Todo ello teniendo presentes dos observaciones: la necesaria adaptacién de la
L.EP.C.M. al E.B.E.P, ordenada por el art. 6 de éste, segtin se ha comentado supra; y el he-
cho de que el propio Capitulo II del Titulo V de la L.C.C.C.M. ya regula precisamente algu-
nas de las materias en las que el art. 37.2 se remite a la L.E.P.C.M., si bien de manera frag-
mentaria, lo que convierte en preceptiva tanto su interpretacién sisteméatica como su
aplicacion conjunta con dicha Ley autonémica.
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por personal funcionario y eventual, afiadiéndose una disposicién
particular para este tltimo en el art. 38.2: «El personal eventual sélo
podrid ejercer funciones expresamente calificadas de confianza o aseso-
ramiento especial del Presidente y de los Consejeros de Cuentas. Su cese
serd automdtico cuando se produzca el del Presidente o Consejero a cu-
yo servicio esté adscrito. En ningtin caso el personal eventual podrd de-
semperiar puestos de trabajo asignados por la relacion de puestos de tra-
bajo a funcionarios», lo que viene a coincidir, con caracter general,
con la definicién que del personal eventual da el art. 12°' del E.B.E.P,
con el que ahora debe integrarse la regulacién asi dispuesta en la nor-
ma que analizamos. Ademas, podemos apuntar que el Estatuto Basi-
co viene a incorporar dos restricciones importantes para este tipo de
personal: no puede formar parte de los 6rganos de seleccién (art.
60.2), si bien en la CAmara de Cuentas ello, por formar parte del régi-
men de seleccién, estaria regido primariamente por la L.EP.C.M., que
no contiene prohibicién semejante a ésta; y no puede autorizarse o re-
conocerse compatibilidad al mismo, en los términos del art. 16.1 de la
Ley 53/1984, de 26 de diciembre, de Incompatibilidades del Personal
al Servicio de las Administraciones Publicas, en la redaccién que le da
la D.F. Tercera.2 del E.B.E.P.”>, que incorpora una serie de condicio-
nes referidas a las retribuciones complementarias cuya aplicabilidad
directa a este personal es dudosa.

Ademés de recalcar ello, no podemos pasar por alto que, antes de
la promulgacién del E.B.E.P,, la interpretacién y aplicacion del art.
38.2 de la L.C.C.C.M. fue objeto de controversia judicial, resuelta en
varias Sentencias dictadas por la Sala de lo Contencioso-Administra-
tivo del Tribunal Superior de Justicia de Madrid durante el afio 2004,
y que tuvimos ocasién de resenar en nuestro comentario al articulo

>! «1. Es personal eventual el que, en virtud de nombramiento y con caracter no per-
manente, sélo realiza funciones expresamente calificadas como de confianza o asesora-
miento especial, siendo retribuido con cargo a los créditos presupuestarios consignados pa-
ra este fin. [...] 3. El nombramiento y cese seran libres. El cese tendra lugar, en todo caso,
cuando se produzca el de la autoridad a la que se preste la funcién de confianza o asesora-
miento. 4. La condicién de personal eventual no podré constituir mérito para el acceso a la
Funcién Publica o para la promocién interna. 5. Al personal eventual le sera aplicable, en lo
que sea adecuado a la naturaleza de su condicién, el régimen general de los funcionarios de
carrera». Este personal queda en situacién administrativa de servicios especiales en su Ad-
ministracién de origen, siempre que no opte por permanecer en la de servicio activo (art.
87.1.i’) del E.B.E.P.).

*2 No obstante, a tenor de la D.E. Cuarta.2, p.2° del propio E.B.E.P, esta D.F. Tercera.2
«producira efectos en cada Administracién Puablica a partir de la entrada en vigor del Capi-
tulo 11T del Titulo I1I [relativo a los derechos retributivos] con la aprobacién de las Leyes
de Funcién Publica de las Administraciones Publicas que se dicten en desarrollo de este Es-
tatuto», afiadiendo aquélla una norma de Derecho transitorio: «Hasta que se hagan efecti-
vos esos supuestos la autorizacién o denegaciéon de compatibilidades continuara rigiéndo-
se por la actual normativa».
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44 del E.A.C.M.: en particular, las de 21 de febrero, 18 de marzo, 18 de
octubre y 11 de noviembre.

En cuanto a la representacién y participacién del personal al ser-
vicio de la Camara de Cuentas en el establecimiento de sus condicio-
nes de trabajo, el art. 39 de la L.C.C.C.M. dispone que las mismas se
llevaran a cabo a través de una Junta de Personal y de una Mesa de
Negociacion, en los términos previstos en la legislacién aplicable en
materia de Funcién Publica. Sin 4nimo de profundizar en esta cues-
tién, que sin duda seria merecedora de un excursus, tal normativa si-
gue estando hoy dia constituida, en lo esencial, por la Ley 9/1987, de
12 de junio, la cual permanece en una complicada situacién de vigen-
cia transitoria, en los términos de la D.T. Quinta® y la D.D.tnica.c)™
del E.B.E.P,, el Capitulo IV de cuyo Titulo III (arts. 31 a 45) la susti-
tuird en el futuro practicamente en su integridad.

Por otra parte, el art. 40.1 de la L.C.C.C.M. trata de un aspecto ge-
néricamente recogido en el art. 74 del E.B.E.P., con una regulacién no
mucho més concreta aqui, siendo ésta una de las materias donde la
L.FE.P.C.M. deviene directamente aplicable por remision de la propia
L.C.C.C.M.: las relaciones de puestos de trabajo, que para la Cimara
de Cuentas «comprenden los puestos de trabajo a desempeiiar por el
personal a su servicio, y contendrdn los distintos aspectos exigidos en la
legislacion de la funcion piiblica de la Comunidad de Madrid» (p.1°); es-
tando ésta constituida, en lo sustancial, por el Capitulo I del Titulo IT
(arts. 12 a 15) de la L.F.P.C.M,, en el que las R.P.T. encuentran un ré-
gimen bastante mas completo, siendo definidas por el art. 13.1 como
«el instrumento técnico a través del cual el Consejo de Gobierno racio-
naliza y ordena las plantillas del personal, determinando sus efectivos de

** «En tanto se determine el procedimiento electoral general previsto en el articulo 39
del presente Estatuto, se mantendran con carécter de normativa basica los siguientes arti-
culos de la Ley 9/1987, de 12 de junio, de 6rganos de representacion, determinacion de las
condiciones de trabajo y participacién del personal al servicio de las Administraciones Pui-
blicas: 13.2, 13.3, 13.4, 13.5, 13.6, 15, 16, 17, 18, 19, 20, 21, 25, 26, 27, 28 y 29».

* «Quedan derogadas con el alcance establecido en la disposici6n final cuarta las si-
guientes disposiciones: ... ¢) La Ley 9/1987, de 12 de junio, de 6rganos de representacion,
determinacién de las condiciones de trabajo y participacion del personal al servicio de las
Administraciones Publicas excepto su articulo 7 y con la excepcién contemplada en la dis-
posicién transitoria quinta de este Estatuto». No nos encontramos ante una de las mate-
rias cuya vigencia difiera la D.E. Cuarta a la entrada en vigor de las Leyes de Funcion Pu-
blica que se dicten en desarrollo del E.B.E.P;; si bien debe tenerse presente el necesario
respeto al marco competencial, que obliga a interpretar y aplicar esta Ley basica en con-
junto con el bloque normativo conformado por dichas Leyes (art. 6 y D.F. Segunda), sin per-
der de vista, a su vez, el orden de prelacion de fuentes preceptuado en la propia L.C.C.C.M.
Por lo demas, el art. 7 de la Ley 9/1987, que no queda derogado por el E.B.E.P., regula la
constitucién de las Juntas de Personal en las Administraciones Piiblicas atendiendo a cri-
terios territoriales y materiales y al niimero de funcionarios censados en los distintos servi-
cios y unidades.
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acuerdo con las necesidades actuales de los servicios y precisando los re-
quisitos exigidos para el desemperio de cada puesto, asi como su valo-
racién»”’. La aprobacién de la relacién de puestos de trabajo corres-
ponde al Consejo de la Camara (p.2°, concordante con el art. 25.j)).

