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How has the coronavirus affected insurance law?
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Abstract

Analysis about how the global coronavirus pandemic has affected the insurance sector and the

incidents that may occur in certain insurance policies, about whether the coverage of the policy
is admitted or the insurance companies may reject this coverage.

Keywords: coronavirus; insurance contract; coverage.
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V. Magro Servet Comentarios E

1. Introduccion

Si ha habido un debate relevante durante los Ultimos meses en el contexto mundial y nacio-
nal ha sido el relativo a las relaciones entre el coronavirus y el sector del derecho del seguro.

Resulta evidente que habra un antes y un después tras la pandemia del coronavirus,
sobre todo en lo que afecta al derecho del seguro, porque era absolutamente impensable,
e imprevisible, que un virus y el contagio que ha producido determinara la cantidad de pro-
blemas que se han producido con una crisis sanitaria y econémica realmente impensable
cuando la OMS ya adelanté, en febrero del pasado afio 2020, que la situacién se estaba
complicando. Porque cuando a comienzos de 2020 los distintos Estados empezaron a adop-
tar medidas restrictivas de movilidad afectantes a la economia, no se sabia la duracion de
una situacién que nos tiene todavia cogidos y sobrecogidos, hasta ver a donde nos lleva la
medida de la vacunacion a lo largo de todo el 2021.

Por todo ello, las distintas Administraciones de todos los paises han ido valorando la
confrontacion entre la proteccion de la salud y la proteccién de la economia, con la circuns-
tancia de que si se protegia a la primera se desprotegia a la segunda, y esto ha sido una
cuestion de debate largo y duradero sobre el que existen muchas posiciones interpretacio-
nes, bajo el alegato que se puede morir por coronavirus, pero también se puede desfallecer
por el decrecimiento de la economia.

Se trata de dos sistemas absolutamente contradictorios, por cuanto si se protegia a la
salud con medidas restrictivas del movimiento, se sancionaba directamente a la economia
por la imposibilidad de que esta resurja ante las restricciones y prohibiciones de movilidad
de los ciudadanos.

Sin embargo, se han intentado posturas intermedias para evitar que la economia de los
paises entre en una crisis irreversible, pero ante esto los ojos han estado puestos en si esta
situacion estaba siendo objeto de proteccion por el sector asegurador, y, en consecuen-
cia, si este podia y debia indemnizar a los perjudicados cuando se desprotegia la econo-
mia para proteger a la salud.

Por todo ello, en tanto en cuanto las medidas restrictivas han causado dafios y perijui-
cios en los ciudadanos, surge el debate si en los casos en los que exista pdéliza de seguro
que esté relacionada con el objeto de los dafos causados, si puede reclamarse la indem-
nizacion a la aseguradora en razon a la posible cobertura sobre esos danos.

Veamos las distintas cuestiones que pueden surgir en este debate sobre el posible ase-
guramiento de «los efectos de la covid».
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2. La afectacidon del virus a los locales de negocio y su
cobertura por el seguro

En este escenario, es evidente que si hay un tema recurrente en la actualidad en materia
relacionada entre derecho del seguro y covid-19 es la cuestion relativa a los dafios y per-
juicios que han sufrido los locales de negocio desde que el pasado 15 de marzo de 2020
se acordo el cierre de todos los establecimientos, salvo aquellos de primera necesidad, en
virtud de la declaracion del estado de alarma.

No obstante, aunque el 21 de junio de 2020 se alz6 el confinamiento y se permitié la
apertura de locales, ello lo fue mediante un proceso acompasado, que establecia una serie
de requisitos para esa apertura, con limitaciones en su interior, y con medidas de control y
seguridad en el exterior de los locales, todo lo cual ha producido una evidente merma de
ingresos en los establecimientos comerciales, que todavia se sigue prolongando en virtud
de medidas complementarias posteriores que se han impuesto, tales como el cierre de lo-
cales en algunas localidades a determinadas horas, o el denominado toque de queda, que
impide que en horas nocturnas los locales también puedan estar abiertos.

El escenario antes de esta tragedia era absolutamente impensable, y nunca se pudo pre-
ver que una situaciéon como la presente provocase unas pérdidas concretas tan enormes en
los negocios que viven de su apertura, y de unos horarios que les habian permitido, hasta la
fecha, los beneficios que se fijaban en sus libros contables, pero que ahora se han visto dis-
minuidos desde el pasado 15 de marzo, con unas pérdidas importantes en todo el mundo.
Y nétese que muchos de los locales vivian al limite, con muchos esfuerzos para mantenerse
abiertos y a sus empleados trabajando, por lo que este golpe del virus ha producido que mu-
chos de ellos hayan tenido que cerrar ante la imposibilidad de subsistir con las restricciones.

Los problemas que ha habido han sido muy duros, entre ellos la polémica surgida acerca
del impago de las rentas de estos locales y si podria aplicarse la clausula rebus sic stantibus
ante la alteracién de las circunstancias que existian cuando se firmé el contrato, llegandose,
en muchos casos, a una notable reduccion de la renta a pagar por el arrendatario, en virtud
del cierre por tres meses por orden de la Administracion del Estado (RD 463/2020), y, luego,
por las limitaciones de apertura, corriendo el riesgo los arrendadores que no aceptaron la
quita de que se les reconozca a los arrendatarios judicialmente la suspensién del contrato,
en virtud de la alteracién de las bases del negocio, al no reconocerse en el contrato la si-
tuacioén de la pandemia como riesgo asumido por el arrendatario.

Incluso, en muchos casos esta situacién ha provocado que los arrendadores hayan pac-
tado novar los contratos condonando las rentas, pero introduciendo clausulas covid-19 para
el supuesto de que en el futuro se produzcan estas situaciones, y les permita a las partes
de un contrato tener hecha ya la prevision de como quedarian para las partes del contra-
to la asuncién de derechos y obligaciones si se toman medidas por la Administracién ante
una pandemia.
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Pues bien, esta modificacion de los contratos provocado por la covid-19 ha afectado
a todo tipo de contratos, y también al derecho del seguro, a fin de clarificar cuéles son las
consecuencias econdémicas de una pandemia desde que en el mes de marzo la OMS de-
claré como tal la situacion grave, que ya se estaba produciendo en todo el mundo. Declaro,
en realidad, y por consecuencia, la existencia de un nuevo riesgo.

La cuestion que nos ocupa y preocupa, entonces, es si estas pérdidas que han venido
teniendo los establecimientos comerciales por consecuencia de las medidas que las diferen-
tes Administraciones de los Estados han adoptado para evitar los contagios podrian estar
cubiertas por la denominada pdliza de pérdida de beneficios por interrupcion en los nego-
cios, y si el virus que ha provocado las medidas administrativas de limitaciones de apertura
y sus condiciones de horarios puede suponer un dafio material que sea objeto de cobertura.

La situacién no es clara, aunque sean muchos los que apuesten por que la pandemia
no es directamente un dafio material y podria ser objeto de exclusién, aunque la cuestién
se ha venido enfocando de una forma contundente en algunos paises a favor del derecho
indemnizatorio de los locales, ya que en Estados Unidos y Reino Unido la respuesta que
se ha dado en este tema es de cobertura absoluta por los dafos y perjuicios causados, en
cuanto al lucro cesante que ha provocado esta imprevisible situacién para los locales que
tuvieran esta pdliza si en la misma no constaba la exclusién expresa de cobertura en caso
de pandemia.

3. La poliza de bussines interruption y el debate ante si es el
virus un daino material

A) Objeto basico

A raiz de las medidas que la Administraciéon ha venido adoptando en cada pais y que
afectan a los locales por la restriccién de movimientos, nos encontramos con tres premi-
sas basicas, a saber:

a) La restriccion de movimientos a los ciudadanos causa un dafo a los locales.
b) Menos movimiento = Menos consumo.

c) Menos consumo = Menos ingresos.

En estos casos pueden existir dafios directos provocados por el virus, como el falleci-
miento, en las pdlizas de vida. Dafio directo.

Pueden existir dafios indirectos, como el cierre de los negocios provocados por el Real
Decreto 463/2020 o las posteriores restricciones de cabida de locales y horarios de apertura.
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En este Ultimo caso no les afecta el directo, pero puede existir dafio indirecto.

Sobre este tema resulta interesante acceder a la claridad expositiva que ofrece Aon Em-
power Results, en cuanto se hace una serie de preguntas y respuestas sobre este tema, a saber:

a) ¢Qué es una cobertura por interrupcién de negocio?

Cubre la pérdida de ingresos sufrida por una empresa, dado un dafio directo a sus ins-
talaciones por un peligro asegurable.

El objetivo principal de la cobertura por interrupcién de negocio es restablecer las ope-
raciones del negocio a lo que eran antes del evento catastrofico, y esta disefiada para co-
locar a una empresa en la misma posicion financiera en la que habria estado si no hubiera
ocurrido el siniestro.

Este tipo de cobertura no se trata de una pdliza independiente, sino que es mas bien un
endoso que se puede agregar a la pdliza de seguro de propiedad que cubre a la empresa.

b) ¢Quién deben tener una cobertura de seguro por interrupcion de negocio?

Todo negocio, sea grande o pequefio, debe tener un seguro para interrupcion de nego-
cio que cubra la pérdida de ingreso en adicion a los gastos operacionales del negocio, in-
cluyendo la némina. El seguro podria cubrir incluso los gastos adicionales incurridos por el
dueno para ser su negocio operativo.

c) {Cuando se activa la cobertura?

La cobertura por interrupcion de negocio se activa cuando ocurre el dafio.

d) <Qué gastos cubre?

La cobertura por interrupcion de negocio envuelve dos tipos de gastos: primero, el in-
greso comercial, los gastos operacionales del negocio y la nédmina; y segundo, los gastos
extra en los que incurre el comercio relacionados con mantener la operacién luego del in-
fortunio. En general, cubre los gastos necesarios para mantener las operaciones del nego-
cio a flote y que este vuelva al nivel de operacién previo al desastre.

Pues bien, para analizar este tema debemos destacar una maxima como es la relativa a
que los dafios causados por el coronavirus se cubren en la distinta pdliza si el riesgo esta
cubierto, salvo exclusion por pandemia ex articulo 3 de la Ley de contrato de seguro (LCS),
bajo la tesis de que Todo cubierto en casos del riesgo definido... menos.
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B) El virus no supone la aplicacion de la clausula rebus sic stantibus

En este tipo de contratos se ha hecho la pregunta acerca de si ¢es el virus una altera-
cion de las bases del negocio o una circunstancia de fuerza mayor? ¢Se puede aplicar la
clausula rebus sic stantibus?

La conclusion es clara, por cuanto no puede aplicarse en la cobertura de seguros. Si en
los contratos, por ejemplo, de arrendamiento de locales. Pero en seguros no se puede apli-
car. Si hay definicion del riesgo y no hay exclusion, se cubre el siniestro. Se ha producido
el evento que es objeto de cobertura, el dafo, y si se quiere excluir deberia estar previsto
y excluido expresamente la pandemia.

Ademas, la agravacién del riesgo por el virus no hace aplicable los articulos 11y 12
de la LCS. Este es un concepto relacionado por una actuacion personal del asegurado o
acaecimiento concreto que agrava el riesgo. Pero la pandemia es una manifestacion glo-
bal, no particular

Por otro lado, la covid-19 es un hecho externo al asegurado. Tampoco le afecta el ar-
ticulo 10 de la LCS.

C) dQué se queria cubrir en cuanto al riesgo? ¢EI dafo por pérdida de
beneficios vy su directa causacion por un dafio material?

De recogerse que se cubre la pérdida de beneficios producido por un dafio material,
evidentemente que el virus, como tal, no es un dafo fisico y material, sino una exposicién
de una pandemia que causa un dafio, pero la clave es si la causacion del dafio proviene de
un dafo material, es decir, el origen del dafio, que es la clave, porque entonces se relacio-
nan dos conceptos, a saber:

a) ¢Qué se cubre en la poliza?

b) ¢Cual es la causa del dafno para que pueda cubrirse?

Por ello, si se hace constar el origen del dafio material, la garantia de pérdida de be-
neficios solo se activa tras la ocurrencia de un dano material garantizado bajo el contrato.
Por ello, en estos casos habra que analizar las condiciones concretas de cada pdéliza para
poder dar una respuesta.

Y conforme a la gestién de riesgos, la definicién de dafio material es la de «deterioro o
destruccion de la cosa asegurada», con lo que no parece légico pensar que el coronavirus
por si solo pueda tener la consideracion de dafio material a los efectos de la pdliza, por lo
que tampoco procederia la activacion de la cobertura de pérdida de beneficios.

12 | Revista CEFLegal, 245 (junio 2021), pp. 5-24

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



E Civil-mercantil Coronavirus y derecho del seguro

Hay que destacar en este caso que el seguro de pérdida de beneficios por interrupcion
de una empresa se define legalmente como aquel por el que su titular puede asegurar la
pérdida de beneficios y los gastos generales que haya de seguir soportando cuando quede
paralizada, total o parcialmente, como consecuencia de los acontecimientos delimitados
en el contrato (art. 66 LCS).

Vemos, entonces, que en la redaccién del texto de la Ley de contrato de seguro se ex-
pone que:

Articulo 63

Por el seguro de lucro cesante el asegurador se obliga, dentro de los limites esta-
blecidos en la Ley y en el contrato, a indemnizar al asegurado la pérdida del ren-
dimiento econdmico que hubiera podido alcanzarse en un acto o actividad de no
haberse producido el siniestro descrito en el contrato.

Este seguro podra celebrarse como contrato auténomo o afiadirse como un pacto
a otro de distinta naturaleza.

Articulo 64

Cuando el tomador del seguro o el asegurado realicen, respecto a un determinado
objeto, un contrato de seguro de lucro cesante con un asegurador y otro de seguro
de dafios con otro asegurador distinto, deberan comunicar sin demora alguna, a
cada uno de los aseguradores, la existencia del otro seguro. En la comunicacién se
indicara no solo la denominacion social del asegurador con el que se ha contrata-
do el otro seguro, sino también la suma asegurada y demas elementos esenciales.
La inexistencia de esta comunicacién producira, en su caso, los efectos previstos
en la seccion segunda del titulo primero de la presente Ley.

Articulo 65

En defecto de pacto expreso, el asegurador debera indemnizar:

1.° La pérdida de beneficios que produzca el siniestro durante el periodo previs-
to en la pdliza.

2.° Los gastos generales que contintan gravando al asegurado después de la pro-
duccion del siniestro.

3.° Los gastos que sean consecuencia directa del siniestro asegurado.

Articulo 66

El titular de una empresa puede asegurar la pérdida de beneficios y los gastos ge-
nerales que haya de seguir soportando cuando la empresa quede paralizada total
o parcialmente a consecuencia de los acontecimientos delimitados en el contrato.
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Articulo 67

Si el contrato tuviera exclusivamente por objeto la pérdida de beneficios, las par-
tes no podran predeterminar el importe de la indemnizacion.

Con ello, vemos que el origen del dafo enfocado al dafio material como causa del dafo
debe venir descrito y expresado en la pdliza, ya que si no se especifica la cobertura, existe
salvo exclusién expresa por existencia de pandemia.

Ahora bien, si de forma especifica se trata de las pdlizas de dafios materiales y pérdi-
da de beneficios, nos encontrariamos con que amparan los dafos directos sufridos por los
activos asegurados, y la pérdida de beneficios derivada de la paralizacién parcial o total de
la instalacién consecuencia directa de esos dafios materiales amparados bajo el condicio-
nado de la pdliza.

Asi, la garantia de pérdida de beneficios solo se activa tras la ocurrencia de un dafo
material garantizado bajo la poliza, o que un dafio (dafio que hubiera estado cubierto por la
poliza del asegurado) suceda en proveedores/clientes, impidiendo el suministro o las ven-
tas, o imposibilite acceso a sus situaciones de riesgo (siempre y cuando estas coberturas
se encontrasen contratadas), y por lo tanto genere una pérdida para el asegurado, como
se apunta por los expertos en el sector asegurador.

En estos casos, el virus puede causar un dafo indirecto, pero no es dafio material en
su origen. Aqui estd la clave.

Puede ocurrir, ademas, que se haya excluido expresamente este riesgo, aunque no se
indique el origen en el dafo material del siniestro, y, asi, algunos de estos contratos de se-
guro suelen excluir expresamente los dafos derivados de epidemias y pandemias decla-
radas oficialmente, al tratarse de un fendmeno extraordinario o de una causa de «fuerza
mayor», que no es previsible, ni evitable mediante medidas conocidas o viables para redu-
cir el riesgo, aunque se hubiera previsto.

Algunos expertos en seguros indican en estos casos que ante estos problemas que pue-
den afectar a las podlizas de dafos y de interrupcion de negocio puede llegar a considerarse,
como ha ocurrido en Estados Unidos y Reino Unido, que la contaminacién provocada por
la covid-19 es un dafio material, con lo que en las pdlizas que exijan el origen en el dafio
material existen posiciones a favor de la cobertura bajo esta tesis.

Bajo esta interpretacion, la exclusidon de contaminacién se puede incluir como clausula
limitativa ex articulo 3 de la LCS, al igual que las clausulas que excluyen los dafios que de-
riven de cualquier clase de «virus o bacterias». Si no se excluye, los equipos e instalacio-
nes contaminados deberan formar parte de los bienes asegurados por la poliza, y el origen
de la contaminacioén (el coronavirus) debe ser un riesgo cubierto al no estar excluido. Para
excluirlo debe constar expresamente firmada la exclusion.
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El dafo es objetivable: cierre del local, limitaciones de apertura, cierre por «toque de
queda». La pérdida de beneficios esta constatada y puede probarse mediante el juicio com-
parativo de los ingresos percibidos en el mismo periodo anterior con el periodo concreto que
ha durado el momento de aplicacion de la pérdida que se trata de aplicar, ya que el articulo
67 del LCS sefiala, como hemos visto, que «si el contrato tuviera exclusivamente por objeto
la pérdida de beneficios, las partes no podran predeterminar el importe de la indemnizacién».

La cuestién, de todos modos, es que como la afectacion a los locales se ha diferenciado en
varios periodos (desde el cierre absoluto hasta las limitaciones), habria incluso que esperar al
final de las limitaciones de la Administracion para comprobar toda su afectacién, aunque podria
reclamarse de forma parcial, ya que el dafio que se esta produciendo es de tracto sucesivo.

Ante este planteamiento se ha alegado que declarar cubierta la incidencia del virus en
estas podlizas provocaria un tremendo impacto en el sector asegurador si se tuvieran que
pagar las pérdidas. Pero no es admisible el alegato. Si esta cubierto, debe pagarse. El ase-
gurado contrato la existencia de pérdidas por un «dafio» declarado en la pdliza, o al menos
no excluido en su origen.

Ante esta tesitura debemos recordar la existencia de las class action, que, como deman-
da colectiva de sujetos identificados por el mismo problema a reclamar, se han venido ejer-
citando en paises anglosajones en este tema. Y, asi, los expertos en el sector asegurador
recuerdan que el 17 de abril de 2020 un grupo de restaurantes de Pittsburgh presentd una
class action contra la compania aseguradora, alegando que la compafia habia denegado
injustamente la cobertura de los dafios producidos por la covid-19 sufridos en restauran-
tes, bares y otros establecimientos.

Podria existir, como se ha expuesto, que se hubiera contratado un seguro de lucro cesan-
te con independencia de dano material (hnon damage business interruption coverage) (Willis
Tower Watson), lo que haria aplicable la tesis que venimos manteniendo, al no asociarse la
exigencia del origen del dafio material con la cobertura de la pdliza. Aunque también se re-
cuerda que la mayoria de las pdlizas tienen el requisito de que se haya producido un «dafio
fisico material directo» para activar la cobertura de interrupcién de negocios.

También se destaca por los expertos en seguros el dafio de area amplia (wide area da-
mage). En estos casos habria cobertura, por cuanto no hay exclusion por pandemiay la co-
bertura se extiende a los dafios que se causen en un area amplia por una extension general
del dafo en muchos negocios en circunstancias semejantes, lo que determina que una de-
claracion general del dafo por un concepto o causa similar quedaria objetivada; aunque el
asegurado, incluso, no sufriera dafo fisico por el virus, adn habria sufrido la misma pérdi-
da de interrupcion de negocios debido a la devastacion en la economia de los alrededores.