El art. 40.2, p.1° establece que «Los puestos de trabajo dotados pre-
supuestariamente que no puedan ser cubiertos con los efectivos de per-
sonal existentes en la Cdmara de Cuentas constituiran su Oferta de Em-
pleo Piblico». Este es un instrumento regulado en el art. 70°° del
E.B.E.P., pero que aqui se ajustara del mismo modo a la legislacién de
la funcién publica de la Comunidad de Madrid, por remisién del p.3°
del precepto, en particular, al Capitulo I del Titulo III (arts. 18 a 24) de
la L.FE.P.C.M.; el art. 18.2 aporta la descripcién de su contenido pre-
ceptivo:»comprenderd todas las plazas, tanto de funcionarios como de
personal laboral, referidas a la Administracion de la Comunidad, de sus
0rganismos autonomos y Organos especiales de gestion, que se encuen-
tren dotadas presupuestariamente y no hayan sido cubiertas por los pro-
cedimientos internos de provision de puestos de trabajo que esta Ley es-
tablece, o por los correspondientes al personal laboral». Una vez
aprobada la Ley de Presupuestos Generales de la Comunidad de Ma-
drid, compete la aprobacién de la correspondiente Oferta de Empleo
Publico de la CaAmara de Cuentas, igualmente, al Consejo de la insti-
tucién (arts. 25.k) y 40.2, p.2° de la L.C.C.C.M.); con ello, se hace
acompasar el cardcter anual de dicha Ley con el también anual de tal
Oferta, siempre que asi lo requieran las necesidades de personal de
una Administracién de tamaio reducido como es la propia de la Ca-
mara.

Los preceptos que siguen, y con los que se cierra el Capitulo II del
Titulo IV de la L.C.C.C.M,, se refieren a aspectos para los que su art.
37.2 se remite expresamente a la legislacién de la funcién publica de
la Administracién autonémica, y son reiterativos de normas ya anali-
zadas. Asi y segtin el art. 41, la convocatoria y resolucién de los pro-

*> Como contraste, el art. 74 del E.B.E.P,, bajo la ribrica Ordenaci6n de los puestos de
trabajo, proporciona, mas que una definicién, una descripcién mucho mas ajustada al ca-
racter basico del precepto y de la Ley en que se integra, al disponer: «Las Administraciones
Piblicas estructuraran su organizacion a través de relaciones de puestos de trabajo u otros
instrumentos organizativos similares que comprenderén, al menos, la denominacién de los
puestos, los grupos de clasificacién profesional, los cuerpos o escalas, en su caso, a que es-
tén adscritos, los sistemas de provisién y las retribuciones complementarias. Dichos instru-
mentos serdn ptiblicos». Se corresponderia mas con el contenido que, para el personal al
servicio de la Comunidad de Madrid, obliga a incluir en las R.P.T. el art. 15 de la L.E.P.C.M,

*® Su ap. 1 comienza senalando: «Las necesidades de recursos humanos, con asignacion
presupuestaria, que deban proveerse mediante la incorporacién de personal de nuevo in-
greso seran objeto de la Oferta de empleo publico, o a través de otro instrumento similar de
gestion de la provisién de las necesidades de personal...».
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cedimientos de seleccién, y provisiéon de puestos de trabajo y extin-
cién de la relacién de servicios, correspondera al Consejo, como ya
dispone el art. 25.1) de la L.C.C.C.M.; y en lo que hace a las retribu-
ciones del personal funcionario y eventual al servicio de la Camara se-
ran, ex art. 42, «en funcion de los Grupos de titulacion y niveles de com-
plementos de destino asignados a los puestos de trabajo, las mismas que
correspondan a los funcionarios de la Administracion de la Comunidad
de Madrid», las cuales se encuentran reguladas por el Capitulo VIII
(arts. 72 a 75) de la L.E.P.C.M., en el que se distingue entre retribucio-
nes basicas y complementarias e indemnizaciones por razén del ser-
vicio, en consonancia, a grandes rasgos, con la estructura retributiva
prevista en la legislacion basica del Estado (arts. 22 a 28 del E.B.E.P.),
la cual, no obstante, ha de ser objeto de desarrollo en los términos an-
tes indicados.

Estos articulos de la L.C.C.C.M. han de completarse con su D.A.
Cuarta, que tiene un caracter aparentemente transitorio pero que, con
caracter general y vocacién de estabilidad, excluye acaso la oposicién
y el concurso-oposicién como procedimientos ordinarios de seleccién
del personal al servicio de la Camara. Segtin su p.1°, ésta podra pro-
veer sus puestos de trabajo «con personal al servicio de la Administra-
cién de la Comunidad de Madrid, de otras Administraciones Publicas y
del Tribunal de Cuentas, mediante los correspondientes procedimientos
de concurso y libre designacion», lo que implica consagrar un criterio
muy abierto en cuanto a su posible procedencia —tanto como el dis-
puesto en el art. 31.3 para determinar la del Secretario General— al
enunciar las Administraciones de entre cuyos funcionarios puede pro-
ceder, sin que en ninguno de los dos casos se incluya, al menos expre-
samente, a los 6rganos fiscalizadores de otras Comunidades Auténo-
mas, a menos que se considere entre los mismos a las otras
Administraciones Publicas que menciona el p.1° de esta D.A. Cuarta.
Su p.2° anade: «Los funcionarios de la Comunidad de Madrid que ocu-
pen, a través de los procedimientos referidos en el apartado anterior, un
puesto de trabajo en la Cdmara de Cuentas, quedardn en la Administra-
cion de la Comunidad de Madrid en la situacion administrativa que co-
rresponda de acuerdo con lo previsto en la legislacion de la funcion pii-
blica», entendemos que la de la propia Comunidad™.

Por fin, con una ubicacién sistemética un tanto impropia, el art.
43 se ocupa de la funcién interventora, que se ejercera por el Inter-

57 Esta remisién expresa a la L.EP.C.M. parece l6gica a la vista de que se trata de per-
sonal funcionario de la Comunidad de Madrid, que, en principio, pensamos quedaria en
situacién de excedencia voluntaria por incompatibilidad (art. 59.2.a)); y, si no les corres-
ponde quedar en otra, en servicio activo (art. 58bis.1.e)).
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ventor de la Camara de Cuentas, «elegido y removido libremente por el
Consejo entre funcionarios de carrera al servicio de la Camara de Cuen-
tas o de la Administracion de la Comunidad de Madrid para cuyo ingre-
so se exija titulacion superior». No parece muy ajustado al contenido y
estructura de un Capitulo dedicado al régimen del personal de la Ca-
mara que se incluya al final del mismo un precepto destinado a un
cargo singular de la misma, el cual, dada la relevancia que quiere atri-
buirsele, acaso deberia haber figurado al final del Titulo IV, a conti-
nuaciéon del Secretario General de la CAmara. Por lo demas, el ambi-
to del que puede provenir resulta mas restringido que el de éste, al no
incluir a los funcionarios de la Administraciéon General del Estado ni
del Tribunal de Cuentas; y, aunque este art. 43 no lo establece expre-
samente, consideramos que le seria aplicable la norma segtn la cual
la renovacién del Consejo no implica necesariamente su cese, por la
analogia que presenta esta sucinta regulacién con la del art. 31.3, de-
dicado al nombramiento y cese del Secretario General.

1.4. Régimen juridico-administrativo de la Camara

Para completar todo lo anterior, finalizamos con unas tltimas refe-
rencias al régimen juridico-administrativo de la Cdmara de Cuentas, el
cual hemos tratado ya tangencialmente al analizar los procedimien-
tos por los que la institucién despliega su actividad ad extra y ad intra;
aqui nos detendremos en algunas de las Disposiciones Adicionales y
Transitorias, que se refieren a cuestiones propias de su caracter.

Asi, en una norma nada original, la D.A. Quinta establece que «La
Cdmara de Cuentas, en el dmbito de sus funciones, y para el desarrollo
de actuaciones especificas, podrd contratar con empresas o con perso-
nas fisicas, de conformidad con lo previsto en la legislacién vigente»,
formada por la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector
Piiblico (L.C.S.P.)* y sus normas de desarrollo. Comporta ello, en de-
finitiva, el reconocimiento implicito de la personalidad juridico-pa-
blica de la Camara y de sus posibilidades de actuacién como ente con
capacidad en el tréfico juridico, al que le serfa aplicable, segtin hemos
ido desgranando, el Derecho administrativo general en lo relativo a su
personal, procedimiento y contratacién. Sélo cabe efectuar dos ob-
servaciones en cuanto a los contratos que celebre: la remisién final a

** Cuya D.A. Tercera senala lo siguiente, confirmandolo: «Los 6rganos competentes del
Congreso de los Diputados, del Senado, del Consejo General del Poder Judicial, del Tribu-
nal Constitucional, del Tribunal de Cuentas, del Defensor del Pueblo, de las Asambleas Le-
gislativas de las Comunidades Auténomas, y de las instituciones autonémicas analogas al
Tribunal de Cuentas y al Defensor del Pueblo, ajustaran su contratacién a las normas esta-
blecidas en esta Ley para las Administraciones Ptblicas».
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la legislacién vigente posibilita que los mismos sean de Derecho ad-
ministrativo o juridico-privados, de acuerdo con la distincién incor-
porada al art. 18 de la L.C.S.P.; y el inciso que acota la contratacion
al desarrollo de actuaciones especificas no implica, como cabria apre-
ciar a priori, limitacién de capacidad alguna, pues nada puede verse
en ello que suponga una mayor restriccion respecto del caracter de-
terminado del objeto de los contratos (arts. 74 de la L.C.S.P. y 1.273
del Cédigo Civil) y de la existencia de causa en los mismos (arts. 1.274
a 1.277 del C.Civ.), conforme a la dogmatica clasica™.

Pasando al régimen presupuestario de la Cadmara, puede afirmarse
que adolece de una deficiente dispersi6n en el articulado de la
L.C.C.C.M. y aun en normas extrafias a ésta. En primer lugar, el art.
3.3 de la Ley asimila la Camara a otros entes y 6rganos dotados de au-
tonomia organizativa, al disponer: «La Cdmara de Cuentas elaborard y
aprobard anualmente el proyecto de su Presupuesto que se integrard en el
Proyecto de Ley de Presupuestos Generales de la Comunidad de Madrid,
constituyendo una seccion especifica y diferenciada, para su tramitacion
y, en su caso, aprobacién por la Asamblea de Madrid». No podria ser de
otro modo, dados, por una parte, los principios que rigen dichos Pre-
supuestos —unidad, universalidad, especialidad, etc.—, a los que se
incorporan los de la Cdmara, una vez aprobados por el Consejo (art.
25.¢)); y por otra, la autonomia organizativa que se predica de la pro-
pia Camara, y que aqui se manifiesta en la plasmacién de sus Presu-
puestos en una seccién propia de los de la Comunidad Auténoma.

Por otra parte, la D.T. Primera contenia una habilitacién presu-
puestaria genérica para el ejercicio econémico en que la Cadmara se
pusiera en funcionamiento, hoy obviamente carente de vigencia. Has-
ta la fecha, no se ha modificado la L.C.C.C.M. para que su régimen
presupuestario estuviese recogido en ella de manera mas sistemati-
ca, sino que el mismo se contiene de manera sucinta en la D.A. Déci-
ma de la Ley 1/2004, de 31 de mayo, de Presupuestos Generales de la
Comunidad de Madrid para ese afio. Segtin su ap. 1, «La Cdmara de
Cuentas, sin perjuicio de sus peculiaridades como consecuencia de su
autonomia organizativa y financiera y de lo que disponga su normati-
va especifica, se adaptard al régimen econémico-financiero regulado en

5 Con todo, encontramos un enunciado mds preciso de lo que acaso quiere presumir-
se con dicho principio de especialidad en el art. 22 de la L.C.S.P., que consagra el principio
de necesidad e idoneidad de los contratos publicos: «Los entes, organismos y entidades del
sector priblico no podran celebrar otros contratos que aquéllos que sean necesarios para el
cumplimiento y realizacién de sus fines institucionales. A tal efecto, la naturaleza y exten-
sién de las necesidades que pretenden cubrirse mediante el contrato proyectado, asi como
la idoneidad de su objeto y contenido para satisfacerlas, deben ser determinadas con preci-
si6n, dejando constancia de ello en la documentacién preparatoria, antes de iniciar el pro-
cedimiento encaminado a su adjudicacién».
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la Ley Reguladora de la Hacienda de la Comunidad de Madrid», de ma-
nera que, en ausencia de mayor contenido normativo, habra de espe-
rarse a la aprobacién del inédito Reglamento de Organizacién y Fun-
cionamiento, integrado en dicha «normativa especifica» para articular
correctamente tal adaptacion, la cual no empece la autonomia procla-
mada en el mismo precepto. Por lo demas, el ap. 2 de la Disposicién
Adicional parece claramente inspirado en el art. 91 del R.A.M.: «Las
dotaciones presupuestarias de la Cdmara de Cuentas se librardn en firme
a nombre de la misma y semestralmente, de forma que el primer libra-
miento se realizard en la primera semana del ejercicio presupuestario y el
segundo antes de la primera semana del segundo semestre».

2. CONCLUSIONES Y OBSERVACIONES FINALES

— La organizacion de la CaAmara de Cuentas de la Comunidad de
Madrid, entendiendo por tal la configuracién de sus érganos en
sentido amplio, viene a simplificar la establecida en el Tribunal
de Cuentas, adaptando a la institucién fiscalizadora autonémica
aquellos aspectos de su legislacién que son més aptos e idéneos,
y obviando aquéllos propios del érgano estatal que derivan de
la jurisdiccién contable de la que éste es titular y que ejerce ba-
sandose en principios constitucionales andlogos a los vigentes
para el Poder Judicial.

Por lo demas, mientras que la regulacién de las funciones de di-
chos érganos presenta, dentro de esa distincién, notables simi-
litudes con el régimen del Tribunal de Cuentas, no ocurre ello en
la misma medida en lo concerniente al estatuto juridico de los
Consejeros, donde se plantean interesantes problemas juridicos,
al menos en el plano teérico, tanto en lo relativo a su eleccién
como en el régimen de incompatibilidades y prohibiciones que
les es aplicable.

La regulaciéon de la administracién de la Cimara abarca dos am-
bitos bien diferenciados: por una parte, el relativo al personal,
donde la pluralidad de fuentes normativas que determinan su ré-
gimen no coadyuva a la necesaria claridad y seguridad juridica, a
lo cual deben anadirse las singularidades propias de la legislacién
basica de nuevo cuno; y el propio del procedimiento, contrata-
cién y presupuesto, que no presenta particularidades de relieve.

 «Las dotaciones del Presupuesto de la Asamblea se libraran en firme, a nombre de la
misma y semestralmente, de forma que el primer libramiento se realizaré en la primera se-
mana del ejercicio y el segundo en la primera semana del segundo semestre del mismo».
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SOBRE LOS EFECTOS JURIDICOS
DEL PRONUNCIAMIENTO DE LA ORDEN
DE LA CONSEJERIA DE EMPLEO Y MUJER N° XX/XX,
DE 14 DE MARZO, POR LA QUE SE PUSO FIN
AL EXPEDIENTE SANCIONADOR XX/XX

Se ha remitido a este Servicio Juridico, solicitud de informe pro-
veniente de la Direccién General de Trabajo en relacién con los efec-
tos juridicos del pronunciamiento de la Orden de la Consejeria
de Empleo y Mujer n° xx/xx, de 14 de marzo, por la que se puso
fin al expediente sancionador xx/xx. A la vista de la referida con-
sulta y de los antecedentes remitidos, en cumplimiento de lo dispues-
to en la Ley 3/1999, de 30 de marzo, de Ordenacién de los Servicios
Juridicos, segtin la redaccién otorgada por Ley 24/1999, de 27 de di-
ciembre, deben exponerse con caracter previo los siguientes:

HECHOS

UNICO. Con caracter previo a la evacuacién del presente informe
se solicité de la citada Direccién General, con fecha de 21 de octubre
de 2008, la remisién de los siguientes antecedentes:

— Oficio de peticién de informe a la Inspeccién de Trabajo y Se-
guridad Social.

— Notificaciones a los interesados de la peticién del precitado in-
forme, asi como de la recepcién del mismo por parte de la Di-
reccién General de Trabajo.

Pues bien, con fecha de 31 de octubre de 2008, se ha recibido en
este Servicio Juridico la precitada documentacion, si bien de forma
incompleta, ya que falta tanto la justificacién de la notificacién de la
peticién de Informe a la empresa «A», como la notificacién de la re-
solucién en la que se comunica a las dos empresas interesadas la fe-
cha en la que el precitado informe tuvo entrada en el 6rgano encar-
gado de resolver el expediente sancionador.

A los anteriores antecedentes facticos son de aplicacién las si-
guientes
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CONSIDERACIONES JURIDICAS

PRIMERA. Por lo que se refiere a la primera consulta planteada
por la Direccién General de Trabajo con relacién al «cémputo de los
plazos del procedimiento administrativo sancionador a efectos de ca-
ducidad del mismo», deben realizarse los siguientes razonamientos:

I. En primer lugar, en la solicitud de informe se afirma que «/a Re-
solucion del Director General, de 11 de noviembre de 2005, fue dictada
dentro del plazo legalmente establecido».

Sin embargo, a la vista de la documentacién remitida a este Ser-
vicio Juridico, quedaba acreditada que la fecha de incoacién del Acta
de Infraccién era de 21 de abril de 2005; en su virtud, resultaba nece-
saria la peticién de antecedentes que se relata en el Antecedente de
Hecho Unico del presente informe, a los efectos de verificar la correc-
ta aplicacién del articulo 18.3 del Reglamento para la imposicién de
sanciones por infracciones del orden social y para los expedientes li-
quidatorios de cuotas de la Seguridad Social, aprobado por el Real
Decreto 928/1998, de 14 de mayo, en relacién con el articulo 42.5, le-
tra ¢), de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de
las Administraciones Ptblicas y del Procedimiento Administrativo
Comiin (en adelante, LRJ-PAC), que resulta aplicable a esta materia
de acuerdo con lo previsto en su propia Disposicién Adicional Sépti-
ma, en relacién con el articulo 18.1 de la precitada norma reglamen-
taria.