Por ello, se recuerda por los expertos en el sector asegurador que, por ejemplo, el gobier-
no de Reino Unido ha alentado a las aseguradoras a pagar las reclamaciones de business
interruption (Bl) derivadas de la covid-19 (afirmando que el virus constituye en si mismo un
«dafo fisico»), salvo que exista una exclusion por pandemias o que se excluyan explicitamente
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las enfermedades infecciosas (por ejemplo). Y, asi, como se ha expuesto, Estados Unidos y
Reino Unido alertan de que debe cubrirse en el Bl (pdliza de pérdida de beneficios) en térmi-
nos generales, y ya hay sentencias en Estados Unidos y Reino Unido que estan declarando
la cobertura de estas polizas de seguro por el virus, salvo exclusion expresa, lo cual es dificil
que hubiera habido esa especie de adivinacion o anticipo de que esta situacion tan impensable
a principios del afio 2020 se iba a producir, es decir, este suceso era imprevisible, pero si la
pandemia no estaba excluida, se esta recomendando en el derecho anglosajon la cobertura.

Todo esto determina una importante modificacién en el sector asegurador en estas p6-
lizas, ya que las nuevas polizas de Bl puede que lo excluyan expresamente de cara al futu-
ro para evitar problemas interpretativos. Asi, va a existir una nueva determinacién del mapa
de riesgos ante la covid-19, ya que entre los «riesgos soportados» esta ahora la covid-19,
aunque en las poélizas de este tipo se especificaran ahora las condiciones nuevas que cla-
rifiquen mejor las coberturas y las exclusiones, asi como la interpretacién del concepto de
darfio material, dados los problemas interpretativos que se estan planteando.

4. Los distintos tipos de seguro contra interrupcion de los
negocios

Como hemos expuesto, la clave en este tema es saber qué es lo que se ha contratado
exactamente, y bajo qué condiciones, porque, tras lo expuesto, es en estos matices donde
se encontrara la solucién en cada caso concreto.

Por ejemplo, segun Insurance Information Institute existen varios tipos de seguro con-
tra interrupcién de negocios.

1. Cobertura de los ingresos del negocio (business income)

Compensa a los duefios del negocio por la pérdida de ingresos si la empresa necesita
desocupar sus instalaciones debido a dafos sufridos por un desastre cubierto bajo la poliza
de seguros de propietarios de negocios. La cobertura de los ingresos del negocio repone
las ganancias que este hubiera generado, basada en los estados financieros, si el desastre
no hubiera ocurrido. La pdliza también incluye cobertura de gastos operativos como pagos
de servicios contratados —por ejemplo, el servicio eléctrico—, cuyas facturas contindan lle-
gando aunque el negocio esté temporalmente paralizado.

2. Cobertura de gastos extras para generar ingresos de negocios (extra
income coverage)

Le reembolsara los gastos extras o adicionales en que el negocio tenga que incurrir por
encima de los gastos tipicos y normales de operacion, para evitar que tenga que cerrar sus
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puertas al publico o a sus clientes, durante el periodo de restauracién de las instalaciones.
Para conocer el monto de cobertura que va a necesitar, debe obtener un avallo o valora-
cién (appraisal) de las instalaciones donde opera, asi como de un inventario detallado del
contenido de estas, incluyendo inventarios, maquinaria y equipos de oficina.

3. Seguro de contingencias contra pérdidas por la interrupciéon de ne-
gocios (contingent business interruption)

Da proteccion a los ingresos del negocio en situaciones en las que los dafos hayan
ocurrido en las instalaciones de sus proveedores o a quienes ellos proveen de materiales o
productos, en lugar de dafos fisicos ocurridos en las instalaciones del asegurado mismo.
Hoy dia las empresas dependen intrinsecamente de una cadena de proveedores y también
son parte de dicha cadena para vender sus productos y servicios.

4. Seguro (o cobertura) de la cadena productiva y de distribucion
(supply chain insurance). cobertura «contra todo riesgo» (all risks)
de interrupcion de los negocios

Esta cobertura estd limitada solo a aquellos dafios que afecten fisicamente las instala-
ciones de proveedores, distribuidores o clientes, y se propone cubrir aquellos dafos que
estén fuera del control del asegurado. Esta modalidad de seguros ofrece proteccion contra
situaciones que interrumpen los negocios, afectandolos tanto fisica como logisticamente.

5. Seguro para requisitos de leyes locales y ordenanzas (ordinance or
law)

Provee de cobertura para reconstruir y reparar edificaciones o instalaciones, de modo
que cumplan con los cambios e implementaciones de cddigos de construccién requeridos
por las leyes y ordenanzas locales.

Como vemos, existen distintas podlizas de pérdidas de beneficios, por lo que habra que
estar al contenido de cada pdliza y valorar su alcance de cobertura y exclusiones concreto
para evaluar si el coronavirus y su afectacion en la vida econémica del pais queda cubierto
por sus dafios causados en la pérdida de beneficios, como consecuencia de las medidas
de la Administraciéon para frenar la expansién del virus.

Segun Marsh.com, mas alla de los efectos directos de huracanes, terremotos, inunda-
ciones y ataques terroristas, la interrupcion del negocio puede ocurrir sin dafio fisico a su
propiedad o propiedad contingente, y sefiala que, solo en la Ultima década, las interrupcio-
nes significativas han resultado de:
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Disturbios politicos y sociales.

Ciberataques vy fallas tecnolégicas, incluidos los ataques WannaCry y NotPetya
en 2017.

Pandemias y epidemias, incluido ébola y zika.

Interrupciones de la cadena de suministro, incluidas quiebras de proveedores y
cierres de puertos debido a huelgas laborales.

Pérdida de empresas derivadas de ataques terroristas y tiroteos masivos en Paris,
Las Vegas y otros lugares.

Las empresas también pueden verse afectadas como resultado de acciones re-
gulatorias, escasez de materias primas, retiros de productos o eventos de conta-
minacion y otros factores. También existe la posibilidad de que se vean afectadas
indirectamente como resultado de desastres naturales y otros eventos que cau-
sen danos a los proveedores de sus proveedores.

Cobertura de interrupcién de negocios contingente, que puede proteger contra
el dafo fisico sufrido por proveedores clave.

El seguro cibernético, que ha evolucionado para abarcar no solo las brechas de
datos, sino también la interrupcién del negocio impulsada por la tecnologia.

Seguro de riesgo politico y crédito comercial, que puede cubrir exposiciones re-
lacionadas con acciones gubernamentales, inestabilidad e insolvencia.

Las politicas de interrupcién del negocio de dafios no fisicos (NPDBI), que pue-
den proporcionar cobertura para la pérdida de ingresos sin un desencadenante
de dano fisico.

Soluciones paramétricas de seguros para pandemias y epidemias, que pueden
ser desencadenados por cambios en el sentimiento publico, en lugar de pérdidas
fisicas directas.

Lo cierto y verdad es que con independencia del problema que se ha explicado en rela-

cion con si consta en la péliza que la cobertura exige que el origen venga de un dafio mate-
rial que sea el que desencadene la pérdida de beneficios y los criterios de exclusiéon de que

la pandemia sea un dano material, lo cierto y verdad es que la pdliza que mejor cubre los
intereses de los locales es la relacionada en la letra j), por cuanto excluye estos problemas
al no exigir un dafo fisico o material como desencadenante de las pérdidas econdmicas.
Habra que evaluar lo que en cada caso se ha firmado, y lo que se ha excluido debidamente

firmado por la via del articulo 3 de la LCS.

Willis Towers Watson, en un estudio sobre la gestion de riesgos provocada por la covid-
19 recuerda, asimismo, que
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existen excepciones en algunas pdlizas en las que se garantiza de forma sublimi-
tada algun tipo de inhabitabilidad por contingencias del tipo brotes de legionela,
norovirus o similares, cuarentenas decretadas por la autoridad... en clientes de
Real Estate, o pérdidas por interrupcién de negocio por enfermedades de declara-
cion obligatoria o por interrupcion por impedimento de acceso dictaminado por la
autoridad competente por enfermedad transmisible en riesgos mas industriales. Y
que las garantias adicionales de pérdida de rentas/alquileres por «inhabitabilidad»,
vayan a ser coberturas «activables» con base en la crisis global que estamos su-
friendo. Dichas garantias, que sin duda pueden ser una «ventana» de exploracién
de cara a compensar ciertas pérdidas por impago de rentas (complejo), estan a
priori disefiadas para garantizar la compensacién de la disminucién de los ingresos
o el aumento de los gastos derivados de la imposibilidad de comercializar el activo
inmueble asegurado (véase un hotel, un hospital o un centro comercial), motivado
por un brote puntual de una enfermedad transmisible, como legionela, en sus ins-
talaciones de ventilacion o agua corriente, que obligue inexcusablemente al cierre
del establecimiento para su desinfeccién y tratamiento, o incluso a que se decrete
por un organismo superior el cierre temporal por cuarentena o por suspensién de
su licencia de actividad, y siempre, como decimos, circunscrito a un local/riesgo
concreto e identificable.

En este escenario, la adicion de la inhabitabilidad desconectado a un origen de dafo
material permitiria activar la cobertura de pérdida de beneficios asociando el dafio del pago
de la renta como cobertura que debe asumirse, asi como las pérdidas provocadas por el
cierre a consecuencia de la inhabitabilidad, ya que el cierre de locales, o la limitacion de los
espacios disponibles en el local o de acceso de personas supone una

inhabitabilidad total o parcial que produce una evidente pérdida de beneficios li-
gado a las limitaciones impuestas por la autoridad competente, que declara la in-
habitabilidad del local total o parcialmente, siendo indemnizable la pérdida con
esa cobertura adicional, salvo una directa asociacién a la exigencia de un dafo
material, aunque debe entenderse que esta garantia adicional deberia incluirse en
la pdliza sin esas exigencias o limitaciones, salvo que fueran debidamente firma-
das, ya que el caracter inhabitable deberia provenir de cualquier causa vy fijar la
cobertura mas en el caracter de imposibilidad de apertura y la pérdida de bene-
ficios que ello conlleva, lo que debera afectar, en su caso, al importe de la prima.

Centrando mas el debate sefiala Willis Towers Watson que, incluso, existen algunas pé-
lizas de cobertura de pérdidas de beneficios que podrian referirse a este problema, como
la interruption by communicable disease (interrupcion en caso de enfermedad transmisible)
o notifiable diseases, pero lo cierto y verdad es que deberian adoptarse medidas para que
los asegurados sepan lo que contratan y que a partir de ahora conozcan las coberturas que
deberian disponer ante la nueva modalidad de dafo que se avecina con estas pandemias
y la posibilidad de que cuando por la vacuna se haya reducido exponencialmente el riesgo,
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se pueda ofrecer y contratar una pdliza donde lo que ha ocurrido quede perfectamente cu-
bierto, en cuanto a rentas debidas y en cuanto a las pérdidas por cierre de actividad obli-
gada por la Administracion, o restricciones horarias o de cabida.

Con respecto a lo que ha ocurrido y la cobertura ya hemos precisado que en el derecho
anglosajoén se esta optando en Estados Unidos y Reino Unido por una tesis de cobertura
en estos casos, aunque habra que ver con claridad lo que se ha contratado, las exclusiones
que habia y si se habian firmado debidamente por escrito ex articulo 3 de la LCS.

5. El riesgo de la emergencia sanitaria y las consecuencias
al seguro

Es evidente el incremento de riesgo que supone la emergencia sanitaria de la covid-
19. Lloyd’s de Londres present6 un informe en el cual advierte que las pérdidas globales
para el mercado de seguros y reaseguros podrian superar los 200.000 millones de ddlares
entre indemnizaciones y desvalorizaciéon de inversiones.

Willis Towers Watson ha llevado a cabo un completisimo estudio sobre la afectacion al
seguro de la covid. Es evidente que la pandemia va a modificar las condiciones y circunstan-
cias de las pélizas de seguro y que se pueden producir exclusiones de cobertura por covid
en las renovaciones de los contratos bajo la exigente formula de las circunstancias limita-
tivas de responsabilidad ex articulo 3 de la LCS, que exige la firma expresa del asegurado
sobre estas exclusiones, aunque cierto y verdad es que a los ciudadanos les va a interesar
asegurar las consecuencias de una pandemia como la que estamos pasando, aunque ello
puede tener incidencia en las coberturas y en la prima a pagar por estos seguros que ad-
mitan y cubran los efectos de la pandemia.

El problema se ha planteado respecto a las podlizas ya contratadas desde que el 11 de
marzo la OMS hizo la declaracién del riesgo por covid y se decreto la pandemia y su vigencia
por cobertura hasta la renovacion o cancelacion de estas pdlizas contratadas, asi como la
interpretacion que puede darse al hecho susceptible de cobertura en la péliza de que se trate.

Hay que tener en cuenta que los dafos por coronavirus se cubren en la distinta poliza
si el riesgo esta cubierto, salvo exclusién por pandemia, con lo que la aseguradora podra
fijar, como se ha explicado, una expresa exclusiéon de cobertura en las renovaciones de
polizas si no estaba antes.

Ahora bien, en las pdlizas actuales la agravacion del riesgo por el virus no hace aplicable
los articulos 11y 12. Estos preceptos que obligan a la comunicaciéon a la aseguradora es un
concepto relacionado por una actuacién personal del asegurado o acaecimiento concreto
que agrava el riesgo. La covid es una manifestacion global, no particular.
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También hay que sefalar que coronavirus no es un riesgo extraordinario, con lo que no
esta excluido y no es un riesgo consorcial que pueda derivarse al consorcio de compen-
sacion de seguros. La interpretacion en estos casos debe ser la méas favorable al asegu-
rado. Como decimos, la pdliza debe cubrir el virus salvo expresa exclusion por pandemia.

También hay que decir que la covid es un hecho externo al asegurado, y, por ello, no le
afecta el articulo 10 de la LCS.

Lo que si podria ocurrir es que la aseguradora puede proponer la modificacion del con-
trato por covid una vez vencido y a tenor del articulo 22.3 del LCS «el asegurador debera
comunicar al tomador, al menos con dos meses de antelacién a la conclusion del periodo
en curso, cualquier modificacion del contrato de seguro».

Va a existir, de todos modos, una reestructuracion de contenidos y exclusiones en las
nuevas polizas que habra que ver con cuidado, porque la situacion de la covid lo va a cam-
biar todo, y resulta obvio que este virus sea tenido en cuenta a la hora de las nuevas poli-
zas y las que vayan venciendo. Incluso, sera un producto que, por ejemplo, los locales de
negocio podran tener en cuenta para valorar la suscripcion de podlizas que de forma direc-
ta cubran dafios y perjuicios por efectos de pandemia, y les suponga justificado pagar una
prima para conseguir la «tranquilidad» que es lo que te da contratar una pdliza de seguro.

Por ejemplo, en el caso de las podlizas de seguros en bodas, después de los problemas
que han existido ante las cancelaciones de estos eventos, con los perjuicios para el estable-
cimiento que lo tenia reservado todo y con cantidades entregadas como fianzas. Asi, podria
asegurarse la existencia de posibles responsabilidades objetivas por contagios en bodas, y
podria darse el caso de que pudieran derivarse estas responsabilidades a los organizadores
de estos eventos cuando la normativa no permite reuniones grupales, pudiendo derivarse
contagios con secuelas graves para los asistentes, o incluso la muerte.

También, como decimos, podria tener que acordarse la suspension de bodas y reservas
de banquetes con pago de anticipos.

Asimismo, hay que recordar que es frecuente, sobre todo en las pdlizas de salud o de
viaje, el establecimiento de la siguiente clausula de exclusion: «Quedan excluidos, los dafios
causados por epidemias o enfermedades infecciosas de propagacion rapida», aunque debe
cumplir con los requisitos necesarios para la incorporacion de clausula limitativa.

El sector empresarial esta especialmente atento a la evolucion de este problema, por lo
que surge la pregunta acerca de si debe asegurarse y evitarse en la empresa el riesgo covid
y adoptar medidas para evitarlo.

Es evidente que la propia Ley de prevencion de riesgos laborales exige en su articulo
14 que las empresas deban garantizar la seguridad y la salud de sus empleados. Ademas,
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entraria de lleno en los planes de cumplimiento normativo en las empresas, y el buen com-
pliance exige la constancia de la prevencion ante la covid en la empresa.

Con ello, podemos decir que la covid ha propiciado que dentro de la materia de com-
pliance, las empresas tengan que adaptar dentro de su cumplimiento normativo la presen-
cia de la covid dentro de la existencia de mecanismos de codigos internos que, como guias
de buenas practicas, protejan a los trabajadores mediante protocolos de actuacion que
minimicen los riesgos de contagio por parte de los trabajadores, lo cual esta directamente
relacionado con el compliance dentro de las empresas para evitar incluso la comision de
hechos delictivos por la via del articulo 316 del Cédigo Penal por parte de los administra-
dores de la sociedades mercantiles.

Con respecto a las polizas de seguros de vida la pregunta que ha surgido con frecuen-
cia, cuando se ha dado el caso de una muerte por covid, es si ¢es el coronavirus una ex-
cepcion para cubrir el fallecimiento?

Pues bien, aunque la mayoria de las pdlizas excluyen las pandemias, «<muchas asegura-
doras han decidido asumir su coste». Asi, los expertos en seguros recuerdan que durante la
crisis sanitaria por covid-19, tanto el ramo de los seguros de vida como las polizas de dece-
sos han continuado manteniendo su compromiso con las familias, prestando sus servicios
y aportando soluciones, adaptandose en lo posible a las nuevas necesidades.

Se ha planteado algun problema en los seguros de vida ante casos de patologias pre-
vias como hipertension y diabetes, por ejemplo, que no han sido declarados, pero que han
propiciado o facilitado el fallecimiento al sumarse al dafio de la covid.

Se dan también casos de pdlizas vinculadas a la contratacién de productos bancarios
para garantizar el cobro de hipotecas, préstamos o tarjetas de crédito, y los familiares no
saben de su existencia, para lo que los expertos recomiendan acudir al registro de contra-
tos de seguro de fallecimiento, que tiene por finalidad suministrar la informacion necesaria
para que los posibles interesados puedan saber si una persona fallecida tenia contrata-
do un seguro para el caso de fallecimiento, asi como la entidad aseguradora con la que lo
tenia suscrito.

En relacién con el aseguramiento del teletrabajo resulta evidente que los equipos infor-
maticos con los que trabajan los trabajadores en sus domicilios deben quedar cubiertos en
las polizas de seguro de dafios en los materiales por posibles virus, por ejemplo, caidas,
aunque seria recomendable que la empresa comunicara a la aseguradora los trabajado-
res que estan haciendo teletrabajo y la identificacién de los materiales informaticos con los
que estan llevando a cabo sus trabajos, aunque ello no operaria por la via de los articulos
11y 12 de la LCS, sino como mera «comunicacién formal» para identificar en ese momen-
to por las circunstancias de la pandemia la relacion de trabajadores que hacen teletrabajo
y cuya cobertura «que estan pagando» no se lleva a cabo en la empresa, sino en el domi-
cilio del trabajador.
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6. ¢Cabria admitir una clausula de exclusion de cobertura por
siniestro o dafios causados a tercero por la covid?

Este es un tema al que ya se ha hecho referencia anteriormente. Y es que las partes po-
dran pactar, incluir o excluir aquellas clausulas en la pdliza que sean limitativas de la cober-
tura y restrinjan el deber de la seguradora de tener que indemnizar el asegurado, pero que
no operan ni se oponen al tercero perjudicado, ya que con base en el articulo 1255 del CC
las partes son libres de marcar el alcance de la cobertura de la pdliza.

Recordemos que el articulo 73 de la LCS sefiala que:

Por el seguro de responsabilidad civil el asegurador se obliga, dentro de los limites
establecidos en la Ley y en el contrato, a cubrir el riesgo del nacimiento a cargo
del asegurado de la obligacion de indemnizar a un tercero los dafios y perjuicios
causados por un hecho previsto en el contrato de cuyas consecuencias sea civil-
mente responsable el asegurado, conforme a derecho.

¢Qué tipo de clausula seria la de exclusién de la cobertura de un evento dafioso rela-
cionado directa o indirectamente con la covid?