Una vez analizados los documentos que tuvieron entrada en este
Servicio Juridico con fecha de 31 de octubre 2008, pueden realizarse
las siguientes valoraciones:

a) En cuanto al caracter preceptivo del informe de la Inspeccién
de Trabajo, si bien los escritos de alegaciones al Acta de Infrac-
cién de las empresas sancionadas tampoco constan en los ante-
cedentes que acompafian a la solicitud del presente informe,
basta realizar una simple lectura del informe de la Inspeccién
de Trabajo para deducir que la empresa «B» alegé en su escrito
de descargos «hechos o circunstancias distintos a los consigna-
dos en el acta», cumpliéndose asf el presupuesto contenido en el
precitado articulo 18.3 RD 928/1998, en relacién con el articulo
42.5, letra c) LRJ-PAC: concretamente, en el informe de la Ins-
peccién se afirma lo siguiente: «... 2° En cuanto a las alegacio-
nes de la empresa «B» es evidente que las redes estaban mal an-
cladas, ya que de otro modo hubieran impedido la caida del
operario al vacio...».
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b) Por otro lado, en cuanto a la notificacién a los interesados tan-
to de la peticién de informe como de la recepcién del mismo
por parte del 6rgano encargado de resolver el expediente san-
cionador, mediante la documentacién remitida a este Servicio
Juridico sélo se ha acreditado la notificacion de la peticién de
informe a la empresa «B»; circunstancia esta que muy proba-
blemente se debera a un mero error material.

En cualquier caso, y aun partiendo este Servicio Juridico de la hi-
pétesis —no confirmada, debe insistirse— de que en el expediente
administrativo consten acreditadas las precitadas notificaciones de pe-
ticién y recepcién, debe hacerse referencia, a efectos de indudable tras-
cendencia practica, al criterio jurisprudencial que ha adoptado el Tribu-
nal Superior de Justicia de Madrid en la materia y, por ende, la mayor
parte de los Juzgados de lo Contencioso-Administrativo de Madrid:

La Seccién Tercera del Tribunal Superior de Justicia de Ma-
drid, en su sentencia nimero 669/07, de 19 de octubre, ha reite-
rado la siguiente doctrina: « TERCERO. Pues bien, la alegacion actora
con relacion a la caducidad del procedimiento administrativo sancio-
nador a que remite el caso que nos ocupa debe ser atendida segtin se ra-
zona a continuacion, siguiendo el criterio mantenido reiteradamente
por esta Seccion Tercera respecto de supuestos andlogos al enjuiciado
(asi, entre otras muchas, Sentencias niims. 494/04, 553/04, 887/04,
930/04, 1058/04, 1125/04, 1126/04, 1273/04, 1542/04, 1788/04,
1794/04, 1840/04, 1933/04, 126/05, 214/05, 310/05, 409/05, 427/05,
440/05, 720/05, 741/05, 989/05, 1003/05, 1222/05, 1403/05,
1408/05, 1293/05, 114/06, 395/06, 586/06, 557/07, y 98/07 —ésta til-
tima en apelacion—). El articulo 20.3 del Real Decreto 928/1.998 de
14 de Mayo , del Reglamento General sobre procedimiento para la im-
posicién de sanciones por infracciones en el orden social y para la ex-
tension de actas de liquidacion de cuotas de la Seguridad Social, dispo-
ne que si no hubiese recatdo resolucion transcurridos seis meses desde
la fecha del acta, no computadas las interrupciones por causas imputa-
bles a los interesados o por la suspension del procedimiento prevista re-
glamentariamente, se iniciard el computo del plazo de treinta dias esta-
blecido en el articulo 43.4 de la Ley 30/1.992 sobre Procedimiento
Administrativo Comtin , y transcurrido aquel plazo resultante de cadu-
cidad, el 6rgano competente emitird, a solicitud del interesado, certifica-
cién en que conste que ha caducado el procedimiento y se ha procedido
al archivo de las actuaciones. Debe apuntarse que este iiltimo plazo for-
mal de treinta dias ha resultado suprimido como consecuencia de la
modificacion de la Ley 30/92 por la Ley 4/1.999 de 13 de Enero (nuevo
articulo 44.2).
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La Sala Tercera del Tribunal Supremo en Sentencia de 12 de No-
viembre de 2.001 , correspondiente a recurso de casacion en interés de
Ley, fija como doctrina legal que «el computo del plazo de caducidad de
seis meses que establece el articulo 20.3 del Reglamento General para la
imposicién de sanciones por infracciones de orden social y para los ex-
pedientes liquidatorios de cuotas de Seguridad Social, aprobado por Re-
al Decreto 928/1.998 , se inicia en la fecha del acta de infraccion levan-
tada por la Inspeccion, y no en la fecha de la visita de inspeccion de la
que traiga causa si ésta fuera anterior, y termina en la fecha de notifica-
cién de la resolucion del procedimiento sancionador».

Pues bien, en el supuesto a que remite este enjuiciamiento resulta
que datando el acta de inspeccion n° 2488/04 del 7.4.04, la resolucion
sancionadora (dictada el 2.11.04 por la Direccién General de Trabajo de
la Comunidad de Madrid) se notifico efectivamente a «Recuperaciones
Hermanos Baca, S.L.» el 16.11.04, esto es, una vez transcurrido, desde
aquella fecha del acta, el plazo productor de la caducidad del expediente
sancionador. Es de advertir que tal excesiva demora resolutoria no cabe
imputarla a ninguna actuacion impeditiva de la parte sancionada, sino
exclusivamente a la propia Administracion.

Debe sefialarse que el articulo 20.3 del Real Decreto 928/98 solo per-
mite excluir del cémputo de los seis meses para declarar caducado el ex-
pediente las interrupciones por causa imputables a los interesados o la
suspension del procedimiento a que se refiere el propio Reglamento San-
cionador Social (concurrencia de sanciones en el orden jurisdiccional
penal o iniciacion de procedimiento de oficio ante el orden jurisdiccio-
nal social), pero sin que la peticion de informe ampliatorio al inspector
actuante previsto en el articulo 18.3 de dicha normativa implique, como
pretende la Administracién demandada, la suspension del procedimien-
to sancionador, sino un tramite mds de éste a realizar dentro del plazo
de los seis meses para su resolucion. Asi, el articulo 42.5.c) de la Ley
30/1.992 (segrin modificacion por Ley 4/1.999 ) solo permite que se sus-
penda el transcurso del plazo mdximo legal para resolver un procedi-
miento cuando deban solicitarse informes que sean preceptivos y deter-
minantes del contenido de la resolucion, y el articulo 18.3 del Real
Decreto 928/1998 establece el informe ampliatorio del Inspector o Su-
binspector que practicé el acta de infraccion con cardcter potestativo
a instancia del é6rgano que corresponda resolver (»podrd recabar
informe ampliatorio que se emitird en quince dias»), que solo serd
preceptivo si en las alegaciones frente al acta se invocan por la parte in-
teresada «hechos o circunstancias distintas a las consignadas en el ac-
ta, insuficiencia del relato fdctico de la misma, o indefension por cual-
quier causa», y dicho informe valorard expresamente «las pruebas
aportadas o que se hubieran practicado, las alegaciones producidas y
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contendrd propuesta definitiva de resolucién». En definitiva, para que el
informe pueda ser considerado como preceptivo, con la importante con-
secuencia de poder suspender el plazo mdximo de resolucion del expe-
diente, es ineludible que se dé alguna de las circunstancias previstas en
el articulo 18.3 del Real Decreto 928/98 y que asi se haga constar por
el 6rgano que corresponda resolver al solicitarlo; dado que la regla
general es que el informe sea potestativo, habrd que entender restricti-
vamente las circunstancias o hechos que obligan a solicitarlo de forma
preceptiva, teniendo en cuenta los importantes efectos que produce so-
bre la interrupcion del plazo mdximo para dictar la resolucion sancio-
nadora.

En el caso que nos ocupa la Administracion se limité a solicitar in-
forme al amparo del articulo 18.3 del Real Decreto 928/1998 pero sin
mencionar motivo alguno para el mismo en orden a delimitar su
cardcter potestativo o preceptivo, por lo que siendo el primero la regla
general, debe concluirse que la solicitud de aquel informe no interrum-
pi6 el plazo mdximo de resolucion del procedimiento administrativo en
cuestion, que procede ast declarar caducado, lo que hace innecesario en-
trar a conocer del resto de las alegaciones actoras sobre la derivada re-
solucion sancionadora».

En conclusién, y aunque el articulo 18.3 del Real Decreto 928/1998
ni ningtin otro precepto normativo lo exijan expresamente, el Tribu-
nal Superior de Justicia de Madrid considera que para que el infor-
me solicitado a la Inspeccién pueda entenderse como preceptivo, con
la importante consecuencia de poder suspender el plazo maximo de
resolucion del expediente (esto es, el plazo de CADUCIDAD), no sélo
es ineludible que, a la vista del escrito de alegaciones al acta de in-
fraccion, se dé materialmente alguna de las circunstancias previstas
en el articulo 18.3 del Real Decreto 928/98, sino que también es nece-
sario que formalmente asi se haga constar por el 6rgano que corres-
ponda resolver al solicitarlo.

El criterio jurisprudencial expuesto es de singular importancia
practica —como se ha indicado—, a efectos de una ulterior impugna-
cién en via contencioso-administrativa, ya que la cuestiéon atin no ha
sido resuelta por el Tribunal Supremo.

Pues bien, resulta que en el supuesto objeto de consulta, tal y co-
mo consta en el oficio de la Jefa de Seccién de Sanciones de fecha 16
de junio de 2005, sélo se hizo constar que se solicitaba informe pre-
ceptivo pero no cual de las circunstancias previstas en el articulo
18.3 del Real Decreto 928/98 lo justificaban; ademas, al final del
precitado oficio se ruega que el informe sea emitido «en el plazo md-
ximo de quince dias» , lo cual podria llevar a contradiccién sobre si
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el informe que se estaba solicitando realmente por el 6rgano era el
preceptivo o el potestativo, que segtin el articulo 18.3 «ab initio» del
Real Decreto 928/98 se ha de emitir en el precitado plazo de quince
dias.

En conclusién, este Servicio Juridico coincide con la apreciacién
de la Direccién General de Trabajo —siempre que, debe insistirse,
consten debidamente acreditadas en el expediente las notificaciones a
las empresas interesadas de peticién y recepcién de informe por la Di-
recciéon General de Trabajo—, y acudiendo a un criterio estrictamen-
te material en la interpretacion de los articulos 18.3 RD 928/1998 Y
42.5, letra c) LRJ-PAC, considera que la Resolucién del Director
General, de 11 de noviembre de 2005 fue dictada en plazo.

No obstante lo anterior, y aun en el caso de que mediante la retro-
accién de actuaciones la precitada resolucion pudiera devenir firme
en via administrativa —posibilidad que tampoco puede verificarse
ya en plazo, como se va a razonar a continuacién—, debe adver-
tirse que, desde un punto de vista practico, la sancién tendria muy es-
casas posibilidades de ser confirmada en via jurisdiccional en caso de
ser recurrida por cualquiera de las empresas (se dice escasas, y no nu-
las, porque por razén de la cuantia el asunto corresponde a la com-
petencia de los Juzgados de lo Contencioso-Administrativo, y even-

tualmente podria conocer del mismo alguno de los pocos Juzgados
que se aparta del criterio seguido del Tribunal Superior de Justicia en
esta materia), en atencién a los razonamientos que se han expuesto
anteriormente (no debe olvidarse que en el escrito de recurso de al-
zada de la empresa «A» ya se invoca la caducidad del expediente san-
cionador; motivo de impugnacién que obviamente mantendria la
mercantil en via contencioso-administrativa).

II. En segundo lugar, de conformidad con la parte dispositiva de
la Orden de la Consejeria de Empleo y Mujer n° xx/xx, de 14 de mar-
70, se revoca la Resolucion del Director General, de 11 de noviembre
de 2005, por la que se impone a los recurrentes de forma solidaria
una multa por la comisién de una infraccién en materia de Preven-
cién de Riesgos Laborales, procediendo retrotraer el procedimiento al
momento de dictar, en el caso de que proceda, la correspondiente re-
solucién sancionadora.

Una vez analizados los fundamentos de derecho de la precitada
Orden, se observa que se ha apreciado la aplicacién del articulo 63.2
LRIJ-PAC, en relacién con el articulo 113.2 del mismo cuerpo legal. Es
decir, que donde la Orden de la Consejerfa de Empleo y Mujer xx/xx
dice «revocar» debe entenderse «estimar parcialmente», ya que se tra-
taba de un procedimiento administrativo de recurso de alzada y el re-
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currente solicitaba la nulidad de pleno derecho ex articulo 62 LRJ-
PAC (de ahi que lo procedente hubiera sido la estimacién parcial, y no
total, porque lo que aprecia el 6rgano que resuelve el recurso admi-
nistrativo es la concurrencia de un vicio de anulabilidad ex articulo
63.2 LRJ-PAC).

En cuanto al cémputo de los plazos para efectuar la retroac-
cién de actuaciones a efectos de caducidad, la Jurisprudencia ya
se ha pronunciado de manera reiterada:

En la sentencia del Tribunal Supremo de 7 de junio de 2005
(RJ 2005\6712), que resuelve un recurso de casacién para la unifica-
cién de doctrina, se senala lo siguiente: «... La anulacién en via admi-
nistrativa o jurisdiccional de la resolucién que pone fin al procedimien-
to (en este caso de revocacion de la subvencion), en el supuesto de
retroaccion de actuaciones, constituye el acto de reinicio del procedi-
miento que ya habia sido concluido y con ello del plazo de CADU-
CIDAD aplicable al mismo...».

En la misma linea, en la sentencia del Tribunal Supremo de 15
de noviembre de 2006 (RJ 2006\9087) se afirma lo siguiente: «...
Pues ciertamente, como mantiene el Abogado del Estado, no puede com-
putarse el plazo de caducidad de seis meses desde 25 de enero de 2001
(fecha de notificacion de la resolucion de 10 de enero del mismo ario),
puesto que contra ella se interpuso recurso en via administrativa que
fue estimado en 7 de mayo, ordenandose la retroaccién de actuaciones.
Pero ello lo que implica es que desde esa fecha del acto de 7 de mayo
o desde su notificacion se inicia un nuevo expediente respecto al
que hay que computar el plazo de CADUCIDAD...».

En conclusién, mediante la Orden de la Consejeria de Empleo y
Mujer n°® 789/08, de 14 de marzo, por la que se acordé la retroaccién
de las actuaciones (por aplicacién del articulo 63.2 LRJ-PAC, en rela-
ci6én con el articulo 113.2 del mismo cuerpo legal) se iniciarfa un nue-
vo plazo de 6 meses para que la Direccién General de Trabajo notifi-
cara a la empresa «B» la resolucién sancionadora debidamente
subsanada; plazo que habria finalizado el dia 14 de septiembre de
2008.

SEGUNDA. En cuanto a la posible extension de los efectos de la
anulacién de la Resolucién del Director General, de 11 de noviembre
de 2005, a la empresa «A», deben realizarse las siguientes valoracio-
nes:

— En primer lugar, el hecho de que la precitada empresa y la mer-

cantil «B» tengan un régimen de responsabilidad solidaria en
orden al cumplimento de la normativa en materia de prevencién
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riesgos laborales no implica necesariamente la NO conservacién
de tramites procedimentales en los casos en que se acuerde la
retroaccién actuaciones, sino que habra que analizar si la anu-
lacion del acto de que se trate produce efectos juridicos en el
precitado régimen de responsabilidad solidaria.

Por otro lado, el articulo 66 LRJ-PAC establece lo siguiente: «El
organo que declare la nulidad o anule las actuaciones dispondrd
siempre la conservacion de aquellos actos y trdmites cuyo conte-
nido se hubiera mantenido igual de no haberse cometido la in-
fraccion».

En su virtud, desde un punto de vista procedimental, resulta evi-
dente que tanto la Resolucién del Director General, de 11 de no-
viembre de 2005, notificada la empresa «A», como el recurso de
alzada formulado por la misma, se hubieran mantenido exacta-
mente igual aunque no se hubiera cometido la infraccién que si
contenia la resolucién sancionadora notificada a la mercantil
«B»; exactamente la misma consideracion cabe realizar respec-
to a su régimen de responsabilidad solidaria en orden al cum-
plimento de la normativa en materia de prevencién riesgos la-
borales, es decir, aunque no se hubiera cometido la precitada
infraccién invocada en el recurso de alzada de la empresa «B»,
el precitado régimen no habria sufrido ningtin tipo de modifi-
cacion para la mercantil «A».