La clausula de exclusiéon del riesgo por la covid es limitativa de la responsabilidad de
cobertura a que esta obligado el asegurador frente al asegurado, mas que una condicién
delimitadora del riesgo y, por ello, exige firma independiente del asegurado para su eficacia.

¢Qué diferencias existen entre la condicion delimitadora del riesgo y la clausula limita-
tiva de responsabilidad?

a) Clausula o condicion delimitadora del riesgo

Una condicién delimitadora define el objeto del contrato, perfila el compromiso que
asume la compafhia aseguradora, de manera tal que si el siniestro acaece fuera de dicha
delimitacion, positiva o negativamente explicitada en el contrato, no nace la obligacién de
la compafia aseguradora de hacerse cargo de su cobertura.

b) Las clausulas limitativas, por el contrario, desempenan distinto papel, en tanto
en cuanto producido el riesgo actuan para restringir, condicionar o modificar el
derecho de resarcimiento del asegurado

Con ello, nos encontrariamos con que en los temas relacionados con la covid habria
que evaluar si en la poliza de RC firmada por el asegurado constaba la exclusién por riesgo
covid, pero ello operaria tan solo en la relacion personal entre aseguradora y asegurado, no
oponible al tercero perjudicado ex articulo 76 de la LCS.
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Si se firmé la exclusion de cobertura por riesgo de covid, lo seria como clausula limita-
tiva de responsabilidad, por cuanto esta modificando o restringiendo la cobertura y reque-
riria firma independiente de la poliza y condicionado general.

Es por ello que no se podra alegar por la aseguradora ante el tercero reclamante la ex-
clusién por riesgo de covid, es decir, que el hecho dafioso esté relacionado con el contagio
por covid y esté excluido cuando se trate de delito doloso, y se ejercite la accién directa
del articulo 76 de la LCS contra la aseguradora, sino que esta debera asumir la garantia del
aseguramiento de la responsabilidad civil del asegurado, pero en su «relacién ad extra», por
cuanto en la «relacion ad intra» entre aseguradora y asegurado aquella si que podra oponer
la exclusién de la cobertura, y, ademas, la exclusion de la cobertura por riesgo relacionado
con la covid, pero solo cuando se hubiera firmado por escrito de forma separada, ya que
fijar en una poliza de seguro de responsabilidad civil, o de dafios, que no se responde si el
siniestro se debe a un tema relacionado directa o indirecta con la pandemia, supone con-
dicionar, o modificar y restringir, la cobertura, y, por ende, es clausula limitativa y exige la
firma ex articulo 3 de la LCS.
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1. Las obligaciones extracontractuales derivadas de daiios
causados por los productos y el Tribunal Supremo

1. Las obligaciones extracontractuales presentan, con extrema frecuencia, un caracter
internacional. Simplemente hay que observar el aumento de la jurisprudencia del Tribunal
de Justicia de la Union Europea al respecto de estas obligaciones extracontractuales y por
supuesto del Tribunal Supremo espafol. Nuestro Tribunal Supremo ha debido dictaminar
numerosas sentencias en el ambito del derecho de dafios producidos por productos. Asi se
observa en toda la jurisprudencia que se consulta en la guia InDret de jurisprudencia sobre
responsabilidad de producto (Salvador Coderch, 2004).

2. En la actualidad, se detectan con bastante frecuencia obligaciones extracontractuales
derivadas de dafos producidos a terceros en un plano internacional. Ello se produce porque
el mundo esta globalizado y el ser humano, para un aumento de su bienestar, intercambia
con asiduidad bienes con sujetos ubicados en otros Estados. De esos intercambios pue-
den surgir distintas obligaciones, pero es una realidad la extrema complejidad que deriva
de las obligaciones de tipo extracontractual. El ser humano no solo intercambia, sino que
es usuario de los resultados del progreso tecnoldgico y en ocasiones los productos que re-
sultan de ese progreso pueden provocar accidentes y en consecuencia danos.

3. Los casos de responsabilidad civil extracontractual son muy complejos y esta compleji-
dad deriva de varios factores (Calvo-Caravaca y Carrascosa Gonzalez, 2018, pp. 1122-1123):
a) son casos que presentan «conexiones» con varios paises; b) son casos que muestran una
enorme complejidad técnica: esto se explica por el enorme progreso de la tecnologia y la
globalizacion del mercado. Esto hace que el proceso de produccién de un producto pueda
estar vinculado a distintos paises, cada pieza que sea componente esencial de un producto
puede estar fabricada en distintos Estados. Y de ahi deriva en ocasiones la dificultad para
determinar la causa técnica concreta que provoca un accidente.

4. Con caracter previo al desarrollo de este trabajo se deben subrayar los siguientes datos
en relaciéon con las obligaciones extracontractuales derivadas de dafios causados por los
productos.

5. En primer lugar, las obligaciones extracontractuales derivadas de dafos causados por
los productos no se rigen por el Reglamento Roma Il ni por el articulo 10.9 del CC, sino por

1 Vid., también, Salvador Coderch et al. (2003).
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el Convenio de La Haya de 2 de octubre de 1973, sobre la ley aplicable a la responsabili-
dad por productos, en vigor para Espana desde el 1 de febrero de 1989, y que en un punto
posterior del trabajo se explicara en mayor profundidad.

6. En segundo lugar, la Directiva 85/374/CEE del Consejo, de 25 de julio de 19852, sobre
dafos causados por los productos, no contiene regla alguna sobre su aplicaciéon en casos
internacionales. La finalidad de esta norma es la armonizacién de las legislaciones naciona-
les de los Estados miembros sobre estas materias, pero no recoge ninguna regla sobre su
«ambito de aplicacion en el espacio». Esta misma directiva es desarrollada por la jurispru-
dencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea y esta condicionado por politicas ex-
puestas en dos informes de la Comisidn sobre la aplicaciéon de la directiva (Primer informe,
de 13 de diciembre de 1995, COM[95] 617 final; y Segundo informe, de 31 de enero de 2001,
COMI[2000] 893 final), asi como en el Libro Verde sobre la responsabilidad civil por produc-
tos defectuosos, presentado por la Comision el 28 de julio de 1999 (COM[1999] 396 final).

7. Se debe de realizar un exordio en cuanto al papel desarrollado por el Tribunal Supre-
mo espanol en un asunto cardinal que ha marcado un hito en la materia de dafos y el re-
sarcimiento de las victimas en la jurisprudencia espafola. Ese caso fue el que dictaminé en
sentencia el Tribunal Supremo en fecha 13 de enero de 2015°.

8. Esta sentencia deriva de un tragico accidente aéreo, con 71 victimas mortales.

El 1 julio del afio 2002 se produjo un accidente aéreo en el espacio aéreo aleman, sobre
la localidad germana de Uberlingen, al norte del lago Constanza. Un aparato Tupolev de la
Bashkirian Airlines y el Boeing 611 de DHL colisionaron en pleno vuelo a las 23,35 horas.
Todos los pasajeros y toda la tripulacion fallecieron en el accidente. En total, 71 personas
perdieron la vida. Las 69 personas (12 tripulantes y 57 pasajeros) que viajaban en el vuelo
2937 de la Bashkirian Airlines realizaban un trayecto desde Moscu a Barcelona. La mayor
parte de los pasajeros eran nifos y adolescentes que se trasladaban a Espana en un viaje
promovido por la UNESCO con la Republica de Bashkortostan, integrada actualmente en
Rusia. Por otro lado, el Boeing operado por DHL habia despegado de Bérgamo (ltalia) y se
dirigia al aeropuerto de Bruselas (Bélgica), y no transportaba pasajeros, solo mercancias.

9. Son diversas las causas que se conjugaron y provocaron este desgraciado accidente. Es
claro que se produjo una «sobrecarga de trabajo del controlador aéreo de Skyguide», en Suiza,
completamente saturado de tareas. Skyguide era la empresa encargada del control aéreo en
Suiza. Dicha sobrecarga hizo que el controlador aéreo que operaba en Suiza, al advertir la po-

2 Directiva 85/374/CEE del Consejo, de 25 de julio de 1985, relativa a la aproximacion de las disposiciones
legales, reglamentarias y administrativas de los Estados Miembros en materia de responsabilidad por los
dafios causados por productos defectuosos. Diario Oficial n.° L 210 de 7 de agosto de 1985, p. 0029-0033.

3 ECLI: ES:TS:2015:181.
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sibilidad real de colisién en vuelo de ambos aparatos, enviara la instruccion de «descender»
a la tripulacion del Tupolev. Pues bien, todos los aviones comerciales deben estar equipados
con un mecanismo llamado TCAS* (traffic alert and collision avoidence system / sistema de
alerta de trafico y aviso de colision). Este mecanismo advierte a los pilotos de posibles coli-
siones en el aire y, en caso de probable colision, dicho sistema TCAS emite unas llamadas
«oOrdenes de evasion» (RA o resolution advisory). El propio manual de uso de este aparato ex-
ponia que era «la ultima linea de defensa frente a un fallo del ATC», es decir, que era la salva-
cion final en caso de una peligrosa aproximacion entre las aeronaves. Pero a pesar de lo que
el manual del TCAS advertia, mientras el controlador suizo ordenaba a los pilotos del Tupolev
que debian descender, resulta que el mecanismo TCAS del Tupolev les ordenaba ascender.

10. Estas ordenes contradictorias produjeron una total confusion en la tripulacion del
vuelo de Bashkirian Airlines. Los pilotos del Tupolev decidieron «ascender», como les habia
indicado el controlador desde Suiza, y no «descender», como les indicaba el TCAS. Las
aeronaves colisionaron en vuelo y se precipitaron a tierra. En el manual de uso del sistema
TCAS existia una contradiccién fatal. Dicho manual indicaba que, ante el peligro de una co-
lision, deben prevalecer, ante todo, las instrucciones dadas por el controlador aéreo desde
tierra por encima de lo que sefale o indique el sistema TCAS. Sin embargo, en las paginas
siguientes de ese mismo manual aparece la «recomendacion» dirigida a los pilotos de no
ignorar nunca el TCAS. Esta contradiccion entre lo que indicaba el TCAS y lo que ordend
hacer el controlador aéreo desde Suiza, para evitar la colision, fue la clave que explica por
qué pilotos del Tupolev 154 decidieron no ascender a pesar de que el TCAS les indicaba
que debian ascender. Obedecieron al controlador aéreo que les enviaba las ordenes desde
tierra y no al sistema TCAS. Y sin excluir otras causas concomitantes, los errores del soft-
ware del sistema TCAS y los defectos de su manual operativo constituyeron la causa prin-
cipal de la colision aérea y del accidente (Carrascosa Gonzalez, 2013, p. 418).

11. El TCAS era producido en los Estados Unidos de América. Las empresas fabricantes
eran Honeywell International Inc. (en adelante, Honeywell), sociedad estadounidense con do-
micilio en Nueva Jersey, y Aviation Communications and Surveillance Systems (en lo sucesivo,
ACSS), sociedad con domicilio y establecimiento principal en Arizona, ambas con domicilio en
los Estados Unidos. Precisamente es en Norteamérica donde terminan demandando a las em-
presas fabricantes del producto los familiares de las victimas mortales. Pero el asunto finaliza en
Espafa, no entra a conocer del asunto un tribunal estadounidense, sino un tribunal espafiol, y
es este tribunal el que finalmente aplica el derecho estadounidense, en concreto el derecho del
Estado de Arizona; este punto merece un estudio pormenorizado que a continuacion se realiza.

4 Un TCAS o sistema de alerta de trafico y evasion de colisién (siglas en inglés de traffic alert and collision
avoidance system) es un sistema embarcado que prevé posibles colisiones entre diferentes aeronaves y
funciona independientemente a los servicios de transito aéreo. Este dispositivo fue disefiado en los Es-
tados Unidos en la década de los afios 80, surgido de las investigaciones desde los afios 50 para evitar
colisiones entre aeronaves medianas. Se basa en el estandar de OACI llamado ACAS (airborne collision
avoidance system).
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2. Derecho aplicable a los casos de daihos por productos.
Atencion a su problematica aplicaciéon por los érganos
jurisdiccionales espainoles

12. En los tiempos que corren, la sociedad esta altamente globalizada, con la conse-
cuencia de que un demandante se encuentra con una gran lista de distintos foros a los que
acudir para interponer la demanda. Y en principio, el demandado ante esta situacién esta
desprotegido. Algunos paises intentan corregir esta situacién, muchos de ellos pertenecen
a la familia del common law, y entre ellos se encuentra los Estados Unidos®, con mecanis-
mos que sirven al demandado para «protegerse» ante la eleccion de foro hecha por el de-
mandante. La doctrina del forum non conveniens surge en este contexto con la finalidad de
otorgar al juez un poder discrecional en virtud del cual decide si asume o rechaza el ejercicio
de su competencia para entrar a conocer del litigio. En realidad se trata de un expediente
que, en principio, sirve para corregir el foro o criterio de competencia judicial internacional
en un caso concreto, dada la escasa vinculacion de las partes o el litigio con el territorio
donde se presenta la demanda. Ademas del forum non conveniens, encontramos otras fi-
guras: el forum conveniens, que permite al tribunal extender su competencia para conocer
de un asunto aun cuando este no esté muy vinculado con el foro, y las antisuit injunctions.
Estas ultimas son resoluciones judiciales acordadas por jueces anglosajones que contienen
una prohibicién dirigida a una parte para que no inicie un proceso ante otro tribunal, para
la que va aparejada, en caso de incumplimiento de una sancion.

13. Despejada la cuestion de la competencia judicial internacional, se abre otra incégni-
ta: es preciso aclarar cual va a ser el derecho aplicable para resolver la cuestion de la res-
ponsabilidad del fabricante del producto. En el ambito del derecho internacional privado
europeo encontramos multiples normas que determinan la ley aplicable a estas cuestiones.

14. El primero es el Reglamento Roma II®: este reglamento determina la ley aplicable a
las obligaciones extracontractuales, incluida la responsabilidad extracontractual derivada
de productos defectuosos’. Se debera comprobar que se cumplen todos los ambitos de

El origen de la doctrina del forum non conveniens en los Estados Unidos se encuentra en la sentencia del
Tribunal Supremo en el asunto Gulf Oil v. Gilbert, 330 US 501, 506-505 (1947). La aplicacion de dicha doctri-
na a los litigios internacionales se plantea por primera vez en el caso Piper Aircraft Co. V. Reyno 454 U.S. 25
(1981), considerado el leading case de la doctrina moderna del forum non conveniens en los Estados Unidos.

Reglamento (CE) n. 864/2007 del Parlamento Europeo y del Consejo de 11 de julio de 2007 relativo a la
ley aplicable a las obligaciones extracontractuales (<Roma Il»).

Articulo 5 del Reglamento Roma Il:
Responsabilidad por los dafios causados por productos defectuosos.

1. Sin perijuicio del articulo 4, apartado 2, la ley aplicable a la obligacién extracontractual que se
derive en caso de dafio causado por un producto sera: a) la ley del pais en el cual la persona
perjudicada tuviera su residencia habitual en el momento de producirse el dafo, si el producto
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aplicacion del Reglamento Roma Il: ambito de aplicacién material: a) supuestos relativos a
obligaciones extracontractuales, y b) supuestos con caracter «internacional». Ambito de apli-
cacion espacial: se aplica por todas las autoridades de los Estados miembros participantes
en el Reglamento Roma Il y en el entero territorio de tales Estados miembros. Son Estados
miembros participantes todos los Estados miembros de la Union Europea, excepto Dina-
marca. El Reino Unido e Irlanda también son participantes, ya que ejercitaron su derecho
de opting-in. Ambito de aplicacion personal: caracter erga omnes (art. 3 RR-11)2. Ambito de
aplicacion temporal: es irretroactivo. Se aplica integramente a los hechos ocurridos a partir
del 11 de enero de 2009 (Calvo Caravaca y Carrascosa Gonzéalez, 2018, pp. 1.094-1.098).
Por lo tanto, el Reglamento Roma Il no estaba en vigor cuando ocurri6 la tragedia. El acci-
dente del lago de Constanza se produjo el 2 de julio del afio 2002. En Espafa, la responsa-
bilidad extracontractual por dafios derivados de productos defectuosos no se rige ni por el
Reglamento Roma Il ni por el articulo 10.9 del CC, sino por el Convenio de La Haya de 2 de
octubre de 1973 sobre Ley aplicable a la responsabilidad por productos, en vigor desde el
1 de febrero de 1989. Segun el articulo 28.1 del Reglamento Roma II°, prevalecen sobre el
Reglamento los convenios internacionales anteriores al mismo en que sean parte uno o mas
Estados miembro y que regulen los conflictos de leyes en materia de obligaciones extracon-
tractuales. Tal es el caso del Convenio de La Haya de 1973 (Hernandez Rodriguez, 2012).

15. Visto esto, debe indicarse que la norma de conflicto aplicable para resolver la incégni-
ta del Derecho aplicable a este supuesto se contiene en el Convenio de La Haya sobre la ley

se comercializé en dicho pais, 0, en su defecto, b) la ley del pais en el que se adquiri6 el pro-
ducto, si el producto se comercializé en dicho pais, o, en su defecto, c) la ley del pais en que se
produjo el dafio, si el producto se comercializé en dicho pais. No obstante, la ley aplicable sera
la del pais en el que tenga su residencia habitual la persona cuya responsabilidad se alega si no
podia prever razonablemente la comercializacion del producto o de un producto del mismo tipo
en el pais cuya ley sea aplicable con arreglo a las letras a), b) o c).

2. Si del conjunto de circunstancias se desprende que el hecho dafoso presenta vinculos mani-
fiestamente mas estrechos con otro pais distinto del indicado en el apartado 1, se aplicara la ley
de este otro pais. Un vinculo manifiestamente mas estrecho con otro pais podria estar basado
en una relacién preexistente entre las partes, como por ejemplo un contrato, que esté estrecha-
mente vinculada con el hecho dafioso en cuestion.

8 Articulo 3 Reglamento Roma II: «La ley designada por el presente Reglamento se aplicara aunque no sea
la de un Estado miembro».

9 Articulo 28 del Reglamento Roma Il:
Relacién con los convenios internacionales existentes.

1. El presente Reglamento no afectara a la aplicacion de los convenios internacionales en que sean
parte uno o mas Estados miembros en el momento de la adopcién del presente Reglamento y
que regulen los conflictos de leyes en materia de obligaciones extracontractuales.

2. No obstante, por lo que respecta a las relaciones entre Estados miembros, el presente Regla-
mento, en la medida en que afecte a las materias reguladas por el mismo, primara frente a los
convenios celebrados exclusivamente entre dos o mas Estados miembros.
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aplicable a la responsabilidad por productos, firmado en La Haya el 2 de octubre de 1973°.
Las normas de conflicto que contiene son basicamente tres, con aplicaciéon en cascada:

a) Se aplicara la ley del Estado donde se produjo el dano, si este es también (a) el
Estado de residencia habitual de la persona directamente perjudicada, o (b) el
Estado en el que se encuentre el establecimiento principal de la persona a quien
se le imputa la responsabilidad, o (c) el Estado en cuyo territorio el producto ha
sido adquirido por la persona directamente perjudicada (art. 4).

b) En defecto de lo anterior, se aplicara la ley interna del Estado del Estado de residen-
cia habitual de la persona directamente perjudicada en el caso de que dicho Esta-
do sea también: a) el Estado en el que se encuentra el establecimiento principal de
la persona a quien se le imputa la responsabilidad, o b) el Estado en cuyo territorio
hubiese sido adquirido el producto por la persona directamente perjudicada (art. 5).

c) En el caso de que no fuere aplicable alguna de las legislaciones senaladas en los
articulos 4 y 5, sera aplicable el derecho interno del Estado en que se halle el es-
tablecimiento principal de la persona a quien se le imputa la responsabilidad, a
menos que el demandante base su reclamacion en el derecho interno del Estado
en cuyo territorio se hubiere producido el dafio (art. 6).

16. Los conceptos que contienen estos preceptos son excesivamente vagos y se de-
bera de interpretar a los mismos para aclarar, por ejemplo, ¢ cual es el Estado donde se ha
producido el dafio? Y si ese dafo se origina en el lugar donde se produce el evento que
provoca directamente el dafio a la victima (accidente), o el lugar donde se produce el hecho
generador del dafo (lugar de diseno o fabricacion del producto)? ;Y la sede principal del
fabricante? Si esta sede principal ha variado, ¢hay que considerar para ello el momento
de disefo o fabricacién del producto, el momento en el que se produce el «accidente» o
el momento en el que se interpone la demanda? ¢ Y si el producto se fabrica en fases que
tienen lugar en Estados diferentes?

17. Ademas se habra de considerar el tipo de dafio: ese dafio puede ser material o cor-
poral; el tipo de producto, y sobre todo la estrategia de comercializacién desarrollada por
la empresa que fabrica los productos: no sera lo mismo vender un producto autdéctono a
turistas que visitan el pais (por ejemplo: pequefio comerciante que vende quesos en Me-
norca, y los turistas que visitan Menorca los compran), que fabricar flats y slats (dispositivos
de las alas que ayudan a elevar el avion) para aviones que vuelan por todo el mundo. En el
articulo 2 del Convenio de La Haya de 1973 se contienen las definiciones de «producto»,

10 Vid. Guzman Peces (2011), Milans del Bosch Portolés (1990), Palao Moreno (2010), Rodriguez-Ploss
(1989), Torralba Mendiola (1997), Vinas Farré (1990), Zabalo Escudero (1991), Cavers (1978 y 1979),
Cavin, (1972), Dutoit, (1989), Fallon, (1982), Fawcett (1993), llimer (2009), Kozyris (1990), Lorenz (1993),
Lupone (1985), Maddox (1985) y Sauveplanne (1985).
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«dafo» y «persona». Por «producto» se entienden los naturales y los industriales, asi como
los muebles y los inmuebles. El concepto de «dafio» hace referencia tanto a los corporales
como los patrimoniales («dafo a las personas o bienes, asi como la pérdida econémica»,
dice el art. 2.b), quedando excluidos los danos al propio producto. Finalmente, la expresion
«persona» alude tanto a las fisicas como a las juridicas (Seuba Torreblanca, 2005). Hay que
destacar también que el Convenio de La Haya de 1973 no requiere para su aplicacion que
el producto sea defectuoso, basta que el producto sea el causante del dafo.

18. Como puede verse, la aplicacion de este o aquel derecho estatal depende, pues, de
tres factores principales y, fundamentalmente, segun se interpreten estos: 1) lugar de pro-
duccion del dafo, 2) residencia de la victima directa y 3) sede principal del fabricante. Y la
pregunta clave es: ¢a quién corresponde la interpretacion de estos conceptos vagos? En
principio, a la jurisdiccion encargada que tenga que aplicar estos términos. Esto puede dar
lugar a diferentes interpretaciones, y no hay apenas ejemplos en derecho comparado de
como se ha llevado a cabo la aplicacion de estos criterios.

19. El derecho internacional privado de produccion convencional presenta numerosas
ventajas, que sin animo exhaustivo se exponen a continuacién: a) Unifican el derecho in-
ternacional privado (DIP) de los Estados parte. b) Son normas con alta calidad técnica. c)
Ayudan a modernizar el sistema de DIP estatal. Pero también presentan numerosos incon-
venientes: a) Caracter limitado de los resultados, por ser el resultado de un consenso entre
distintos Estados. b) Errores de aplicacion por parte de las autoridades internas. c) Diferen-
cias de trato juridico, puesto que la celebracion de convenios internacionales de DIP con
ciertos Estados, y no con otros, crea una diferencia de tratamiento legal entre sujetos de
Estados distintos''. Los convenios hechos por la Conferencia de La Haya de DIP carecen
de mecanismos para lograr una interpretacion uniforme de sus conceptos juridicos, lo que
es un handicap vy, a la vez, un defecto importante de estos convenios.

20. Segun como se interpreten los tres conceptos antes resefiados, la ley aplicable a la
responsabilidad civil de las empresas norteamericanas podra ser, segun los casos, la del Es-
tado de la residencia de la victima, la del lugar del accidente o la del lugar en el que se disefié
o fabrico la aeronave, que a su vez esta puede ser: la de la sede principal del fabricante en el
momento de la fabricacién, en el momento del disefio o fabricacion, en el momento del acci-
dente o en el momento de la interposicién de la demanda. En funcién de como se pronuncien
los tribunales espafoles al respecto de estos conceptos, se sabra cual es la ley aplicable a la
accion que se desee ejercer contra las companias norteamericanas que fabricaron el producto.

21. Finalmente, los tribunales espafioles terminaron por aplicar el derecho sustantivo de
New Jersey y de Arizona, que era el derecho de las empresas que fabricaron el producto
TCAS, que fue la causa principal que provoco el tragico accidente aéreo. Por lo tanto, las

" Para profundizar mas en la cuestion, puede verse Calvo Caravaca y Carrascosa Gonzalez (2018).
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empresas demandadas tuvieron que hacer frente al pago de las fuertes indemnizaciones
compensatorias a las que fueron condenadas. Aunque el tribunal espafiol también evalué
la posibilidad de condenar a los responsables del accidente al pago de dafnos punitivos, las
circunstancias del caso no fueron las propicias para aplicarlos y condenar a los responsa-
bles a su pago. Las condiciones que exigia el derecho norteamericano para la imposicién
de los dafos punitivos no concurrian en este caso'. Y asi se expone en la STS (pagina 33):

La Unica especialidad del Derecho de los estados de Nueva Jersey y Arizona que
se pone de relieve en los motivos en que se alega la infraccion de la normativa de
estos estados norteamericanos es la que afecta a la «preponderancia de la prue-
ba». En realidad, segun nuestros criterios, la regla de la «preponderancia de la
prueba» («preponderance of the evidence») no es propiamente una regla de carga
de la prueba («burden of proof») sino del nivel de prueba exigible («standard of
proof»). No obstante, como el concepto de «carga de la prueba» del proceso civil
puede ser en otros ordenamientos juridicos mas amplio de lo que en el nuestro se
entiende propiamente como tal, habra de analizarse la infraccién de los Derechos
de Nueva Jersey y Arizona que se invocan en los recursos por ser aplicables di-
chos ordenamientos conforme prevé el art. 8.8 del Convenio de La Haya de 1973.
Dado que no se ha estimado la accién por dafios punitivos («punitive damages»),
en la que el nivel de prueba exigible es mas alto, pues los hechos que determinan
su procedencia han de quedar probados de forma «clara y convincente» («clear
and convincing evidence»), y solo se ha estimado la acciéon por muerte injusta o
muerte por negligencia («wrongful death action»), es suficiente con que la proba-
bilidad de que los hechos sucedieran del modo que se alega en la demanda sea
mayor que la probabilidad de que no hayan sucedido asi («more probable than

2 La Audiencia Provincial de Barcelona constato, en primer lugar, que «tanto en el derecho del Estado
de Arizona como en el derecho del Estado de New Jersey se conciben los dafios punitivos como los
causados por una "mente malévola", que requiere que el demandado haya actuado con intencién de
dafar al demandante o con una indiferencia gratuita e intencionada para con las personas que podrian
resultar dafiadas [...], y no cabe concluir de ninglin modo que las demandadas tuvieran ni, por supuesto,
intencién de dafar ni siquiera indiferencia por la vida de las personas que han resultado dafiadas. En
consecuencia, no es posible conceder ninguna indemnizacién por este tipo de dafos».

Esta afirmacion, ya contenida en la sentencia de instancia, resulta refrendada por la Audiencia Provincial
de Barcelona, que afiade, al efecto, que «recordando lo explicitado por los peritos, tanto en el derecho de
Arizona, como en el de New Jersey, para apreciar este tipo de dafios es precisa una "mala intencién real",
no es suficiente con cualquier grado de negligencia, incluida la negligencia grave, debe existir una mal-
dad en los actos. Y consideramos que, si bien la conducta realizada por las demandadas, hasta el mo-
mento del accidente que nos ocupa, fue claramente negligente (revistiendo gravedad disefar y fabricar
defectuosamente un producto que no resuelve uno de los escenarios principales para cuya resolucién
ha sido disefiado; no intentar reparar estos defectos con mayor celeridad; y no advertir correctamente
de los problemas en su manual de uso), resulta dificil encajarla en una intencionalidad malévola. Distinto
seria de producirse un accidente en el momento actual en que los informes son claros y contundentes en
la identificacién del problema y en las soluciones ya existentes».
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not»). Este nivel de exigencia de prueba ha sido respetado desde el momento en
que los razonamientos de la Audiencia Provincial muestran su convicciéon de que
los hechos sucedieron del modo que se expresa en su sentencia.

22. Especial mencidon merece también el caso del accidente aéreo ocurrido en Madrid el
20 de agosto de 2008, y aunque se resolvio el asunto mediante la aseguradora, la causa del
accidente fue el mal funcionamiento de un producto. La aeronave siniestrada en el accidente
de Spanair en el aeropuerto de Madrid fue disefiada y fabricada por la desaparecida empre-
sa McDonnell Douglas en Long Beach, California, donde esta tenia su sede principal. Poste-
riormente, en 1997, la empresa fue absorbida por The Boeing Company, cuya sede principal
en ese momento se encontraba en Seattle, Washington, y actualmente en Chicago, lllinois.

23. Previamente a cualquier accidente, una empresa que fabrica productos que, por defini-
cion, van dirigidos a la exportacion y que, por lo tanto, se venden y se utilizan en todo el mundo,
se cuestiona cual sera la ley estatal que rige su responsabilidad civil en el caso de dafios deriva-
dos de sus productos. Son empresas de alcance mundial y con mercados de dimension mun-
dial. El tipo de dafo que pueden causar estos productos es un dafio de altisimo alcance, con
frecuencia, la muerte. Son productos que se comercializan en todo el planeta, y se utilizan en
todo el planeta y en zonas y espacios aéreos situados incluso fuera de toda soberania estatal.
En el caso que nos ocupa se intenta despejar esta incégnita en relacion con dos instrumentos
legales: a) el Convenio de La Haya sobre la Ley aplicable a la responsabilidad por productos,
hecho el 2 de octubre de 1973, y b) el Reglamento Roma Il. El Convenio de La Haya se apli-
ca en este supuesto y la ley que regiria esta responsabilidad seria la de la sede del fabricante.

24, Pero, s por qué debe ser aplicable la ultima conexién de la escalera de puntos de co-
nexion contenida en el Convenio de La Haya de 19737 El articulo 4 del convenio no seria
aplicable. Este precepto sefala que la legislacion aplicable sera el derecho interno del Estado
en cuyo territorio se haya producido el dafo, en el caso de que dicho Estado sea también:
a) el Estado de residencia habitual de la persona directamente perjudicada (accidente pro-
ducido en Madrid y residencia habitual de las victimas en Espafia, la mayoria) que en este
caso, para las victimas que tuvieran su residencia habitual en Espafa, seria aplicable la ley
espafola; o b) el Estado en el que se encuentre el establecimiento principal de la persona a
quien se le imputa la responsabilidad (esta conexion no concurre porque el Estado donde
se produjo el dafio es Espafa y el establecimiento del presunto responsable se encontraba
en los Estados Unidos); o c) el Estado en cuyo territorio el producto ha sido adquirido por
la persona directamente perjudicada (esta conexién tampoco concurre, ya que el producto
nunca fue adquirido por los perjudicados directos). Por lo tanto, no concurre ningun punto de
conexion del articulo 4 del Convenio de La Haya de 1973, salvo que sean sujetos con residen-
cia habitual en Espafia, porque respecto de los mismos si que es aplicable la ley espafiola.

25. Tampoco concurre ningun punto de conexion del articulo 5 del mismo convenio.
El articulo 5 establece que: a) si la persona perjudicada reside en el mismo Estado donde
se halla el establecimiento principal de la persona a quien se le imputa la responsabilidad,
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dicha ley es aplicable (tampoco concurre, puesto que los perjudicados tenian su residencia
habitual en Espaia, la mayoria de ellos, y los presuntos responsables tenian su estableci-
miento principal en Estados Unidos); b) si la persona perjudicada reside en el mismo Es-
tado en cuyo territorio se ha adquirido el producto, dicha ley es aplicable (y volvemos a la
conclusién anterior, las victimas directas nunca adquirieron el producto).

26. Finalmente, el juez deberia llegar a la conclusion de que seria aplicable para las victimas
sin residencia habitual en Espafa la ley norteamericana, en virtud del articulo 6 del Convenio de
La Haya: la cuestion se regula por el derecho interno del Estado en donde se halle el estableci-
miento principal de la persona a quien se le imputa la responsabilidad, o por el derecho interno
del Estado en cuyo territorio se hubiere producido el dafo, a eleccién del demandante, presu-
poniendo, en este punto, que los familiares de las victimas elegirian, por las distintas ventajas
que comporta, la primera opcién que les ofrece el articulo 6 del Convenio de La Haya de 1973.

27. Desde un punto de vista econdmico esta es la opcion preferida por las grandes em-
presas que fabrican productos de comercializacion mundial y con alto impacto sobre la salud
(fabricantes de aviones, de alimentos, de medicinas, etc.): cuanto mas amplio sea el espectro
de comercializacion internacional de un producto, mas posibilidades hay de que se aplique la
ley del pais del fabricante. Los datos del caso nos indican que seria la ley californiana, que es
la ley donde tenia su sede principal la empresa fabricante de la aeronave. En este supuesto
se podria dar el mismo razonamiento que llevo al juez espanol a aplicar la ley norteamericana
en el caso Honeywell. El juez espariol llegd a aplicar, finalmente, el articulo 6 del Convenio de
La Haya de 1973: le da la opcion a los actores de ejercitar sus acciones con arreglo al dere-
cho norteamericano, que es el derecho interno del Estado donde se halla el establecimiento
principal de la persona a la que se le imputa la responsabilidad, o por el derecho interno del
Estado en cuyo territorio se hubiere producido el dafo, el derecho espafol™.

28. Sin embargo, resulta util cuestionarse acerca de cual seria la ley aplicable a esta
responsabilidad en el caso de que el Convenio de La Haya de 1973 no fuera aplicable. El
Reglamento Roma ll, en su articulo 5, contiene la norma de conflicto que sefala la ley apli-
cable a la responsabilidad civil por dafos derivados de los productos:

1. Sin perjuicio del articulo 4, apartado 2, la ley aplicable a la obligacién extracon-
tractual que se derive en caso de dafio causado por un producto sera: a) la ley del
pais en el cual la persona perjudicada tuviera su residencia habitual en el momento
de producirse el dafo, si el producto se comercializé en dicho pais, o, en su defec-
to, b) la ley del pais en el que se adquiri6 el producto, si el producto se comerciali-
z6 en dicho pais, 0, en su defecto, c) la ley del pais en que se produjo el dafo, si el

3 Vid. sobre este tema, con mas argumentos, Calvo Caravaca y Carrascosa Gonzalez (2018, pp. 1.141),
donde se aborda la precision de la concreta Ley estatal reguladora de la responsabilidad civil por dafios
derivados de los productos en el «caso del Lago de Constanza».
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producto se comercializé en dicho pais. No obstante, la ley aplicable sera la del pais
en el que tenga su residencia habitual la persona cuya responsabilidad se alega si
no podia prever razonablemente la comercializacion del producto o de un producto
del mismo tipo en el pais cuya ley sea aplicable con arreglo a las letras a), b) o c).

2. Si del conjunto de circunstancias se desprende que el hecho dafioso presenta
vinculos manifiestamente mas estrechos con otro pais distinto del indicado en el
apartado 1, se aplicara la ley de este otro pais. Un vinculo manifiestamente mas es-
trecho con otro pais podria estar basado en una relacion preexistente entre las par-
tes, como por ejemplo un contrato, que esté estrechamente vinculada con el hecho
dafoso en cuestion.

Aunque este articulo 5 del Reglamento Roma Il no se aplicaria al supuesto, ya que en
este caso se aplicaria el Convenio de La Haya de 1973, la ley estatal aplicable a la que nos
conduciria el Reglamento Roma Il seria la ley norteamericana, ya que no se pudo prever
razonablemente la comercializacion del producto en Espafa, por lo tanto, las letras a), b) y
c) del articulo 5 del Reglamento Roma Il no serian aplicables. El funcionamiento de la regla
general que se encuentra contenida en el articulo 4 de Roma Il recoge en su primer apar-
tado la lex loci delicti comissi; en el segundo apartado del referido precepto se incorpora
el criterio de la residencia habitual comun de las partes; para finalizar, en el articulo 4.3 del
Reglamento Roma Il se presenta la conexion de los vinculos mas estrechos. Aunque en la
redaccion del texto se parte como regla general de la lex loci delicti comissi, de la lectura
completa del articulo se deduce un resultado distinto. En efecto, la primera de las conexiones
enunciadas se aplicara en realidad en ultimo lugar, tras la no coincidencia de la residencia
habitual comun de las partes y de que no exista un ordenamiento juridico con el que el que
el hecho dafioso mantenga los vinculos mas estrechos (Herranz Ballesteros, 2009-2010).
Por lo tanto, en principio la solucién desembocaria igualmente en la aplicacion del derecho
norteamericano, como ocurria con el Convenio de La Haya de 1973, siempre parcialmente.

3. La postura del Tribunal Supremo en la aplicacién del
derecho norteamericano

29. En un primer momento la Audiencia Provincial de Barcelona, que resolvio la apela-
cion, y en un momento posterior el Tribunal Supremo, que resolvié la casacion, aceptaron
plenamente los razonamientos juridicos de la sentencia de instancia, aunque la cuantia de
las indemnizaciones aumentd considerablemente, con arreglo al derecho norteamericano.
El iter seguido hasta la casacion se puede resumir del siguiente modo:

30. En primer lugar, se determina que existié una

relacion de causalidad exclusiva directa entre los defectos de disefio, fabricacién
e informacién, del TCAS [...] y el accidente de Uberlingen, de julio de 2002, en el
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que murieron los familiares de los ahora demandantes, [de modo que quedd claro,
para el tribunal, que] el TCAS generd un RA, que no fue seguido por la tripulacion
del Tupolev, ello deberia haber provocado, de haber funcionado correctamente el
TCAS, conforme a su disefio, un RA reverso, que no se produjo. Y no se generé
un RA reverso a pesar de que se dieron las condiciones tedricas para que se pro-
dujera. El RA reverso hubiera evitado sin duda el accidente, y era lo que de él se
esperaba. Por tanto, no puede atribuirse la responsabilidad del accidente a la ne-
gligencia de terceros. La responsabilidad es exclusiva de las demandadas.

31. En segundo lugar, en la sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona se expo-
ne que la tripulacién del Tupolev no fue la causante del accidente, pues «pocos reproches
caben hacer a la tripulacion, como han concluido hasta ahora los demas jueces en estos
otros procedimientos mencionados». En el mismo pronunciamiento se subraya que tam-
poco las actuaciones del controlador de vuelo en Suiza fueron las responsables directas
del desastre, pues «incluso el mal funcionamiento del Centro de Control Aéreo de Zurich,
gestionado por Skyguide, no fue la causante final de la colision».

32. Sin embargo el Tribunal Supremo apunta hacia una responsabilidad compartida fun-
damentalmente entre la empresa Honeywell y ACSS.