En virtud de todo lo expuesto, este Servicio Juridico considera
que si se hubiera estado todavia en plazo para retrotraer el ex-
pediente sancionador al momento relativo al dictado de la reso-
lucién sancionadora de la Direccién General de Trabajo, y pos-
terior notificacion a la entidad «B», no habria sido necesario
volver a notificar tal resolucién a la mercantil «A». No obstante,
como se ha concluido en la Consideracién Juridica Primera, co-
mo consecuencia del instituto de la CADUCIDAD, la Direccién
General de Trabajo esta fuera de plazo para retrotraer las actua-
ciones.

TERCERA. Finalmente, por lo que se refiere a la tltima consulta
planteada por la Direccién General de Trabajo relativa a la prescrip-
cién, sus plazos y las posibles interrupciones de los mismos, deben re-
alizarse los siguientes razonamientos:

I. El articulo 132.2 LRJ-PAC dispone lo siguiente: «2. El plazo de
prescripcién de las infracciones comenzara a contarse desde el dia en
que la infraccién se hubiera cometido.
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Interrumpira la prescripcién la iniciacién, con conocimiento del
interesado, del procedimiento sancionador, reanuddndose el plazo de
prescripcién si el expediente sancionador estuviera paralizado duran-
te mas de un mes por causa no imputable al presunto responsable».

Luego, de conformidad con lo establecido en el precepto, resulta
incontrovertible que el plazo de prescripcién de la infraccién, que se
cometi6 el dia 26 de enero de 2005 (fecha del accidente de trabajo), ha
quedado interrumpido desde la notificacién a las empresas interesa-
das del Acta de infraccién de Seguridad y Salud Laboral n°® 1942/05,
de 21 de abril, hasta que se les ha notificado la Orden de la Consejeria
de Empleo y Mujer n°® 789/08, de 14 de marzo (segtin se informa des-
de la Subdireccién General de Recursos y Régimen Juridico, a «B» el
dia 4 de abril de 2008; y a «A» el dia 6 de mayo de 2008).

II. Por otro lado, el articulo 92.3 LRJ-PAC establece lo siguiente:
«3. La caducidad no producird por si sola la prescripcién de las accio-
nes del particular o de la Administracion, pero los procedimientos ca-
ducados no interrumpirdn el plazo de prescripcion».

En su virtud la previsién contenida en el inciso final del precepto
anterior hay que ponerla necesariamente en relacién con los razona-
mientos apuntados en la Consideracién Juridica Primera «in fine», ya
que lo que resulta claro es que desde las precitadas fechas de notifi-
cacién de la Orden de la Consejeria de Empleo y Mujer n® 789/08, de
14 de marzo, ha empezado a correr de nuevo el plazo de pres-
cripcién de la infraccién y, en ningiin caso, el mismo se va a in-
terrumpir por la resolucién que eventualmente dicte la Direc-
cién General de Trabajo al retrotraer las actuaciones porque
dicha resolucién deberia haberse notificado- como ya se ha razonado-
no mas tarde del 14 de septiembre de 2008 y, en su virtud, debera de-
clarar entre otros pronunciamientos la caducidad del nuevo expe-
diente sancionador que, de conformidad con el meritado articulo 92.3
LRJ-PAC «in fine», no podria haber interrumpido el plazo de pres-
cripcion.

III. Finalmente, debe advertirse que, obviamente, en tanto no tras-
curra el nuevo plazo de prescripciéon de tres afios (articulo 4.3 del tex-
to refundido de la Ley de Infracciones y Sanciones del Orden Social,
aprobado por Real Decreto Legislativo 5/2000, de 4 de agosto), a con-
tar desde las precitadas fechas de notificacién de la Orden de la Con-
sejeria de Empleo y Mujer n° 789/08, de 14 de marzo, podra incoarse
un nuevo procedimiento sancionador mediante levantamiento
de nueva acta de infraccién, ya que el articulo 7.5 RD 928/1998 es-
tablece lo siguiente: «5. La caducidad declarada de un expediente ad-
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ministrativo sancionador, no impide la iniciacién de otro nuevo con
identidad de sujeto, hechos y fundamentos, cuando la infraccion de-
nunciada no haya prescrito, y mediante la prdctica de nueva acta de in-
fraccion».

En virtud de lo anterior, este Servicio Juridico somete a la consi-
deracién de V.I. las siguientes

CONCLUSIONES

PRIMERA. En la resolucion que finalmente se dicte por la Direc-
cién General de Trabajo en cumplimiento de lo dispuesto por la Or-
den de la Consejeria de Empleo y Mujer n° xx/xx, de 14 de marzo, de-
bera declararse la caducidad del expediente sancionador, si bien en
los fundamentos de derecho se debera invocar la Jurisprudencia a la
que se ha hecho referencia en la Consideracién Juridica Primera para
que no haya duda de que dicha declaracion se refiere al nuevo pro-
cedimiento sancionador que se considera incoado con motivo de la
retroaccion de actuaciones.

SEGUNDA. Sin perjuicio de lo anterior, y por aplicacién del arti-
culo 7.5 RD 928/1998, se resolvera igualmente que la anterior decla-
racién de caducidad no impedira la incoacién de un ulterior expe-
diente sancionador con identidad de sujeto, hechos y fundamentos,
mientras la infraccién denunciada no haya prescrito, y mediante la
practica de nueva acta de infraccion.

Es cuanto tiene el honor de informar. No obstante V.I. resolvera.

Este informe ha sido elaborado por el Letrado de la Comunidad de
Madrid, D. Manuel Izquierdo Arines.

SOBRE CONVENIO DE COLABORACION ENTRE
EL CONSEJO ECONOMICO Y SOCIAL Y
LA UNIVERSIDAD X PARA LA REALIZACION
DE UN ESTUDIO CONJUNTO SOBRE «XXX»

Se ha recibido en esta Direccién General procedente del Consejo
Econémico y Social de la Comunidad de Madrid el borrador de un
Sobre Convenio de colaboracién entre dicho Consejo y la Universidad
X para la realizacién de un estudio conjunto sobre «XXX».

Examinados los antecedentes recibidos esta Direccién General
emite el siguiente:

INFORME

El presente convenio plantea el problema de su adecuacién a la

nueva regulacién que la LCSP efecttia en cuanto a la exencién de la
aplicacién de la legislacion de contratos de los convenios interadmi-
nistrativos. Las dificultades derivan de que en la anterior regulacion
tras el RDL 5/2005 excluia de la aplicacién de la normativa de con-
tratos los convenios interadministrativos siempre que la materia so-
bre la que versasen no fuera objeto de un contrato de obras, suminis-
tro, consultoria y asistencia o de servicios o que, siendo objeto de
tales contratos, su importe fuera inferior a los umbrales comunita-
rios.

La LCSP en su Art. 4.1 ¢) excluye de su ambito de aplicacién los
convenios interadministrativos «...salvo que, por su naturaleza, tengan
la consideracion de contratos sujetos a esta Ley».

Dicho texto difiere de lo que recogia, con un criterio mas practico,
el proyecto de ley que tinicamente excluia de la aplicacién aquellos
contratos «...que por su naturaleza y cuantia, tengan la consideracion
de contratos sujetos a regulacion armonizada».

Esta regulacion era mas sensata en cuanto cumplia las exigencias
de las directivas comunitarias pero permitia los convenios interadmi-
nistrativos en los supuestos no afectados por el derecho comunitario
(contratos de cuantia inferior a los citados umbrales y contrato de
gestion de servicios publicos).
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El problema surge por cuanto la enmienda n° 152 del Grupo Par-
lamentario Socialista en el Congreso (BOCG 29-3-2007, n°® 95-22, Pag.
228) introdujo la redaccién final con la justificacién de «Limitar el al-
cance de la excepcion, con el fin de evitar una huida del derecho de
los contratos por la via de un uso indebido de los convenios».

Surge asi una nueva complicacién ante lo que es el deseo del le-
gislador de reducir el &mbito de los convenios y la frecuente utiliza-
cién por la gestion de esta férmula. Evidentemente ya no es posible
acudir para justificar estos convenios la no sujecién a las directivas
comunitarias ya que esa era la intencién del proyecto de ley.

El problema de la nueva ley estriba en determinar que se entiende
por «naturaleza del contrato». Una interpretacién finalista del pre-
cepto nos lleva a entender que en definitiva se refiere a los contratos
que han de regirse por la normas de contratacién publica.

En este sentido no se diferenciaria esencialmente de lo que persi-
gue el apartado d) del precepto referido a las personas juridico priva-
das. Habida cuenta que la redaccién del precepto persigue, segtn la
enmienda, evitar que por medio de los convenios se puedan eludir las
normas sobre contratacién publica, es de 16gica entender que, puesto
que se persigue la misma finalidad para las personas juridico-ptbli-
cas que para las personas juridico-privadas, el alcance de la exclusién
de los convenios ha de ser sustancialmente igual.