En segundo lugar, hay que resolver si la responsabilidad se debe distribuir, no so-
lamente entre los demandados (Honeywell y ACSS), como ha hecho la sentencia
recurrida, sino también con los terceros que no hayan sido parte en el pleito, si
también contribuyeron en la causacion de los dafios, como alega la demandada
ACSS. Las pruebas practicadas han acreditado que en el Derecho de Arizona esta
permitido atribuir responsabilidad a un tercero no demandado si los demandantes
alcanzaron un acuerdo con ese tercero (lo que no es el caso) «o si el demandado
diera notificacion antes del juicio, de acuerdo con los requisitos establecidos por
dictamen del tribunal, de que la culpa es entera o parcialmente de quien no es
parte» (« if the defending party gives notice before trial, in accordance with requi-
rements established by court rule that a nonparty was wholly or partially at fault»,
A.R.S. 12-2506-B). 5.- En el caso enjuiciado, ha de considerarse, con el Juzgado,
que ACSS, en su contestacion a la demanda, manifestd que la culpa correspon-
dia tanto a la tripulacion del avién ruso como al centro de control aéreo suizo. Los
demandantes, en su impugnacion del recurso, manifiestan que el mecanismo pro-
cesal que debieron utilizar los demandados para cumplir con la prevision legal de
Arizona era el del articulo 14 de la Ley de Enjuiciamiento Civil. La Sala considera
que resultaba suficiente con haberlo manifestado en su contestacién a la deman-
da. Resulta dificil aplicar la regla del Derecho de Arizona a un proceso seguido en
Espafa por las diferencias entre uno y otro sistema juridico, no solo sustantivas
sino también procesales. Pero parece razonable entender que la finalidad de la
citada regla del Derecho de Arizona es permitir que los demandantes tengan co-
nocimiento de la existencia de otros posibles responsables del dafio para dirigir-
se también contra ellos y asi poder obtener una reparacion integra, dado que si el
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demandado es encontrado responsable solo en parte, respondera en proporcién
a su porcentaje de responsabilidad. No debe olvidarse que en la mayoria de los
casos ese tercero posible responsable del dafio es alguien que ha intervenido en
la cadena de distribucion (el transportista, el almacenista, el montador, el instala-
dor, etc.), que no tiene la condicion legal de productor a efectos de la responsabi-
lidad por productos defectuosos y no tiene tampoco una relaciéon de dependencia
con el productor que haga a este responsable de sus actos, pero al que el pro-
ductor puede identificar con una mayor facilidad, pues es posible que la victima
no sea siquiera quien adquirié el producto y se encuentre con serios problemas
para identificar a terceros intervinientes en la produccién del dafio. En el caso ob-
jeto del recurso, el contenido de la contestacion a la demanda habria permitido a
los demandantes dirigir sus acciones contra los demas responsables. Lo cual, por
otra parte, ya realizaron, puesto que habian demandado en Espafa a la aerolinea,
responsable de la actuacién de sus empleados, desgraciadamente fallecidos en
el accidente, y también estaban litigando en un proceso administrativo seguido
en Suiza contra Anselmo Anton como responsable del centro de control aéreo de
Zurich. En consecuencia, la responsabilidad de ACSS no solo debe compartirse
con Honeywell, de modo que de entrada las indemnizaciones por el fallecimien-
to de los familiares de los demandantes debian dividirse por la mitad, como hizo
la sentencia, sino que ademas la parte resultante de esa particion debe dividirse
a su vez por el porcentaje de culpa que se atribuya al fabricante del producto en
el accidente. La Sala considera razonable fijar dicho porcentaje de responsabili-
dad en un 50 %, puesto que la responsabilidad del centro de control aéreo suizo
fue de una gravedad similar: en ambos casos se trataba de elementos que debian
haber impedido la produccién de la colisidon aérea, en ambos casos no cumplie-
ron adecuadamente su funcién y en ambos casos, si hubieran funcionado adecua-
damente, la colisién habria sido evitada. La consecuencia de lo expuesto es que
procede la estimacién del motivo y, en consecuencia, la cantidad en que resulte
fijada la indemnizacién procedente debe dividirse inicialmente por dos, al ser dos
las fabricantes del producto demandadas, como hizo la sentencia recurrida, y re-
ducir la parte que corresponda a ACSS en un 50 %.

33. En definitiva, la Audiencia Provincial de Barcelona condené a las empresas nortea-
mericanas fabricantes del sistema TCAS a pagar entre 3 y 11 millones de dolares a cada
una de las 30 familias afectadas que se habian personado en esta causa como demandan-
tes. A grandes rasgos, la Audiencia Provincial de Barcelona concedié indemnizaciones 15
veces superiores a las que habia determinado el Juzgado de Primera Instancia. Las deman-
dadas debian abonar, en total, unos 66 millones de dolares, mas las costas procesales del
recurso de apelacion.

34. Y en la casacion, el Tribunal Supremo confirmo el fallo de la Audiencia Provincial de
Barcelona con ciertos cambios. En particular, el Tribunal Supremo aplicé el derecho de Ari-
zona de un modo distinto a como lo hizo la Audiencia Provincial de Barcelona. En concre-
to, el Tribunal Supremo indicé que
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No debe olvidarse que, al contrario de lo que ocurre cuando hay que aplicar el De-
recho vigente en Espafa (sea Derecho interno, sea Derecho de la Unién Europea,
sean normas de Derecho Internacional que hayan pasado a formar parte del De-
recho interno), en el caso de aplicacién de Derecho extranjero por remisién de la
norma de conflicto, la determinacién del contenido de este Derecho es tratado por
el art. 281.2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil como una cuestion de hecho y, en
consecuencia, si determinados extremos del Derecho extranjero no resultan ade-
cuadamente fijados en el litigio, deben aplicarse las reglas de la carga de la prue-
ba. La infraccién legal ha de apreciarse en relacién al Derecho extranjero tal como
este haya quedado fijado en el litigio, y en este proceso ha quedado probado que
el Derecho de Arizona prevé la distribucion de la responsabilidad entre quienes
han participado en la causacién del dafio, pero no ha resultado suficientemente
probado que, como pretenden los demandantes, el fabricante deba asumir toda
la responsabilidad pese a que el dafio haya sido provocado conjuntamente por el
defecto del producto y por la conducta antijuridica atribuible a terceros.

4. Conclusiones

35. Por todo lo expuesto, se observa que el Tribunal Supremo resuelve un asunto muy
interesante, porque presenta multiples perfiles que posibilitan profundizar en aspectos dife-
rentes del DIP. En este trabajo en concreto, en el plano del derecho aplicable a un supues-
to de derecho de dafios internacional. El estudio del mismo permite formular las siguientes
conclusiones.

36. En primer lugar, el espiritu con el que se disefié el Chaya 1973, visto como un siste-
ma equilibrado que proteja a los usuarios y consumidores, sin que los productores y pro-
veedores resulten perjudicados o atemorizados en el desarrollo de sus actividades, como
puede ocurrir con el sistema implementado en los Estados Unidos. Se trata entonces de
desarrollar una normatividad que refleje un esquema de responsabilidad objetiva, acompa-
flado de incentivos para que el progreso tecnolégico sea una realidad.

37. En la actualidad el antiguo aforismo romano caveat emptor vs. teoria de la comerciali-
zacion, ¢,qué principio gana? Por lo que, en segundo lugar, con todo lo expuesto se observa
que es de trascendental importancia confeccionar una estrategia de mercado por parte de las
empresas fabricantes de productos que se comercializan con caracter planetario. Es esencial
que esa estrategia de mercado les permita saber a priori cudl va a ser el 6rgano jurisdiccional
competente para conocer de una posible controversia, y cual va a ser el derecho estatal apli-
cable a la misma. El empresario-fabricante debe asesorarse juridicamente por expertos en
DIPy litigacion internacional para «limitar el nUmero de paises en los que puede ser demanda-
do». Es muy tentador convertir al planeta en un gigantesco pero unico mercado (mas ventas,
mas clientes), pero luego llegan las sorpresas: te pueden demandar en paises imprevisibles
y la responsabilidad civil del fabricante se puede ver sujeta a leyes de imprevisible aplicacion.
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38. En tercer lugar, aunque es una realidad que en ocasiones es tarea imposible prever
dénde un producto puede causar un dafio, ante esta incertidumbre previa, dependiendo de
qué instrumento legal internacional sea aplicable al supuesto, se llegara a una conclusién
u otra. En el ambito de la ley aplicable en este supuesto, ha sido aplicado un instrumento
legal internacional: el Convenio de La Haya de 1973, que conduce finalmente a la aplica-
cién de una misma ley estatal para dar solucion a la controversia: la ley norteamericana.

La cuarta conclusion se resume en que en el Convenio de La Haya de 1973, las empre-
sas que comercializan productos en todo el mundo estan sujetas basicamente a dos reglas:
a) lex loci para las victimas que tienen su residencia habitual en dicho pais. Si una empresa
vende productos a destinatarios con residencia habitual en un Estado «1» no se puede ex-
trafiar de que la ley de ese Estado 1 sea aplicable a su responsabilidad civil, consecuencia
de dafios derivados de sus productos que perjudican a los que residen habitualmente en
un Estado 1: esta regla es logica y justa. b) Ley de la residencia habitual del fabricante si el
dafo se produce en un Estado 1y las victimas tienen su residencia habitual en otro estado
que no sea ese Estado 1; atencion: se exige que el producto haya sido comercializado en
dicho Estado (siempre que la victima elija litigar con arreglo a dicha ley): esta regla es justa
y légica. Quien comercializa en todo el mundo esta sujeto a la lex loci, pero solo respecto
de victimas que tienen su residencia habitual en dicho Estado, para los demas, la empresa
esta sujeta a la ley de su sede (solucién que es muy similar al art. 4.1 Reglamento Roma I
el vendedor vende con arreglo a su propia ley: «el contrato de compraventa de mercade-
rias se regira por la ley del pais donde el vendedor tenga su residencia habitual», de este
modo le ahorra costes). En casos de comercio mundial y victimas el fabricante esta suje-
to a la responsabilidad civil fijada en su propia ley. Ojo: el que no comercializa en un pais,
pero resulta que sus productos se difunden en dicho pais y alli causan danos, esta sujeto
a su propia ley de su sede: articulo 7 del convenio: por eso es importante dejar claro hacia
qué paises se quiere dirigir, es decir, comercializar el producto. El problema surge cuando
se comercializa a un nivel global.

39. Por esta razén, ¢era previsible que el producto fabricado por las empresas nortea-
mericanas se encontrara en Alemania, Espafa o cualquier otro pais en el momento del ac-
cidente? Se debera atender a las circunstancias concretas de este caso para saber si la
norma que contempla el Convenio de La Haya de 1973 cumple con el objetivo de previsi-
bilidad. Ahora bien, una empresa que comercia con aviones que vuelan por todo el mundo
no se debe extranar si el dafo se produce en Espafa, en Alemania, en los Estados Unidos
o en cualquier parte del mundo. De ahi que la estrategia de comercializacion sea fundamen-
tal: prever cudles seran los érganos jurisdiccionales que conoceran del asunto en caso de
controversia, y saber cual va a ser el derecho estatal aplicable al mismo.

40. Quinta conclusion. La adecuacion de los puntos de conexién de la norma interna-
cional que regula estos supuestos. El lugar donde se produce el dafio es sin duda un im-
portante contacto, aunque surjan casos en los que este lugar esté situado en un estado
que no tenga ninguna otra conexién con las partes. El articulo 4 del Convenio de La Haya
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afade tres puntos de conexion que se deben encontrar en ese Estado (donde se ha produ-
cido el dafo), ya que, de lo contrario, la aplicacién de su DIP podria considerarse arbitraria.

41. Sexta conclusién. La comercializacién es la clave para interpretar el Convenio de La
Haya de 1973. Toda la escala de conexiones del Convenio de La Haya de 1973 depende de
qué se entiende por «comercializacién». Este sera el concepto clave, pero el convenio no
aporta un claro concepto de lo que es la «comercializacion». «Comercializacién» significa
poner en el comercio. A veces un producto llega a un pais, pero no ha sido «puesto en el co-
mercio de dicho pais» por su fabricante. El Convenio de La Haya de 1973 nada dice sobre el
momento en el que el producto debe haber estado disponible, a través de los canales comer-
ciales, en el Estado en cuestion, con la finalidad de hacer que la ley aplicable cumpla con el
requisito de previsibilidad. El requisito se cumpliria en un contexto en la que era razonable-
mente previsible que el producto se encontrara en el Estado en el momento de la lesion. Si el
producto se encontraba alli antes de la lesion, pero no era previsible que siguiera estando alli
en el momento en el que se produce la misma, se dejaria de cumplir con el requisito de pre-
visibilidad de esta norma. Todo esto dependera de las circunstancias propias de cada caso.

Referencias bibliograficas

Calvo-Caravaca, A.-L. y Carrascosa Gonza-
lez, J. (Dirs.). (2018). Derecho internacional
privado. (18.2 ed., Vol. II.). Comares.

Carrascosa Gonzalez, J. (2013). Dafos puni-
tivos. Aspectos de derecho internacional
privado europeo y espanol. En M. J. Herra-
dor Guardia (Dir.), Derecho de darios.

Cavers, D. F. (1978). The Proper Law of Pro-
ducers Liability. En Contemporary pro-
blems in the Conflict of Laws. Essays in
Honour of J.H.C.Morris. Leyden, Sijthoff.

Cavers, D. F. (1979). The proper law of
producer's liability. En Contemporary pro-
blems in the conflicts of laws. Esays in
honor of Johan Hum-Tebbens. Internatio-
nal product liability. A study of comparative
and international legal aspects of products
liability. Alphen aan der Rijn.

Cavin, P. (1972). La convention sur la loi appli-
cable a la responsabilité de produits (Con-
férence de La Haye). ASDI, XXVIII, 44-60.

Dutoit, B. (1989). La lex loci delicti a travers le
prisme des deux conventions de La Haye
sur les accidents de la circulation routiere
et la responsabilité du fait des produits. En
L 'unificazione del diritto internazionale pri-
vato e processuale. Studi in memoria de
Mario Giuliano (pp. 417-434). Cedam.

Fallon, M. (1982). Les accidents de la con-
summation et le droit. Bruylant.

Fawcett, J. J. (1993). Products Liability in Pri-
vate International Law, A European Pers-
pective. RCADI, 238, 9-246.

Guzman Peces, M. (2011). La coordinacion
de normas de fuente internacional e insti-
tucional: la responsabilidad del fabricante

Revista CEFLegal, 245 (junio 2021), pp. 25-44 | 43

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



. Lorente Martinez

por productos defectuosos. AEDIP, 11,
695-716.

Hernandez Rodriguez, A. (2012). Acciden-
tes aéreos y forum non conveniens. Cua-
dernos de Derecho Transnacional, 4(2),
307-321.

Herranz Ballesteros, M. (2009-2010). Tema 6:
El Reglamento 864/2007, de 11 de julio,
relativo a la Ley aplicable a las obligaciones
extracontractuales (Roma ll). Curso virtual.
Un estudio sistematico del espacio judicial
europeo en materia civil y mercantil. Con-
sejo General del Poder Judicial. Escuela
Judicial. Red Europea de Formacién Judi-
cial (REFJ).

lllmer, M. (2009). The New European Peri-
vate International Law of Product Liabi-
lity - Steering Through Troubled Waters.
RabelsZ, 2, 269-313.

Kozyris, P. J. (1990). Values and methods in
choice law for products liability. A com-
parative comment on statutory solutions.
AJCL, XXXVIII, 475-509.

Lorenz, W. (1993). Das auBervertragliche
Haftungrecht der Haager Konventionen.
RabelsZ, 175-206.

Lupone, A. (1985). Conflitti di leggi e di giuris-
dizione nella disciplina statunitense e comu-
nitaria della responsabilitda del produttore.
Comunicazioni e Studi, XVII-XVIIl, 733-821.

Maddox, J. R. (1985). Products liability in
Europe, Towards a régime of strict liability.
JWTL, 19, 508-521.

Milans del Bosch Portolés, I. (1990). La deter-
minacion de la ley aplicable a la responsabi-
lidad extracontracual por dafios derivados
de los productos. La responsabilidad inter-
nacional. Xlll jornadas de la Asociacion
Espanola de Profesores de Derecho Inter-
nacional y Relaciones Internacionales, Ali-
cante, 1989, pp. 433-461.

44 | Revista CEFLegal, 245 (junio 2021), pp. 25-44

Comentarios E

Palao Moreno, G. (2010). Product Liability:
jurisdiction and applicable law in cross-
border cases in the European Union (pp.
45-65). ERA Forum.

Rodriguez-Ploss, B. (1989). Perspectivas juri-
dicas europeas en materia de responsabili-
dad civil de productos. AC, 37, 2885-2896.

Salvador Coderch, P. (2004). Guia InDret de
jurisprudencia sobre responsabilidad de
producto. (4.2 ed.). InDret.

Salvador Coderch, P., Ramos Gonzdlez, S.,
Luna Yerga, A. y Ruiz Garcia, J. A. (2003). El
derecho espafiol de danos hoy: caracteristi-
cas diferenciales. Global Jurist Topics, (3)2.

Sauveplanne, J. G. (1985). Consumer Pro-
tection in Private International Law. NILR,
XXXII, 100-122.

Seuba Torreblanca, J. C. (2005). Derecho de
danos y Derecho Internacional Privado:
algunas cuestiones sobre la legislacion
aplicable y la propuesta de Reglamento
«Roma lI». Indret, 1/2005.

Torralba Mendiola, E. (1997). La responsabi-
lidad del fabricante (aplicacion de la Ley
extranjera y normativa comunitaria). Mar-
cial Pons.

Vifas Farré, R. (1990). Algunas consideraciones
acerca de las normas materiales y las nor-
mas de confiicto de leyes en materia de res-
ponsabilidad derivada de los productos. La
Responsabilidad Internacional. Xlll jornadas
de la Asociacion Espafiola de Profesores de
Derecho Internacional y Relaciones Interna-
cionales, 1989, Alicante, pp. 463-471.

Zabalo Escudero, E. (1991). La ley aplicable a
la responsabilidad por dafios derivados de
los productos en el Derecho internacional
privado espanol. REDI, XLIII, 75-107.

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



Comentarios
Civil-mercantil

Autorizacion para la difusion de una imagen privada
Comentario a la STS de 20 de abril de 2021

Casto Paramo de Santiago

Fiscal. Fiscalia Provincial de Madrid

Extracto

La actora no autorizé la difusion de su imagen, sino que esta fue apropiada de plataformas
digitales. El titular del derecho fundamental debe autorizar el concreto acto de utilizacion
de su imagen y los fines para los que la otorga. El consentimiento prestado, por ejemplo,
para la captacién de la imagen no se extiende a otros actos posteriores, como por ejemplo
su publicacién o difusién. De la misma manera debe entenderse que la autorizacién de una
concreta publicacion no se extiende a otras, ya tengan la misma o diversa finalidad que la
primigenia. Tampoco el permiso de uso otorgado a una persona determinada se extiende a
otros posibles destinatarios. En definitiva, hay que entender que no puede reputarse como
consentimiento indefinido y vinculante aquel que se presté inicialmente para una ocasion o con
una finalidad determinada. Las circunstancias deben ser ponderadas y no fueron valoradas
por la sentencia recurrida, que utilizé un criterio derogado para valorar el dafio y otro carente
de significacion juridica.

Palabras clave: derecho a la propia imagen; indemnizacion; criterios para su determinacion.

Fecha de entrada: 09-05-2021 / Fecha de aceptacion: 27-05-2021

Nota: Véase el texto de esta sentencia en <http://civil-mercantil.com> (seleccion de jurisprudencia de Derecho
civil del 1 al 15 de mayo de 2021).
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Los hechos que dan lugar a la demanda presentada son los siguientes. La demandan-
te, actriz y modelo, presenta demanda de vulneracion del derecho a la propia imagen por
haber publicado, sin su consentimiento, el medio de difusion demandado una galeria de
imagenes en la que aparece desnuda y en lenceria, solicitando por la intromision ilegitima
una indemnizacién de 50.000 euros.

El demandado interesé la desestimacién de la demanda. El juzgado de 1.2 instancia es-
timo integramente la demanda, condenando a la indemnizacion solicitada, a no volver a
utilizar en el futuro la imagen de la demandante y a que el medio demandado publicara el
fallo en su pagina web.

El demandado interpuso recurso de apelacion, dictando la seccidn de la audiencia pro-
vincial sentencia estimando parcialmente el recurso y revocando la sentencia de instancia
en el resarcimiento econémico, que redujo a 10.000 euros, considerando que no puede va-
lorarse el dafio moral mediante prueba objetiva, sino que debera ponderarse de acuerdo
con las circunstancias del caso y los criterios jurisprudenciales, y de acuerdo con el articulo
9.3, teniendo en cuenta que la publicacion del reportaje cesé cuando el demandado fue
requerido para ello, sin que conste que haya obtenido beneficios notablemente superiores
por la publicacion de las imagenes que no consintié la actora, que valoré de acuerdo con
las circunstancias en la cantidad de 10.000 euros. La actora recurrié en casacién por vul-
neracion del articulo 9.2 y 3 de la Ley Organica 1/1982, de 5 de mayo, de proteccién civil
del derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen.

El articulo 9.2 y 3 dispone:

2. La tutela judicial comprendera la adopcién de todas las medidas necesarias
para poner fin a la intromisién ilegitima de que se trate y, en particular, las nece-
sarias para:

a) El restablecimiento del perjudicado en el pleno disfrute de sus derechos, con la
declaracion de la intromision sufrida, el cese inmediato de la misma y la reposicion
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del estado anterior. En caso de intromision en el derecho al honor, el restablecimiento
del derecho violado incluira, sin perjuicio del derecho de réplica por el procedimiento
legalmente previsto, la publicacién total o parcial de la sentencia condenatoria a costa
del condenado con al menos la misma difusién publica que tuvo la intromisién sufrida.

b) Prevenir intromisiones inminentes o ulteriores.
¢) La indemnizacioén de los dafios y perjuicios causados.

d) La apropiacién por el perjudicado del lucro obtenido con la intromision ilegitima
en sus derechos. Estas medidas se entenderan sin perjuicio de la tutela cautelar
necesaria para asegurar su efectividad.

3. La existencia de perjuicio se presumira siempre que se acredite la intromisién
ilegitima. La indemnizacién se extendera al dafio moral, que se valorara atendiendo
a las circunstancias del caso y a la gravedad de la lesion efectivamente produci-
da, para lo que se tendra en cuenta, en su caso, la difusién o audiencia del medio
a través del que se haya producido.

Constituye doctrina constante de esta sala que la fijacion de la cuantia de las indemniza-
ciones por resarcimiento de dafios morales en este tipo de procedimientos es competencia
de los tribunales de instancia, cuya decision al respecto ha de respetarse en casacién salvo
que «no se hubiera atendido a los criterios que establece el articulo 9.3 de la Ley Organica
1/1982, o en caso de error notorio, arbitrariedad o notoria desproporcion».

En este sentido puede mencionarse la STS 719/2018 (NCJ063727), de 19 de diciem-
bre, que afirma que la fijaciéon de la cuantia de las indemnizaciones en este tipo de proce-
dimientos es competencia de los tribunales de instancia, cuya decision al respecto ha de
respetarse en casacion salvo que no se hubiera atenido a los criterios legales que estable-
ce el articulo 9.3 de la Ley Organica 1/1982 o en caso de error notorio, arbitrariedad o no-
toria desproporcion.

Por ello la valoracién que pudiera hacer el tribunal de casacién de las pruebas de la ins-
tancia podria efectuarla a través del recurso por infraccién procesal (art. 469 1.4.° de la LEC
y vulneracioén del articulo 24.1 de la CE, por error patente o arbitrariedad en la valoracion o
si la concreta prueba tasada hubiera sido valorada de manera arbitraria o ilégica).

Por otro lado, como sintesis de la doctrina del Tribunal Supremo relevante sobre la ma-
teria, la sentencia 261/2017 (NCJ062397), de 26 de abril, expone que

el articulo 9.3 de la Ley Organica 1/1982, en su redaccién anterior a la reforma
operada por la Ley Orgéanica 5/2010, que entrd en vigor a partir del 23 de di-
ciembre de 2010 y que es la aplicable dada la fecha de los hechos, dispone que
«la existencia de perjuicio se presumira siempre que se acredite la intromisién
ilegitima. La indemnizacién se extendera al dafio moral, que se valorara aten-
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diendo a las circunstancias del caso y a la gravedad de la lesion efectivamente
producida, para lo que se tendra en cuenta, en su caso, la difusién o audiencia
del medio a través del que se haya producido. También se valorara el beneficio
que haya obtenido el causante de la lesién como consecuencia de la misma».

Esta sala ha declarado en STS de 5 de junio de 2014, rec. nim. 3303/2012, que dada
la presuncién iuris et de iure, esto es, no susceptible de prueba en contrario, de existencia
de perjuicio indemnizable, el hecho de que la valoracién del dafio moral no pueda obtener-
se de una prueba objetiva no excusa ni imposibilita legalmente a los tribunales para fijar su
cuantificacién, «a cuyo efecto ha de tenerse en cuenta y ponderar las circunstancias con-
currentes en cada caso (sentencias de esta sala num. 964/2000, de 19 de octubre, y nim.
12/2014 [NCJ058259], de 22 de enero)». Se trata, por tanto,

de una valoracion estimativa, que en el caso de dafios morales derivados de la
vulneracion de un derecho fundamental del art. 18.1 de la Constitucion, ha de aten-
der a los parametros previstos en el art. 9.3 de la Ley Organica 1/1982, de acuerdo
con la incidencia que en cada caso tengan las circunstancias relevantes para la
aplicacion de tales parametros, utilizando criterios de prudente arbitrio.

La Sala Civil del Alto Tribunal ha afirmado también que no son admisibles las indemni-
zaciones de caracter meramente simbdlico, y en este sentido la STS 386/2011, de 12 de
diciembre, expone que

segun la jurisprudencia de esta sala (SSTS de 18 de noviembre de 2002 y 28 de
abril de 2003) no es admisible que se fijen indemnizaciones de caracter simbalico,
pues al tratarse de derechos protegidos por la CE como derechos reales y efec-
tivos, con la indemnizacion solicitada se convierte la garantia jurisdiccional en un
acto meramente ritual o simbdlico incompatible con el contenido de los articulos
9.1,1.1.y 53.2 CE y la correlativa exigencia de una reparacion acorde con el relie-
ve de los valores e intereses en juego (STC 186/2001, FJ 8). (STS 4 de diciembre
de 2014, rec. num. 810/2013).

La sentencia 512/2017 (NCJ062769), de 21 de septiembre, declara que una indemnizacion
simbdlica, en funcién de las circunstancias que concurren, tiene un efecto disuasorio in-
verso y dice que

no disuade de persistir en sus practicas ilicitas a las empresas que incluyen indebi-
damente datos personales de sus clientes en registros de morosos, pero si disuade
de entablar una demanda a los afectados que ven vulnerado su derecho al honor,
puesto que, con toda probabilidad, la indemnizacién no solo no les compensara el
dafo moral sufrido, sino que es posible que no alcance siquiera a cubrir los gastos
procesales si la estimacién de su demanda no es completa.
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No obstante, cuando el recurso se funda en circunstancias no cuestionadas y acredi-
tadas en las instancias, que no son valoradas juridicamente, se vulnera el articulo 9.2 de la
mencionada en la citada ley organica.

La decisién de la Audiencia Provincial se fundamenta en normativa derogada, como
sucede al valorar el beneficio obtenido por el causante de la lesién como consecuencia
de la misma, asi como en criterios carentes de significado juridico, como es la retirada del
reportaje cuando fue requerido para ello.

En ese momento el perjuicio para la demandante ya se habia producido, sin el consen-
timiento de la actora, y vulnerando el derecho fundamental a la propia imagen. Ademas,
tampoco valora de manera concreta las circunstancias del caso.

En este sentido no se toman en consideracién aspectos importantes no valorados en la
sentencia recurrida, de acuerdo con el articulo 3 de la ley organica, como son la naturaleza
de las fotografias consistentes en desnudos y posados en ropa interior, la apropiaciéon de
las fotos de manera gratuita e ilegitima de otras plataformas para disponer de su imagen,
dandoles un destino distinto al querido por la demandante, con el perjuicio consiguiente a
los efectos de su carrera profesional, la difusion de las mismas sin el consentimiento de la
actora, y sin tener en consideracion el nUmero de personas que accedieron a la web, mas
de 100.000 personas, y finalmente el hecho de que la empresa difusora fuera consciente
de su antijudicidad, utilizando las imagenes obtenidas ilegitimamente en provecho propio
y en perjuicio de la recurrente.

No puede tenerse en consideracion para minorar la indemnizacion el hecho de que cuan-
do fue requerida para ello retirara el reportaje, al verse consumado la lesion del derecho
fundamental, revelando que era consciente de su proceder y que no podia ampararse en
la libertad de informacion. Por otro lado, indemnizacion debe, en estos casos, desincen-
tivar conductas como la de la demandada, a los efectos de evitar que compense publicar
imagenes ajenas sin autorizacion.

En conclusién, la sentencia del Tribunal Supremo, tomando en consideracién la doctri-
na reiterada, estima el recurso de casacion interpuesto, anulando la sentencia dictada en
apelacion interpuesta contra la sentencia de primera instancia, que se confirma.
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Incompatibilidad de la custodia compartida con
actos de violencia de género

Comentario a la STS de 29 de marzo de 2021

José Ignacio Esquivias Jaramillo

Fiscal. Fiscalia Provincial de Madrid

Extracto

La denegacioén de la guarda o custodia compartida se produce por existir un proceso penal y
por los indicios de violencia de género, luego constatados por la sentencia condenatoria. No
hay meras desavenencias entre los progenitores, o excesos verbales e incidentes puntuales.
El comportamiento del progenitor paterno ha sido prolongado en el tiempo y sancionado
penalmente; se ha desarrollado delante de la hija, demostrando el menosprecio del padre
hacia la madre, generandose un clima altamente negativo desde el punto de vista emocional
y violento. Ademas, la sentencia condenatoria acuerda el alejamiento. Todo ello impide aplicar
la doctrina proclive a la guarda y custodia compartidas.

Palabras clave: divorcio; custodia compartida; violencia de género; condena penal.

Fecha de entrada; 08-05-2021 / Fecha de aceptacion: 27-05-2021

Nota: Véase el texto de esta sentencia en <http://civil-mercantil.com> (seleccion de jurisprudencia de Derecho
civil del 16 al 30 de mayo de 2021).
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El interés de esta sentencia reside en el compendio que se hace de la doctrina del Tribunal
Supremo sobre la guarda y custodia compartida. En este caso, el progenitor esta incurso en un
proceso penal. Hay referencias a las normativas autonémicas que contemplan la causa penal
como circunstancia de denegacion de la custodia compartida; incluso las alusiones a los indi-
cios son importantes. De ahi que no se entienda bien la revocada sentencia de la audiencia pro-
vincial cuando existe esa doctrina consolidada y un articulo claro, el 92.7 del CC, que nos dice:

No procedera la guarda conjunta cuando cualquiera de los padres esté incurso en
un proceso penal iniciado por atentar contra la vida, la integridad fisica, la liber-
tad, la integridad moral o la libertad e indemnidad sexual del otro cényuge o de los
hijos que convivan con ambos. Tampoco procedera cuando el Juez advierta, de
las alegaciones de las partes y las pruebas practicadas, la existencia de indicios
fundados de violencia doméstica.

Tampoco, como se dira después, que se ampare en un proceso penal en curso sin me-
didas cautelares, como argumento; ni siquiera el de invocar el informe psicotécnico, no
abiertamente contrario, pero si desaconsejando la custodia compartida hasta que se acla-
re el panorama penal.

El recurso de casacion menciona la infraccién de la doctrina del Tribunal Supremo en esta
materia, y la exposicion de las distintas sentencias, las mas recientes, nos ilustra suficiente-
mente. Porque hemos pasado de una denegacién casi automatica a una contemplacion de la
misma con tintes de normalidad, pues con normalidad se ve que el padre, al igual que la madre,
comparta los tiempos, los derechos y las obligaciones con los hijos comunes. Al finy al cabo,
la patria potestad pertenece a los dos y esa comunion expande en su ejercicio la correspon-
sabilidad de los padres. Se dice frecuentemente que las desavenencias entre ellos nos son
causa para eludir la compartida, los tribunales de justicia exigen un conjunto de pruebas o de
elementos definidores. Muchas veces, por ejemplo, se solicita un plan de parentabilidad, por-
que lo I6gico es que quien pretenda su ejercicio compartido demuestre sus posibilidades, bien
por si mismo, bien con la ayuda de la familia, bien con sus propios medios o0 complementados
con los ajenos. Recurrir, ademas, al informe del equipo psicosocial tampoco es una exigencia
del derecho, sino una posibilidad, pues en el articulo 92.9 del CC esta la posibilidad de que el
juez, de oficio o a instancia de parte, acuerde el dictamen de los especialistas cualificados, «re-
lativo a la idoneidad del modo de ejercicio de la patria potestad y del régimen de los menores».

En la practica, sucede, cuando no es facil pronunciarse, que se pida el referido informe,
pero sin perder la perspectiva de que ese informe no ha de ser necesariamente vinculante.
Por ello, la jurisprudencia nos dice que para apartarse de los dictamenes de los equipo téc-
nicos debe dictarse una resolucion motivada, precisamente porque son técnicos y su cua-
lificacién suple el defecto de conocimientos del juez y de las partes. Pero, en fin, a lo largo
de del comentario, no solo hacernos referencia a la sentencia del Supremo, sino que iremos
ilustrando sobre estas y otras cosas concomitantes sobre la custodia compartida; porque, no
obstante centrarse la sentencia en un supuesto de indicios o de causa penal —habiendo so-
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licitado el fiscal la suspension de la tramitacién de la admision del recurso hasta que conste
el pronunciamiento penal-, la perfecta individualizacién de la figura, que ha alcanzado hoy
la normalidad propia que exige su interpretacion con arreglo a los tiempos en que vivimos,
nos pide completar el comentario con una exposicién completa de su contenido. Al fin y
al cabo, como dice la STS de 2 de julio de 2014, rec. num. 1937/2013, con la compartida

lo que se pretende es aproximar este régimen al modelo de convivencia existente
antes de la ruptura matrimonial y garantizar al tiempo a sus padres la posibilidad
de seguir ejerciendo los derechos y obligaciones inherentes a la potestad o res-
ponsabilidad parental y de participar en igualdad de condiciones en el desarrollo
y crecimiento de sus hijos, lo que parece también lo mas beneficioso para ellos.

Por otro lado, debe tenerse en cuenta para revocar una sentencia de esta naturaleza, y
con tal pronunciamiento favorable a la compartida, lo siguiente: si responde al interés de la
menor (STS de 14 de octubre de 2015; STS de 2 de julio de 2014, sobre la interpretacion de
los articulos 92.5, 6 y 7 del Codigo Civil); o valorar, en funcion de una serie de circunstancias
personales, sociales, familiares, etc. que la hagan aconsejable. También resulta convenien-
te no olvidar que muchas veces cuando se recurre, en los recursos en los que se discute
la guarda y custodia solo puede examinarse si el juez a quo ha aplicado correctamente el
principio de proteccion del interés del menor a la vista de los hechos probados en la senten-
cia recurrida, porque «el fin Gltimo de la norma es la eleccién del régimen de custodia que
mas favorable resulte para el menor, en interés de este» (STS de 30 de diciembre de 2015,
rec. num. 415/2015; 614/2009, de 28 septiembre; 623/2009, de 8 octubre; 469/2011, de 7
julio; 641/2011, de 27 septiembre; 154/2012, de 9 marzo; 579/2011, de 22 julio; 578/2011,
de 21 julio, y 323/2012, de 21 mayo;). Si la motivacién no es arbitraria, no se quiebra el ar-
ticulo 24 de la CE (Sentencia de 25 de abril de 2014). La razon se encuentra en que «el fin
ultimo de la norma es la eleccién del régimen de custodia que mas favorable resulte para el
menor, en interés de este» (STS de 27 de abril 2012, citada en la STS 370/2013). Es decir,
que el Tribunal Supremo casa la sentencia porque la audiencia ha valorado mal el interés
y se ha vulnerado asi la doctrina de manera clara; porque, de lo contrario, en estos asun-
tos de guarda y custodia compartida, como se ha dicho, hay limitaciones a la revocacion.

Y cuando nos referiamos anteriormente a la importancia de la prueba psicosocial, lo de-
ciamos amparandonos, una vez mas, en la jurisprudencia:

La valoracion de la prueba del informe de los servicios psicosociales debe ser asi-
milada a la de los peritos, aunque tenga una naturaleza no totalmente equiparada
al informe pericial. La STS 660/2011, de 5 octubre, por otro lado, dijo que el juez
debe valorar los informes periciales de acuerdo con lo que dispone el art. 348 LEC.
De este modo, solo cuando dicha valoracion no respete «las reglas de la sana cri-
tica, podra impugnarse, pero no es aceptable la sustitucion de la estimacion efec-
tuada por el juez por la realizada por el recurrente». (S 13-2-2015, n.° 47/2015, rec.
2339/2013). Y es asi, como que apartarse del informe su razonamiento puede su-
poner revocar la sentencia. Al respecto, nos basta con la siguiente sentencia del TS
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Sala 1.2, sec. 1.2, S 23-7-2018, n.° 482/2018, rec. 5231/2017, nos recuerda «cuan-
do tantas veces se ha repetido la necesidad de un informe psicosocial que auxi-
lie al tribunal en su decisién, no puede obviarse este sin una motivacion rigurosa,
sobre todo si se aprecia una metodologia tan precisa como la obrante en autos».

Aclarado lo anterior, entramos en la materia propia de la reciente sentencia de 29 de
marzo de 2021. Por lo que aqui interesa, la demanda fue de divorcio con peticion de cus-
todia exclusiva para la madre (entre otras solicitudes y medidas). La nifia tenia 7 afios de
edad. En primera instancia, se accede a la custodia materna, denegando el juzgado la com-
partida «con el argumento de la situacion de grave de conflicto existente entre los progeni-
tores, materializada en varias denuncias interpuestas entre ellos y que han dado lugar a una
serie de procedimientos penales todavia no resueltos, situacion de tensién que, si bien no
trasladada a la menor, hace inviable, al menos mientras no se resuelven los procedimientos
penales abiertos, el ejercicio de la guardia y custodia compartida. Pero obsérvese, y esto
nos parece importante por lo que hemos dicho mas arriba sobre el informe psicosocial: «El
informe psicosocial, razona la sentencia, parece inclinarse por la custodia compartida, si
bien condicionada a la resolucién del procedimiento penal que se encontraba en curso».
Es decir, que el juzgado de primera instancia se guia por el informe y, no obstante no des-
aconsejarla, se inclina por el criterio de negarla por la existencia del conflicto de las de-
nuncias respectivas y, sobre todo, porque aun estan en tramite los procesos penales. Se
supone que debe motivar las causas de denegacion, amparandose en la problematica exis-
tente entre los progenitores y en el proceso penal en tramite. Pero conviene recordar que,
amparandose en ese informe, pudieran encontrarse argumentos a favor de la compartida.

Recurrida en apelacion la sentencia, curiosamente la audiencia la concede y revoca
parcialmente la sentencia de instancia. La razén que esgrime la sala es que la custodia de
los dos padres concilia mejor con el «interés de la menor» y el informe no esta en contra
de ella. El argumento que permite otorgarla, a pesar del procedimiento penal en marcha es
que, con respecto a él,

pendiente por delito de vejaciones injustas y maltrato psiquico en el ambito de la vio-
lencia de género, no habia condena penal, solo indicios racionales de delito, y que
no se habian adoptado medidas cautelares. El resultado de dicho procedimiento no
tenia que influir en las relaciones padre e hija. En definitiva, se concluyé que la regla
general es la custodia compartida, por la que ademas se inclina el informe psicosocial.

Vemos, por consiguiente, que los mismos precios que se pudo esgrimir por el juzgado
de primera instancia («interés de la menor») y el dictamen del equipo técnico nos llevan a
una conclusién diferente, cuando, en realidad, la disimilitud radica en que los indicios pe-
nales, sin medidas cautelares, no parecen ser suficientes. Ese interés de la menor se am-
parara, como siempre en estos casos, en lo tantas veces repetido por la jurisprudencia del
Tribunal Supremo, en especial, en lo que remarca la de 25 de abril de 2018, cuando afirma:

Como hemos tenido ocasion de sefialar en materia de relaciones paterno-filiales

(entre las que se encuentran las relativas al régimen de guarda y custodia de los me-
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nores), el criterio que ha de presidir la decisién judicial, a la vista de las circunstancias
concretas de cada caso, debe ser necesariamente el interés prevalente del menor,
ponderandolo con el de sus progenitores, que aun siendo de menor rango, no re-
sulta desdefable por ello (SSTC 141/2000, de 29 de mayo; 124/2002, de 20 mayo;
144/2003, de 14 julio; 71/2004, de 19 abril; 11/2008, de 21). El interés superior del
niflo opera, precisamente, como contrapeso de los derechos de cada progenitor y
obliga a la autoridad judicial a valorar tanto la necesidad como la proporcionalidad
de la medida reguladora de su guarda y custodia. Cuando el ejercicio de alguno de
los derechos inherentes a los progenitores afecta al hijo menor, el interés de los pro-
genitores no resulta nunca preferente. Y de conformidad con ese principio, el art. 92
del Codigo Civil regula las relaciones paterno-filiales en situacion de conflictividad
matrimonial, con base en dos principios:

a) el mantenimiento de las obligaciones de los padres para hijos y

b) el beneficio e interés de los hijos, de forma que la decision del juez debe tomar-
se tras valorar las circunstancias que concurren en los progenitores, buscando
siempre lo que estime mejor para aquéllos.