La expresién «naturaleza del contrato» ha sido empleada en la le-
gislacién de contratos administrativos como sinénimo de clase de
contrato en funcién de su objeto (asi Arts. 75.4, 78.2, 99.4, D.A. 11*
LCSP) y funcién econémico-social del mismo.

Sefiala Diez Picazo (Fundamentos del derecho civil patrimonial,
Tomo I Introduccién-Teoria del Contrato, 5% edicién, Civitas, Madrid,
1996, pag. 405) a propésito de la interpretacién del Art. 1286 CC que
«La expresion «naturaleza del contrato» no es comiin en el lenguaje del
Cddigo Civil, aunque aparece empleada en el art.1258 (»segiin su natu-
raleza»). En nuestra opinion, con tal idea el Cédigo alude al tipo gené-
rico al que el contrato concreto pertenece, que puede ser un tipo legal
(p-¢j., compraventa, arrendamiento) o un tipo con vigencia social (p.ej.,
cambio de solar por obra o leasing)».

En suma, ni los particulares ni los entes ptblicos pueden acudir a
la técnica de los convenios para eludir la aplicacién de las normas de
contratacién publica pero si para articular mecanismos de coopera-
cién que no se pueden articular mediante contrato, por ejemplo un
convenio para conceder una subvencién o un convenio entre admi-
nistracion en el que una encomiende a otra la realizacién de actos que
impliquen ejercicio de autoridad (Art. 277 LCSP).
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Si acudimos al contenido del convenio que se informa vemos c6-
mo su objeto es la realizacién de un estudio cientifico por parte de la
Universidad X .El Consejo Econémico y Social financia su elabora-
cién y asume funciones de direccién del trabajo (tipicas de todo con-
trato administrativo). La participacién del Consejo en la elaboracién
del estudio prevista en la clausula 3* no se desarrolla en el convenio.

Por todo ello nos encontramos ante un convenio que tiene la natu-
raleza de un contrato de servicios (Art. 10 LCSP) por lo que no es via-
ble la via convencional para su elaboracién, debiéndose acudir a los
mecanismos de contratacién de la LCSP.

Este informe se emite de conformidad con lo establecido en el Art.
4.1 b) de la Ley 3/1999 de 30 de marzo de Ordenaci6n de los Servicios
Juridicos de la Comunidad de Madrid.

Es cuanto tiene el honor de informar, no obstante V.I. resolvera.

Este informe ha sido elaborado por el Letrado de la Comunidad de
Madrid, D. Carlos Yanez Diaz.




of tl Ll

m e AV J— Ju g Mibi=>i4 -
, -V . n Y- y>iiE>4An! r-ji'lteid"; Wl orn
in. Wi k- i 4L
ATV TN <dyiswy . ' b ) y >
® s’ i r n.ic>7"Siffili:iriii;7bi: Wiz
Al 0 ar o/ iy i Ay ; | HHf P!
S.is | i'on -
m'An/i 457 -TPX4 707 .rnenzinb;mv.b;s Yo--uy’ L.yrii;.-;,; o,
rifyl i 'bbi- iy-;'ti VEyfjf, .7:-ib: 72 "r3ivirT<tiiy ' A mm 4 -fUP'-fvr 3” -1 4
4... Sfoxb/i'KY ' w77 =up ACKi74m
irycblbn-pdib~i44i=bsBbKirsb o r::']
jifib~ - m44y 3i:b 473 Jiifi'ilr Ai-Ti:” ji-te ijic -

i s e A Ly s e v LEYES Y DECRETOS

[iiA3did. afi B A3 Ab™b A DE LA COMUNIDAD DE MADRID
e PRIMER Y SEGUNDO TRIMESTRE
bil.K/ADT LChy 2009

43 25 "

>rad:4 i
Ti4; ) mdjr ‘w

3, ¥,

4a pi'ro 4 N>,
wfivty Al 3b..-aii
Bl ri’(13 vn
4 BwAia 4



"HCi CIAIiliV

imm v im 2 OCIMUI

LEYES Y DECRETOS DE LA COMUNIDAD DE MADRID. PRIMER Y SEGUNDO TRIMESTRE 2009

N°LEY
1/2009

2/2009

FECHA FECHA BOCM

15/06/2009 22/06/2009

23/06/2009 24/06/2009
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ASUNTO

PARA LA CREACION DE UNA
COMISION PERMANENTE
NO LEGISLATIVA PARA LAS
POLITICAS INTEGRALES

DE LA DISCAPACIDAD

POR LA QUE SE MODIFICA
LA LEY 4/2003, DE Il DE
MARZO, DE CAJAS DE
AHORROS DE LA COMUNIDAD
DE MADRID
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LEYES Y DECRETOS DE LA COMUNIDAD DE MADRID. PRIMER Y SEGUNDO TRIMESTRE 2009

N.h
DECRETO

FECHA

FECHA
BOCM

CONSEJERIA

ASUNTO

N‘U
DECRETO

FECHA

FECHA
BOCM

CONSEJERIA

ASUNTO

9/2009

05/02/2009

10/03/2009

MEDIO
AMBIENTE,
VIVIENDA Y
ORDENACION
DEL
TERRITORIO

SE APRUEBA EL
PLAN RECTOR DE
USO Y GESTION DEL
PARQUE REGIONAL
EN TORNO A LOS
EJES DE LOS CURSOS
BAJOS DE LOS RiOS
MANZANARES Y
JARAMA

10/2009

12/02/2009

13/02/2009

Derogada

por Decreto
42/2009, de
30 de abril

VICEPRESI.
Y PORTAVOCIA
DEL
GOBIERNO

SE CREA LA
CONSEJERIA
DE CULTURA,
DEPORTE

Y TURISMO

13/2009

26/02/2009

09/03/2009
Correccion
de errores
23/04/2009

EDUCACION

SE ESTABLECE PARA
LA COMUNIDAD DE
MADRID EL
CURRICULO DEL
CICLO FORMATIVO
DE GRADO MEDIO
CORRESPONDIENTE
AL TITULO DE
TECNICO EN
FARMACIA Y
PARAFARMACIA

12/2009

26/02/2009

09/03/2009
Correcciéon
errores

23/04/2009

EDUCACION

SE ESTABLECE PARA
LA COMUNIDAD DE
MADRID EL
CURRICULO DEL
CICLO FORMATIVO
DE GRADO MEDIO
CORRESPONDIENTE
AL TITULO DE
TECNICO EN PLANTA
QUIMICA

14/2009

26/02/2009

09/03/2009
Correccion
de errores
23/04/2009

EDUCACION

SE ESTABLECE PARA
LA COMUNIDAD DE
MADRID EL
CURRICULO DEL
CICLO FORMATIVO
DE GRADO MEDIO
CORRESPONDIENTE
AL TITULO DE
TECNICO EN
SOLDADURA Y
CALDEDERIA

15/2009

26/02/2009

10/03/2009
Correccion|
de errores
23/04/2009

EDUCACION

SE ESTABLECE PARA
LA COMUNIDAD DE
MADRID EL
CURRICULO DEL
CICLO FORMATIVO
DE GRADO MEDIO
CORRESPONDIENTE
AL TITULO DE
TECNICO EN
CARROCERIA
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N’l)
DECRETO

FECHA

FECHA
BOCM

CONSEJERIA

ASUNTO
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16/2009

26/02/2009

10/03/2009
Correccion,
de errores

23/04/2009

EDUCACION

SE ESTABLECE PARA
LA COMUNIDAD DE
MADRID EL
CURRICULO DEL
CICLO FORMATIVO
DE GRADO MEDIO
CORRESPONDIENTE
AL TITULO DE
TECNICO EN
SERVICIOS DE
RESTAURACION

N.ﬂ
DECRETO

FECHA

FECHA
BOCM

CONSEJERIA

ASUNTO

19/2009

26/02/2009

11/03/2009
Correccion)
de errores

23/04/2009

EDUCACION

SE ESTABLECE PARA
LA COMUNIDAD DE
MADRID EL
CURRICULO DEL
CICLO FORMATIVO
DE GRADO SUPERIOR
CORRESPONDIENTE
AL TITULO DE
TECNICO SUPERIOR
EN CONSTRUCCIONES
METALICAS

17/2009

26/02/2009

10/03/2009
Correccion
de errores

23/04/2009

EDUCACION

SE ESTABLECE PARA
LA COMUNIDAD DE
MADRID EL
CURRICULO DEL
CICLO FORMATIVO
DE GRADO MEDIO
CORRESPONDIENTE
AL TITULO DE
TECNICO EN
INSTALACIONES
ELECTRICAS Y
AUTOMATICAS

20/2009

26/02/2009

11/03/2009
Correccion
de errores

23/04/2009

EDUCACION

SE ESTABLECE PARA
LA COMUNIDAD DE
MADRID EL
CURRICULO DEL
CICLO FORMATIVO
DE GRADO
SUPERIOR
CORRESPONDIENTE
AL TITULO DE
TECNICO SUPERIOR
EN VITIVINICULTURA