Pues bien, contra esa sentencia de la audiencia se interpone recurso de casacion, y su-
cede que durante la sustanciacién del mismo recae sentencia penal, concretamente se dicta
por el Juzgado de lo Penal n.° 2 de Caceres, la Sentencia 191/2019, de 3 de octubre, firme
y condenatoria para el padre, describiéndose en los hechos probados las vejaciones e in-
sultos constantes del padre hacia la madre, con un control continuo de sus movimientos,
condicionando claramente su libertad y su dignidad. La condena fue la siguiente:

La pena de un afio y ocho meses de prision, con inhabilitacién especial para el
ejercicio del derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de la condena, privacién
del derecho de tenencia y porte de armas por tiempo de tres afos y prohibicién
de acercarse a menos de 200 metros de la denunciante, de su domicilio y de su
lugar de trabajo y de comunicar con ella por cualquier medio por tiempo de tres
anos. Ilgualmente se condené al demandado, por un delito continuado de vejacio-
nes injustas, a la pena de dos meses de multa a razén de cuatro euros diarios, con
responsabilidad personal subsidiaria y prohibicién de acercarse a menos de 200
metros de la demandante, de su domicilio, de su lugar de trabajo y de comunicar
con ella por cualquier medio durante seis meses y un dia.

El recurso de casacion solo podia fundarse en la infracciéon de la doctrina sobre un caso
similar, invocandose expresamente el articulo 97.7 del CC (ya transcrito), segun el cual no
procede la guarda conjunta cuando uno de los progenitores esta incurso en causa penal por
alguno de los delitos que se mencionan en el precepto y también cuando existen indicios
«fundados de violencia doméstica»; bien es cierto que, en este caso, el juez debe advertir
ese episodio a resultas de las pruebas o de las alegaciones de las partes. Llama podero-
samente la atencién que a pesar de un articulo con una redaccion tan clara, la audiencia
permitiera la custodia compartida, sabiendo como sabia que existian los indicios aunque
no hubiera condena y que el proceso penal estaba pendiente. Pero el caso es que es asi,
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y evidentemente el Tribunal Supremo va a corregir el error tras la exposicion, no solo de la
jurisprudencia reiterada, sino de la normativa estatal y autonémica. De ahi la importancia
de esta reciente sentencia, porque recuerda y actualiza los criterios mas inatacables sobre
los indicios de violencia, y nos ilustra, ademas, con el compendio legal que paso a reiterar:
Se mencionan, por tanto, el articulo 233.11.3 de la Ley 25/2010, de 29 de julio, del libro se-
gundo del Caodigo Civil de Cataluna, relativo a la persona y la familia, que establece que:

En interés de los hijos, no puede atribuirse la guarda al progenitor contra el que se
haya dictado una sentencia firme por actos de violencia familiar o machista de los
que los hijos hayan sido o puedan ser victimas directas o indirectas. En interés de
los hijos, tampoco puede atribuirse la guarda al progenitor mientras haya indicios
fundamentados de que ha cometido actos de violencia familiar o machista de los
que los hijos hayan sido o puedan ser victimas directas o indirectas.

El articulo 3.8 de la Ley 3/2011, de 17 de marzo, sobre custodia de los hijos en los casos
de ruptura de la convivencia de los padres de Navarra, norma que sefala:

No procedera la atribucion de la guarda y custodia a uno de los padres, ni indivi-
dual ni compartida, cuando se den estos dos requisitos conjuntamente:

a) Esté incurso en un proceso penal iniciado por atentar contra la vida, la integri-
dad fisica, la libertad, la integridad moral o la libertad e indemnidad sexual del otro
progenitor o de los hijos o hijas.

b) Se haya dictado resolucion judicial motivada en la que se constaten indicios
fundados y racionales de criminalidad. Tampoco procedera la atribuciéon cuando
el Juez advierta, de las alegaciones de las partes y de las pruebas practicadas, la
existencia de indicios fundados y racionales de violencia doméstica o de género.

Las medidas adoptadas en estos dos supuestos seran revisables a la vista de la re-
solucion firme que, en su caso, se dicte al respecto en la jurisdiccion penal. La de-
nuncia contra un conyuge o miembro de la pareja no sera suficiente por si sola para
concluir de forma automatica la existencia de violencia, de dafio o amenaza para el
otro o para los hijos, ni para atribuirle a favor de este la guarda y custodia de los hijos.

También el articulo 80.6 del Decreto Legislativo 1/2011, de 22 de marzo, del Gobierno
de Aragon, por el que se aprueba, con el titulo de «Cdédigo del Derecho Foral de Aragén»,
el texto refundido de las leyes civiles aragonesas, que dispone:

No procedera la atribucién de la guarda y custodia a uno de los progenitores, ni in-
dividual ni compartida, cuando esté incurso en un proceso penal iniciado por atentar
contra la vida, la integridad fisica, la libertad, la integridad moral o la libertad e indem-
nidad sexual del otro progenitor o de los hijos, y se haya dictado resolucion judicial
motivada en la que se constaten indicios fundados y racionales de criminalidad. Tam-
poco procedera cuando el Juez advierta, de las alegaciones de las partes y las pruebas
practicadas, la existencia de indicios fundados de violencia doméstica o de género.
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También el articulo 11.3 de la Ley 7/2015, de 30 de junio, del Pais Vasco, de relaciones
familiares en supuestos de separacion o ruptura de los progenitores norma:

No obstante, con igual caracter general se entendera que no procede atribuir la
guarda y custodia de los hijos e hijas, ni individual ni compartida, ni un régimen de
estancia, relacion y comunicacién respecto de ellos y ellas, al progenitor que haya
sido condenado penalmente por sentencia firme por un delito de violencia domés-
tica o de género por atentar contra la vida, la integridad fisica, la libertad, la integri-
dad moral o la libertad e indemnidad sexual del otro miembro de la pareja o de los
hijos e hijas que convivan con ambos hasta la extincién de la responsabilidad penal.

Tras una exposicion sucinta de toda la doctrina a favor de la custodia compartida, que
debe ser vista con normalidad y donde ni siquiera los desencuentros entre los padres son
causa suficiente para denegarla, porque se entiende que si se separan o divorcian es pre-
cisamente por la falta de sintonia y de adecuada convivencia, siempre que la tension no
exceda de «un nivel superior propio al de situaciones de crisis matrimonial» (STS de 16
de octubre de 2014, rec. num. 683/2013; 433/2016, de 27 de junio, y 409/2015, de 17 de
julio; 242/2018, de 24 de abiril); una doctrina que damos por reproducida, debiendo orien-
tar nuestra lectura para su conocimiento a la sentencia que estamos comentando; tras esa
exposicién, como decimos, el Tribunal Supremo se adentra en los motivos que tiene para
revocar la sentencia de la audiencia, dando la razén a la de 1.2 instancia. Razones que se
sustentan en la valoracion de las circunstancias concurrentes.

La denegacioén de la guarda o custodia compartida se produce, en definitiva, por existir
un proceso penal y por los indicios de violencia de género, luego constatados por la senten-
cia condenatoria. No hay meras desavenencias entre los progenitores, 0 excesos verbales
e incidentes puntuales. El comportamiento del progenitor paterno ha sido prolongado en el
tiempo y sancionado penalmente; se ha desarrollado delante de la hija, demostrando el me-
nosprecio del padre hacia la madre, generandose un clima altamente negativo desde el punto
de vista emocional y violento. Ademas, la sentencia condenatoria acuerda el alejamiento.

Todo ello impide aplicar la doctrina proclive a la guarda y custodia compartidas. Es por
ello que la sentencia del Tribunal Supremo no pueda dejar de recordar la de n.° 350/2016,
de 26 de mayo, en un caso de violencia doméstica, hemos sefialado:

Partiendo de delito sometido a enjuiciamiento y de las actitudes del padre, ejerciendo
una posicion irrespetuosa de abuso y dominacion, es impensable que pueda llevarse
a buen puerto un sistema de custodia compartida que exige, como la jurisprudencia
refiere, un minimo de respeto y actitud colaborativa, que en este caso brilla por su
ausencia, por lo que procede casar la sentencia por infracciéon de la doctrina juris-
prudencial, dado que la referida conducta del padre, que se considera probada en
la sentencia recurrida, desaconseja un régimen de custodia compartida, pues afec-
taria negativamente al interés del menor, quien requiere un sistema de convivencia
pacifico y estable emocionalmente (en el mismo sentido, la 23/2017 [NCJ062166],
de 17 de enero).
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Una institucion social consiste esencialmente en una idea
objetiva transformada en una obra social por un fundador, idea
que recluta adhesiones en el medio social y sujeta asi a su
servicio voluntades subjetivas indefinidamente renovadas.

Maurice Hauriou (2003)

1. Introduccién

Los convenios de colaboracion constituyen instrumentos juridicos habituales en el tra-
fico juridico administrativo'; sin perjuicio de su frecuente uso, este instrumento juridico no
ha recibido interés por parte del legislador hasta hace bien poco?. En concreto, ha sido ne-
cesario esperar al afio 2015 para encontrar una regulacién completa de la figura®; esta cir-
cunstancia supone que a la luz de la nueva regulacion surgen nuevas dudas y controversias
que se hace necesario aclarar y delimitar adecuadamente.

La idea de redactar el presente trabajo nace de dudas de tipo practico que he tenido
que analizar en los Ultimos meses en mi ambito profesional. De las mismas he visto una
oportunidad de estudio de un supuesto que, para mi, ha sido de gran interés y agrado. En
concreto, el régimen juridico de la resolucion unilateral de los convenios de colaboracion.
Si bien parece una cuestion sencilla de tratar, creo que merece un andlisis de cierta profun-

T Martin Retortillo (2007, p. 397) sefiala: «En definitiva, es técnica de administrar, que en su misma sin-

gularidad resulta obligado considerar, habida cuenta que constituye el cauce habitual, y cada vez mas
frecuente, en el proceder de las distintas administraciones publicas».

Garcia de Enterria y Fernandez Rodriguez (2000, p. 667) dicen que «se trataria de una técnica de adminis-
trar, en el sentido juridico de esta expresion, y no de intercambiar prestaciones patrimoniales. Laubadere
propuso por eso para esta figura el nombre, no desprovisto de equivocos, de "contratos o conciertos de
administracion”, en el sentido funcional y no subjetivo de este término; la Administracion no trata aqui
de proveerse de bienes y servicios, sino que directamente administra a través de convenios». También
Cosculluela Montaner (2002).

En concreto el capitulo VI del titulo preliminar de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de régimen juridico del
sector publico (LRJSP) (arts. 47 y ss.), que lleva por rubrica «De los convenios». Debe significarse que
esta regulacion tiene caracter basico.

60 | Revista CEFLegal, 245 (junio 2021), pp. 57-84

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



E Constitucional-
administrativo La nueva regulacion de la figura del convenio

didad para exponer todos los contornos que rodean a este tema, y que van mas alla de la
literalidad de la ley; por otro lado, surge la oportunidad de hacer una reflexion de radio mas
extenso sobre la figura del convenio de colaboracion.

El derecho es una ciencia social o del espiritu*, y como tal tiene unos mecanismos pro-
pios para abordar los problemas «juridicos». Por el ello, el andlisis juridico debe ser racio-
nal y conforme a los criterios de la ciencia juridica, para lo cual es aconsejable esbozar el
origen de la regulacién objeto de andlisis, viendo sus puntos de inflexién, construyendo, si
se puede, categorias que permitan subsumir la problematica de tipo practico. En definitiva,
hacer uso de la dogmatica juridica para argumentar en derecho®.

Por otro lado, la Administracién es una organizaciéon compleja, que nuestro sistema juri-
dico-politico pone a disposicion de los gobernantes legitimamente elegidos, para implantar
y desarrollar politicas publicas®. Si bien es cierto que la Administracion sirve con «objetividad
los intereses generales» (art. 103.1 de la Constitucion de 1978), no lo es menos que la de-
limitacion de esas lineas de actuacion le corresponde al titular del poder ejecutivo, elegido
en elecciones democraticas por medio de la pugna entre organizaciones politicas (partidos
politicos) rivales que exponen sus programas y soluciones a la colectividad’. Por ello, la Ad-
ministracién sufre encuentros y desencuentros, cambios de gobierno y de equipos directi-
vos programados o bruscos (por ejemplo, una mocién de censura). Esos cambios someten
a revision las decisiones que han tomado los responsables publicos anteriores, al entender
los nuevos que no deben estar vinculados por las decisiones que les preceden. Las de-
cisiones que se toman en el seno de la Administracion presentan una doble dimensién, a
saber, juridica y politica, ya que, no lo neguemos, la Administracion es un instrumento de
accion politica (el mas potente que existe), siendo legitimo que tengan esa doble dimen-
sion. He de confesar que existe un cierto recelo en la Administracion para hablar de politica

Kelsen (2011, p. 48) dice: «La ciencia juridica es una ciencia del espiritu, y no una ciencia de la naturaleza
[...]- Lo que es innegable es que el derecho, considerado como norma, es una realidad espiritual y no una
realidad natural».

Schmidt-Assmann (2003, p. 7) dice: «La funcion dogmatica consiste en resolver y decidir argumental-
mente y de modo coherente, por referencia o relacion a un sistema, las concretas y singulares cuestiones
juridicas que se suscitan».

Schmidt-Assmann (2003, p. 111) dice: «<Desde el punto de vista institucional, el Ejecutivo esta legitimado
en la medida en que la Constitucion determina su posicion y su funcion como 6érgano, un 6rgano especial
dentro de la division de poderes».

Loewenstein (2018, p. 326) dice: «Las elecciones sirven, en primer lugar, para que el electorado designe
a los detentadores del poder en el gobierno y el parlamento. Aqui existen también métodos indirectos
o directos. La designacién directa del detentador supremo del poder ejecutivo es caracteristica del tipo
gubernamental presidencialista y de sus variantes. El electorado, que en una sociedad de masas sigue
necesariamente las directrices de los partidos, determina por medio de la eleccion directa la persona que
ocupara la presidencia del Estado. La uncion con el aceite democratico confiere al jefe del Estado elegido
por el pueblo un prestigio especial».
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calificando una determinada decisién como politica, por ello se prefiere el ropaje técnico
o técnico-juridico, en vez del politico, cuando en realidad las cosas son lo que son, de tal
forma que los instrumentos juridicos que usa el sector publico son vehiculos de canaliza-
cion de decisiones politicas, ni mas, ni menos (pocas decisiones «neutrales»® se toman en
la Administracion). Siguiendo en este punto a Loewenstein (2018):

La mayor parte de las leyes que componen nuestros codigos son, o bien instru-
mentos para la ejecucién de anteriores decisiones politicas, que trasladan ahora
dichas resoluciones a la vida de la comunidad, o bien tienen un caracter estric-
tamente utilitario al regular exclusivamente el desarrollo normal de las relaciones
sociales (p. 66),

podemos decir que nos encontramos ante un tipo (convenio) de caracter utilitario, pero
que sirve para canalizar decisiones de tipo politico.

Como veremos, el convenio es un instrumento juridico por medio del cual dos (0 mas)
organizaciones acuerdan colaborar para la consecucion de un fin comun. A tal efecto, la
colaboracién tiene un objeto determinado y unos plazos de ejecucion que vinculan a orga-
nizaciones complejas, en ocasiones, mas alla de lo razonable. La decisién de continuar, o
no, colaborando para la consecucion de un fin que no se comparte tiene un trasfondo juri-
dico claro, pero también politico. Es mas, igual la problematica que tiene mayor interés es
la de caracter politico.

El principio de seguridad juridica® impone cumplir con lo pactado, ahora bien, el reconoci-
miento expreso del pluralismo politico y el caracter democratico del Estado espafiol (art. 1.1
de la Constitucién de 1978) nos llevan a matizar el rigor del principio permitiendo vias de re-
solucién de compromisos equilibradas y razonables, que amplien la capacidad de decision
de los responsables publicos.

La colaboracion tiene un elemento teleolégico que se proyecta sobre los sujetos que
colaboran, cual es la voluntad de colaborar. El convenio, como veremos, no es un contra-
to, lo que supone que se ve liberado de sus connotaciones patrimoniales, con sus corres-
pondientes consecuencias juridicas practicas.

8 Por «neutral» se entiende una decision sin ningtin tipo de connotacion politica.

9 Blanquer Criado (2010, p. 112) dice: «Pues bien, la maxima pacta sunt servanda (los pactos han de ob-
servarse y deben cumplirse de buena fe) es una de las derivaciones del principio de seguridad juridica
orientado al mantenimiento o la conservacion de la certeza en el ambito contractual. Su origen se remon-
ta al Derecho romano; fue en el siglo Il cuando Ulpiano hizo referencia a la necesidad de observar los
pactos (Digesto 2, 14, 7, 7): "Mantendré los pactos convenidos que se hayan hecho sin dolo, sin infringir
las leyes, plebiscitos, senadoconsultos, decretos o edictos de los emperadores, y que no sean fraude de
cualquiera de ellos"».
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2. Breves consideraciones histdricas. De una figura residual
a una categoria sustantiva del derecho administrativo

La voluntad de los hombres de colaboracion para el logro de objetivos comunes se ha
resuelto técnicamente a través diversas formas, por el ejemplo, haciendo uso de formulas
organicas de colaboracion, mediante la creacion de organismos juridicos en los que apa-
recen espacios para aunar voluntades y conseguir objetivos comunes. Estos espacios son
las personas juridicas'®, ahora bien, la persona juridica implica un ambito de colaboracién
de vigencia amplia, y tiene una estructura interna compleja que puede que no sea adecua-
da para la consecucion de fines de caracter parcial.

Pronto el contrato, entendido como figura juridica por medio de la cual se llega a un
acuerdo entre intereses contrapuestos'’, se muestra insuficiente para aunar voluntades no
contrapuestas, y es necesario buscar instrumentos juridicos por medio de los cuales las
personas puedan colaborar'. En este sentido, Bassols Coma (1977) sefala lo siguiente:

Es unanime la opinién doctrinal en atribuir a Gierke (1887) la distincién entre contrato,
por una parte, y una serie de actos individuales que concurren en un mismo objetivo
(fundacién de una sociedad o asociacion), que reciben la denominacién por su es-
tructura de Acto Conjunto (Gesammtatkt) y, por intencionalidad, convenios (p. 82).

Aparece asi la figura del convenio como distinta a la del contrato, mientras que la base
teleoldgica en el primero es la idea de colaboracion en la consecucion de un fin comun, a
través de voluntades no antagonistas, sino coincidentes, en el caso del contrato, las de-
claraciones de voluntad son contrapuestas, existiendo para cada una de las partes un fin
propio e independiente del de la otra.

Dentro de los antecedentes mas préximos de la figura, en el ordenamiento juridico es-
pafnol, nos situamos en el afio 1973 con la Ley de 17 de marzo de 1973 de modificacién

10" Castro Bravo (1972, p. 69), dice: «Esta idea de la realidad es resucitada por Otto von Gierke, entusiasta
de las tradiciones germanicas. Con pasién y brillantez inigualada, defiende que la persona juridica es de
naturaleza "supraindividual"; que se trata de "una persona efectiva y completa, como la persona indivi-
dual", "su alma estéa en la voluntad comun y su cuerpo en el organismo asociativo"».

Carnelutti (2010, p. 14) dice: «Econdmicamente el contrato es la expresion de un equilibrio logrado por
las fuerzas contrarias de los combatientes».