18/2009

26/02/2009

11/03/2009
Correccion

de errores
23/04/2009

EDUCACION

SE ESTABLECE PARA
LA COMUNIDAD DE
MADRID EL
CURRICULO DEL
CICLO FORMATIVO
DE GRADO SUPERIOR
CORRESPONDIENTE
AL TITULO DE
TECNICO SUPERIOR
EN QUIMICA
INDUSTRIAL

21/2009

26/02/2009

12/03/2009
Correccion
de errores

23/04/2009

EDUCACION

SE ESTABLECE PARA
LA COMUNIDAD DE
MADRID EL
CURRICULO DEL
CICLO FORMATIVO
DE GRADO SUPERIOR
CORRESPONDIENTE
AL TITULO DE
TECNICO SUPERIOR
EN PROGRAMACION
DE LA PRODUCCION
EN FABRICACION
MECANICA
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LEYES Y DECRETOS DE LA COMUNIDAD DE MADRID. PRIMER Y SEGUNDO TRIMESTRE 2009

N'()
DECRETO

FECHA

FECHA
BOCM

CONSEJERIA

ASUNTO

N.°
DECRETO

FECHA

FECHA
BOCM

CONSEJERIA

ASUNTO

24/2009

18/03/2009

25/03/2009

ECONOMIA Y
HACIENDA

SE ADAPTAN LAS
INTERVENCIONES
DELEGADAS AL
NUMERO Y
DENOMINACION DE
LAS CONSEJERIAS
DE LA COMUNIDAD
DE MADRID

25/2009

18/03/2009

30/03/2009

ECONOMIA Y
HACIENDA

SE ESTABLECE LA
ESTRUCTURA
ORGANICA DE LA
CONSEJERIA DE
ECONOMIA Y
HACIENDA

26/2009

26/03/2009

14/04/2009
Correcciéon
de errores

24/04/2009

MEDIO
AMBIENTE,
VIVIENDA Y
ORDENACION
DEL
TERRITORIO

SE ESTABLECE LA
ESTRUCTURA
ORGANICA DE LA
CONSEJERIA DE
MEDIO AMBIENTE,
VIVIENDA Y
ORDENACION DEL
TERRITORIO

28/2009

29/2009

26/03/2009

26/03/2009

27/03/2009

27/03/2009

CULTURA,
DEPORTE Y
TURISMO

ECONOMIA Y

Correccién HACIENDA

de errores
13/04/2009

SE ESTABLECE LA
ESTRUCTURA
ORGANICA DE LA
CONSEJERIA DE
CULTURA, DEPORTE
Y TURISMO

SE MODIFICA LA
NATURALEZA,
DENOMINACION Y
COMPETENCIAS DEL
INSTITUTO
MADRILENO DEL
DEPORTE, EL
ESPARCIMIENTO Y
LA RECREACION
(IMDER)

27/2009

26/03/2009

27/04/2009

VICEPRESID.
Y PORTAVOCIA
DEL
GOBIERNO

SE ESTABLECE LA
ESTRUCTURA
ORGANICA DE LA
VICEPRESIDENCIA Y
PORTAVOCIA DEL
GOBIERNO DE LA
COMUNIDAD DE
MADRID

33/2009

02/04/2009

20/04/2009

EDUCACION

SE ESTABLECE PARA
LA COMUNIDAD DE
MADRID EL
CURRICULO DEL
CICLO FORMATIVO
DE GRADO MEDIO
CORRESPONDIENTE
AL TITULO DE
TECNICO EN
CONFECCION

Y MODA
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LEYES Y DECRETOS DE LA COMUNIDAD DE MADRID. PRIMER Y SEGUNDO TRIMESTRE 2009

N.°
DECRETO

FECHA

FECHA
BOCM

CONSEJERIA

ASUNTO

N.°
DECRETO

FECHA

FECHA
BOCM

CONSEJERIA

ASUNTO

34/2009

02/04/2009

20/04/2009

EDUCACION

SE ESTABLECE PARA
LA COMUNIDAD DE
MADRID EL
CURRICULO DE
CICLO FORMATIVO
DE GRADO MEDIO
CORRESPONDIENTE
AL TITULO DE
TECNICO EN
SISTEMAS
MICROINFORMAT.

Y REDES

36/2009

02/04/2009

20/04/2009

EDUCACION

SE ESTABLECE PARA
LA COMUNIDAD DE
MADRID EL
CURRICULO DEL
CICLO FORMATIVO
DE GRADO
SUPERIOR
CORRESPONDIENTE
AL TITULO DE
TECNICO SUPERIOR
EN PATRONAIJE Y
MODA

35/2009

02/04/2009

20/04/2009

EDUCACION

SE ESTABLECE PARA
LA COMUNIDAD DE
MADRID EL
CURRICULO DE
CICLO FORMATIVO
DE GRADO
SUPERIOR
CORRESPONDIENTE
AL TITULO DE
TECNICO SUPERIOR
EN MANTENIMIENTO
DE INSTALACIONES
TERMICAS Y DE
FLUIDOS

42/2009

30/04/2009

01/05/2009:

VICEPRESID.
Y PORTAVOCIA
DEL
GOBIERNO

SE MODIFICA LA
DENOMINACION Y
COMPETENCIAS DE
LA VICEPRESIDENCIA
Y PORTAVOCIA DEL
GOBIERNO Y DE LA
CONSEJERIA DE
ECONOMIA Y
HACIENDA

50/2009

07/05/2009

22/05/2009

EDUCACION

SE ESTABLECE PARA
LA COMUNIDAD DE
MADRID EL
CURRICULO DEL
CICLO FORMATIVO
DE GRADO
SUPERIOR
CORRESPONDIENTE
AL TITULO DE
TECNICO SUPERIOR
EN GESTION DE
ALOJAMIENTOS
TURISTICOS
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N.O
DECRETO

51/2009

52/2009

53/2009

FECHA
BOCM

07/05/2009 22/05/2009 EDUCACION

FECHA CONSEJERIA

07/05/2009  22/05/2009 EDUCACION

07/05/2009  22/05/2009 EDUCACION
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ASUNTO

SE ESTABLECE PARA
LA COMUNIDAD DE
MADRID EL
CURRICULO DEL
CICLO FORMATIVO
DE GRADO
SUPERIOR
CORRESPONDIENTE
AL TITULO DE
TECNICO SUPERIOR
EN AUDIOLOGIA
PROTESICA

SE ESTABLECE PARA
LA COMUNIDAD DE
MADRID EL
CURRICULO DEL
CICLO FORMATIVO
DE GRADO
SUPERIOR
CORRESPONDIENTE
AL TITULO DE
TECNICO SUPERIOR
EN AUTOMOCION

SE ESTABLECE PARA
LA COMUNIDAD DE
MADRID EL
CURRICULO DEL
CICLO FORMATIVO
DE GRADO MEDIO
CORRESPONDIENTE
AL TITULO DE
TECNICO EN
ACEITES DE OLIVAY
VINOS
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N.O
DECRETO

54/2009

57/2009

FECHA
BOCM

07/05/2009  22/05/2009 EDUCACION

FECHA CONSEJERIA

02/05/2009  03/06/2009 EDUCACION

231

ASUNTO

SE ESTABLECE PARA
LA COMUNIDAD DE
MADRID EL
CURRICULO DEL
CICLO FORMATIVO
DE GRADO MEDIO
CORRESPONDIENTE
AL TITULO DE
TECNICO EN
EMERGENCIAS
SANITARIAS

SE ESTABLECEN
PARA LA
COMUNIDAD DE
MADRID LOS
CURRICULOS Y LA
PRUEBA DE ACCESO
CORRESPOND. A LAS
ENSENANZAS
DEPORTIVAS DE
REGIMEN ESPECIAL
DE LA MODALIDAD
DE BALONCESTO,
ASI COMO LOS
REQUISITOS
MINIMOS QUE
DEBEN CUMPLIR
LOS CENTROS
DOCENTES EN QUE
SE IMPARTAN
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N.O
DECRETO

59/2009

FECHA
04/06/2009

FECHA
BOCM

18/06/2009 VICEPRESID.,
CONSEJERIA
DE CULTURA
Y DEPORTE Y
PORTAVOCIA
DEL
GOBIERNO

CONSEJERIA

232

ASUNTO

SE ADAPTA EL
DECRETO 121/2005,
DE 17 DE
NOVIEMBRE

POR EL SE CREO
LA COMISION
REGIONAL PARA LA
APLICACION DEL
UNO POR CIENTO
CULTURAL DE LA
COMUNIDAD DE
MADRID