Duguit (2007, p. 199) habla del fenémeno de la superacién de la idea del contrato: «Pero la mayoria de los
jurisconsultos, dominados por la concepcion tradicional, en lugar de ver en todos estos actos, que no co-
noce el Derecho civilista, formas juridicas nuevas, en lugar de analizarlas como tales, han querido, a toda
costa, comprenderlas en el viejo cuadro estrecho el contrato [...]. Naturalmente, no lo han conseguido;
no podian conseguirlo, porque no podian demostrar que una cosa, que no es realmente un contrato, lo
sea [...]. A esto se debe el que nos hablen de contratos de adhesion, de contratos de taquilla, de contra-
tos colectivos, de contratos de colaboracion, cosas estas todas que no son contratos».
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parcial de la Ley contratos del Estado, que al enumerar los contratos y negocios juridicos
de la Administracion excluidos de la misma, incluyé en su apartado 7 a los «convenios de
colaboraciéon que, en virtud de la autorizacidon del Gobierno, celebre la Administracion con
particulares y que tengan por objeto fomentar la realizacion de actividades econémicas pri-
vadas de interés publico». Aparece en nuestro ordenamiento juridico la figura del convenio
de colaboracién como una categoria juridica excluida de la legislacion de contratos. La re-
gulacioén se completa con el apartado 2 del articulo 7 que disponia lo siguiente:

Los referidos contratos y negocios juridicos seguiran regulandose por sus nor-
mas peculiares, aplicandoles los principios de esta Ley para resolver las dudas y
lagunas que pudieran plantearse. Sin embargo, a los convenios a que se refiere
el apartado 7 de este articulo se les aplicaran supletoriamente las reglas sobre la
preparacion, adjudicacion y efectos del contrato de gestion de servicios publicos.

Para comprender mejor esta nueva figura que aparece en el trafico juridico administrativo,
es conveniente analizar los trabajos parlamentarios previos a su aprobacion; esos trabajos
son estudiados de una manera relevante por Bassols Coma (1977), que indica:

En el debate de la Comisién de Hacienda de las Cortes', el precepto en su redac-
cion original fue objeto de importantes criticas por considerarlo excesivamente vago
y de una generalidad «pavorosa», suscitandose vivamente la necesidad de preci-
sar e introducir algunas garantias (aprobacion gubernamental previa, enumeracion
concreta de las figuras comprendidas en esta denominacion, etc.) que eliminaran la
impresion. Como consecuencia del debate se admitié una enmienda in voce™ que
determind la sustitucion del vocablo «actividades para el desarrollo econdmico» por
el de «actividades econémicas privadas de interés publico». Esta innovacion, antes
de ser aprobada definitivamente, fue objeto de importantes observaciones, lo cual
dio motivo para que el representante del Ministerio de Hacienda en las Cortes pu-
diera manifestar los propdsitos que perseguia el Gobierno con la configuracion de
esta figura y los supuestos concretos que la misma comprendia (p. 63)'.

A este respecto, el representante de la Administracion precisoé:

En este tipo de convenios, que en el Derecho europeo se conocen con el nombre
de convenios de colaboracion, que son convenios de regulacion casuistica, cada

3 El texto completo puede consultarse en el Boletin Oficial de las Cortes, nim. 1227, de 6 de octubre de 1972.
™ |La enmienda in voce fue presentada por el procurador sefior Madrid del Cacho.

5 Los supuestos incluidos «basicamente son las acciones concertadas, los polos de promocién y desa-
rrollo e incluso los concursos que la Administracién convoca para la instalacion y puesta en marcha de
empresas que interesan publicamente, aunque sean privadas. Como tipico ejemplo puede citarse el
convenio para la instalacién y puesta en marcha de la cuarta planta siderargica».
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uno tiene sus propias normas, y faltaba un sentido unitario que creo que con el
proyecto se les da, porque, primero, dice que no son contratos; segundo, respeta
sus normas peculiares, y tercero, les aplica supletoriamente las normas que la ley
establece sobre contratos de servicio publico. La diferencia es muy clara: la acti-
vidad econdémica privada de interés publico sigue siendo actividad privada, mien-
tras que la actividad de servicio publico es asumida por el Estado como propia y
por eso deja de ser privada y pasa a ser publica.

La regulacion inicial de la figura del convenio de colaboracién nos ofrece una figura
con un ambito de actuacion muy determinado y limitado (planificacion econdémica), y con
un tipo normativo de escaso valor dogmatico, al no incorporarse una definiciéon o concep-
tuacién de la figura. Esa limitacion dogmatica se vislumbra en su régimen juridico, que se
construye mediante la aplicacién de los principios de la ley para resolver dudas y lagunas,
y la remision supletoria a la figura del contrato de gestion de servicio publico. La remision a
la legislacion de contratos para completar la figura del convenio es un rasgo normativo que
se ha mantenido a lo largo de las décadas.

El siguiente salto en la evolucién histérica de la figura lo encontramos en la Ley 30/1992,
de 26 noviembre, de régimen juridico de las Administraciones publicas y del procedimiento
administrativo comun, en cuyo articulo 6 se hace referencia a los convenios de colaboracion
suscritos entre Administraciones publicas. En paralelo, la Ley 13/1995, de 18 de mayo, de
contratos de las Administraciones publicas (LCAP) mantiene el esquema de 1973, excluyen-
do los convenios del ambito de aplicacion de la ley, aplicando los principios de la ley para
resolver dudas y controversias (art. 3.1 en relacion con el 3.2 de la ley)®.

Con esta regulacién se advierte una ampliacion y generalizacion del uso de la figura, que
es aplicable a todo tipo de relaciones entre las Administraciones, y la posibilidad de uso
en las relaciones entre la Administracion y los ciudadanos, siempre que las prestaciones
no sean las propias de un contrato (art. 3.1.d LCAP), si bien esta ampliacion del campo de
accion de la figura no fue acompafiada de una adecuada delimitacion dogmatica del con-
venio de colaboracion.

El esquema comentado se mantiene sin grandes variaciones hasta la Ley 30/2007, de 30
de octubre, de contratos del sector publico (LCSP); formalmente no se advierten cambios (in-
clusion de convenio dentro del apartado de las exclusiones y aplicacion de los principios de
la ley para la resolucién de dudas o controversias, articulo 4.1 en relacion con el 4.2 LCSP),
no obstante, desde el punto de vista sustantivo, si que se produce una variacion, al exten-

6 Con esta regulacion el contrato se convierte en un mecanismo para facilitar el fenémeno de la huida del
derecho de la contratacion publica, ya que cuando la colaboracién es entre Administraciones, no cabe
contrato administrativo; y cuando es entre administracion y particulares con objeto atipico se aplica la
figura del convenio.
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der la figura del contrato administrativo a las relaciones entre Administraciones publicas',
asi, el articulo 4.1.c) de la LCSP excluye a los convenios, siempre que su objeto no sea el
propio de un contrato administrativo tipico, en cuyo caso se someteria a la Ley de contratos.

Como contraparte al inmovilismo dogmatico del legislador, la jurisprudencia va perfilan-
do una nocién juridica de la figura del convenio de colaboracion, un extracto de esta posi-
cion jurisprudencial lo proporciona el Consejo de Estado en su Dictamen nim. 1.116/2015,
sobre el anteproyecto de Ley de contratos del sector publico, de 10 de marzo de 2016, que
dice lo siguiente:

Conforme con sus previsiones, la caracteristica diferenciadora de los convenios frente
alos contratos radica en que, como se ha dicho en alguna ocasion por la jurispruden-
cia (Sentencias del Tribunal Supremo de 2 de julio de 1994 y 28 de mayo de 1995),
frente al modelo clasico de los contratos en que se da un antagonismo patrimonial
en las prestaciones de las partes, los convenios responden a la idea de colabora-
cién en la consecucion del fin comun. Inherentes a la nocién de contrato son, de una
parte, la emision de declaraciones de voluntad intrinsecamente diferentes por parte
de los contratantes, pero que se corresponden entre siy que coinciden en la obten-
cion de un mismo efecto juridico, y, de otro lado, la equivalencia de prestaciones o
su caracter sinalagmatico. En los convenios, por el contrario, la idea prevalente es
la de colaboracion entre las partes para la consecucién de un fin comun. Las partes
no se enfrentan como portadoras de intereses contrapuestos y, de ordinario, no emi-
ten declaraciones de voluntad intrinsecamente diferentes sino generalmente iguales.

Por ello vemos que frente a la parquedad regulatoria, y las lagunas dogmaticas de la
regulacion, reacciona la jurisprudencia aportando un concepto juridico de convenio que se
fundamenta en la idea de la colaboracion para la consecucion de un fin comun.

Un paso importante en la evolucion se produce con la Mocién nimero 878 de 30 de no-
viembre de 2010 del Tribunal de Cuentas, mocién a las Cortes Generales sobre la necesi-
dad de establecer un adecuado marco legal para el empleo del convenio de colaboracién
por las Administraciones publicas'®. Es importante por su valor dogmatico y juridico, y por
la relevancia institucion del 6rgano recomendante de la regulacion.

Llegamos a la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de régimen juridico del sector publico
(LRJSP), que dedica a este tema el capitulo VI del titulo preliminar (arts. 47 y ss.). De con-

17 Antes de la reforma no se admitia la figura del contrato entre Administraciones, al entender que no cabia
ejercer las potestades inherentes a la contratacién publica entre Administraciones, por lo que se buscaba
una figura juridica que permitiera un equilibrio entre las partes, y esa figura era el convenio.

8 Puede consultarse en: <https:/www.tcu.es/repositorio/0891c719-10cc-4fc5-b2ec-f6992315a0ba/I878.
pdf>.
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formidad con la disposicién adicional decimocuarta, esos preceptos tienen la consideracion
de basicos. La valoracion del impacto normativo de esta nueva regulacion la hace el legis-
lador, asi, el apartado Il in fine de la exposicién de motivos de la LRJSP dispone:

Por ultimo, se regulan en el Titulo Preliminar los convenios administrativos, en la linea
prevista en el Dictamen 878 de Tribunal de Cuentas, de 30 de noviembre, de 2010,
que recomendaba sistematizar su marco legal y tipologia, establecer los requisi-
tos para su validez, e imponer la obligacién de remitirlos al propio Tribunal. De este
modo, se desarrolla un régimen completo de los convenios, que fija su contenido
minimo, clases, duracion y extincién y asegura su control por el Tribunal de Cuentas.

El esfuerzo realizado por el legislador ha sido de maximos, al dar una nocién legal y ba-
sica de la figura del convenio (art. 47.1.1°"° LRJSP) y tipificar cuatro tipos incluidos en su
ambito de aplicacion (art. 47.22°LRJSP).

Por ello, la regulacién que proporciona la LRJSP ofrece un producto juridico con un régi-
men juridico completo y acabado. Se trata de una figura que, en principio, no precisa de la
colaboraciéon normativa de otras normas para resolver las dudas y controversias que surjan

19 El articulo 47.1.1 de la LRJSP dice:

Son convenios los acuerdos con efectos juridicos adoptados por las Administraciones Publicas,
los organismos publicos y entidades de derecho publico vinculados o dependientes o las Uni-
versidades publicas entre si o con sujetos de derecho privado para un fin comun.

20 El articulo 47.2 de la LRJSP dispone:

Los convenios que suscriban las Administraciones Publicas, los organismos publicos y las en-
tidades de derecho publico vinculados o dependientes y las Universidades publicas, deberan
corresponder a alguno de los siguientes tipos:

a) Convenios interadministrativos firmados entre dos o mas Administraciones Publicas, o bien
entre dos 0 mas organismos publicos o entidades de derecho publico vinculados o dependien-
tes de distintas Administraciones publicas, y que podran incluir la utilizacion de medios, servi-
cios y recursos de otra Administracion Publica, organismo publico o entidad de derecho publico
vinculado o dependiente, para el ejercicio de competencias propias o delegadas.

Quedan excluidos los convenios interadministrativos suscritos entre dos o mas Comunidades
Auténomas para la gestién y prestacion de servicios propios de las mismas, que se regiran en
cuanto a sus supuestos, requisitos y términos por lo previsto en sus respectivos Estatutos de
autonomia.

b) Convenios intradministrativos firmados entre organismos publicos y entidades de derecho
publico vinculados o dependientes de una misma Administracion Publica.

c) Convenios firmados entre una Administracion Publica u organismo o entidad de derecho
publico y un sujeto de Derecho privado.

d) Convenios no constitutivos ni de Tratado internacional, ni de Acuerdo internacional adminis-
trativo, ni de Acuerdo internacional no normativo, firmados entre las Administraciones Publicas
y los 6rganos, organismos publicos o entes de un sujeto de Derecho internacional, que estaran
sometidos al ordenamiento juridico interno que determinen las partes.
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en su tramitacion. Esta circunstancia nos hace avanzar que, en principio, en la regulacién
de los convenios no deberian producirse lagunas reales, sino que nos encontrariamos ante
lagunas «ideolégicas»?'. Por ello, tendremos que ser capaces de afrontar la problematica
que plantea el régimen juridico de los convenios desde la perspectiva de la LRJSP, siendo
capaces de advertir cuando la solucién juridica que obtenemos constituye una laguna de
tipo ideolégico y, por lo tanto, no real. Cierra la regulacion la legislacion de contratos (Ley
9/2017), que mantiene a los convenios dentro del &mbito de los negocios juridicos excluidos
de la regulacion (art. 6)2, aplicandose los principios de la ley para resolver dudas y lagunas

21 Bobbio (2016, p. 217) dice: «También se entiende por "laguna” la ausencia no ya de una solucion cual-

quiera que esta sea, sino de una solucion satisfactoria, es decir, no la ausencia de una norma, sino la falta
de una norma justa, o sea, de aquella norma que se desearia que existiese y que no existe. Dado que
estas lagunas derivan no ya de la consideracion del ordenamiento juridico tal cual es, sino de confrontar
el ordenamiento juridico existente con lo que deberia ser, se las ha denominado "ideolégicas”, para
distinguirlas de las que eventualmente se encontrarian en el ordenamiento juridico, y que pueden llamar
"reales". Podemos también enunciar la diferencia de este modo: las lagunas ideolégicas son lagunas
de iuire condendo; las lagunas reales son lagunas de iure condito». Labandl (2012, p. 4) dice: «Si, por el
contrario, hay una desarmonia entre lo que se reconoce como Derecho y lo que se desea como tal por
razones politicas, no sera licito negar tal desarmonia simplemente porque es desagradable».

22 | aLey 9/2017, de 8 de noviembre, de contratos del sector publico, por la que se transponen al ordena-

miento juridico espanol las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE,
de 26 de febrero de 2014, dispone en su articulo 6:

1. Quedan excluidos del ambito de la presente Ley los convenios, cuyo contenido no esté com-
prendido en el de los contratos regulados en esta Ley o en normas administrativas especiales
celebrados entre si por la Administracion General del Estado, las Entidades Gestoras y los Servi-
cios Comunes de la Seguridad Social, las Universidades Publicas, las Comunidades Autbnomas
y las Ciudades Autdnomas de Ceuta y Melilla, las Entidades locales, las entidades con perso-
nalidad juridica publica de ellas dependientes y las entidades con personalidad juridico-privada,
siempre que, en este Ultimo caso, tengan la condiciéon de poder adjudicador.

Su exclusion queda condicionada al cumplimiento de las siguientes condiciones:

a) Las entidades intervinientes no han de tener vocacion de mercado, la cual se presumira
cuando realicen en el mercado abierto un porcentaje igual o superior al 20 por ciento de las acti-
vidades objeto de colaboraciéon. Para el calculo de dicho porcentaje se tomara en consideracion
el promedio del volumen de negocios total u otro indicador alternativo de actividad apropiado,
como los gastos soportados considerados en relacion con la prestacion que constituya el objeto
del convenio en los tres ejercicios anteriores a la adjudicacién del contrato. Cuando, debido a
la fecha de creacion o de inicio de actividad o a la reorganizacion de las actividades, el volumen
de negocios u otro indicador alternativo de actividad apropiado, como los gastos, no estuvieran
disponibles respecto de los tres ejercicios anteriores o hubieran perdido su vigencia, sera su-
ficiente con demostrar que el calculo del nivel de actividad se corresponde con la realidad, en
especial, mediante proyecciones de negocio.

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

c) Que el desarrollo de la cooperacion se guie Unicamente por consideraciones relacionadas con
el interés publico.
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(art. 4 de la Ley 9/2017)%. Por lo tanto, sigue la Ley de contratos con el esquema regulatorio
iniciado en el afo 1973, resultando de aplicacion los principios de la ley para la resolucién
de dudas y lagunas. Ahora bien, desde el punto de vista dogmatico esta solucion norma-
tiva me parece poco adecuada. El motivo es que la técnica juridica de la analogia se basa
en la existencia de una ratio comun de las regulaciones?, lo que supone que se busque la
solucién entre regulaciones o figuras sustancialmente coincidentes, y, en este caso, se esta
buscando la solucién a los problemas planteados en un convenio en una figura juridica que
tiene una base o fundamento diferente; como ya hemos dicho, la base teleolégica del con-
venio es la colaboracion en la consecucion de un fin comun, mientras que la del contrato es
antagonismo patrimonial entre las partes. Por ello, la regulacion de los contratos ofrece re-
glas para solucionar conflictos entre partes que tienen intereses contrapuestos. La solucién
no es légica desde el punto de vista dogmatico, ni tampoco lo sera desde una perspectiva
practica, toda vez que aportara soluciones juridicas inadecuadas a los problemas que plan-
tea el convenio de colaboracién, corriendo el riesgo de que esas soluciones estén marcadas
por los aspectos de caracter patrimonial y por la contraposicion de intereses, en vez de estar
inspiradas en la idea de la colaboracion. Probablemente la solucién sea tributaria de una
tradicidn historica precedente, que tiene como fundamento la existencia de una regulacion
residual y parca de la figura del convenio, la cual demandaba un complemento normativo.
Ahora el convenio es una figura que cuenta con una regulaciéon completa, no precisando de
una colaboracion normativa de una forma tan necesaria. No obstante, por su naturaleza ju-
ridica, igual esa colaboracién seria mejor buscarla en el ambito de los principios generales
informadores de las relaciones entre las Administraciones publicas, que guardan una ratio
comun, mas relacionada con la de los convenios que los contratos del sector publico®.

2. Estaran también excluidos del &ambito de la presente Ley los convenios que celebren las en-
tidades del sector publico con personas fisicas o juridicas sujetas al derecho privado, siempre
que su contenido no esté comprendido en el de los contratos regulados en esta Ley o en normas
administrativas especiales.

3. Asimismo, quedan excluidas del ambito de la presente Ley las encomiendas de gestion regu-
ladas en la legislacion vigente en materia de régimen juridico del sector publico.

23 El articulo 4 dispone:

Las relaciones juridicas, negocios y contratos citados en esta seccion quedan excluidos del
ambito de la presente Ley, y se regiran por sus normas especiales, aplicandose los principios de
esta Ley para resolver las dudas y lagunas que pudieran presentarse.

24 Bobbio (2016, p. 226) dice: «Lo mismo vale para el razonamiento por analogia usado por los juristas.
Para que se pueda sacar la conclusion, o sea, atribuir al caso no regulado las mismas consecuencias
juridicas atribuidas al caso regulado similarmente, es necesario que entre los dos casos exista, no una
semejanza cualquiera, sino una semejanza relevante, es decir, es necesario sacar de los dos casos una
cualidad comun a ambos, que sea al mismo tiempo la razén suficiente por la que al caso regulado se le
ha atribuido aquella consecuencia y no otra».

25 En este sentido, se cita la Mocion 878 a las Cortes Generales sobre la necesidad de establecer un ade-

cuado marco legal para el empleo de convenio de colaboracion por las Administraciones publicas, de 30
de noviembre de 2010, que dice:
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3. Principales rasgos caracterizadores del convenio de

colaboracién

Como hemos visto, la figura del convenio de colaboracion es un tipo fuertemente carac-

terizado por el elemento teleoldgico, que consiste en la colaboracién para la consecucion
de un fin comun (causa del convenio)?. Se extraen una serie de reglas o principios informa-
dores de la actividad convenial, que nos sirven para delimitar la figura:

e Cardcter marcadamente finalista de la actividad convenial: Lo anterior supo-
ne que el convenio es un negocio juridico marcado por la causa, siendo esa
causa el fin comun?” de las partes suscriptoras. Se puede decir de una mane-

26

27

Establece el art. 4 LCSP en su apartado 2, en una disposicion aplicable a todos los negocios
y relaciones juridicas que relaciona en el apartado 1, y por lo tanto, a ambos tipos de conve-
nios, que «se regularan por sus normas especiales, aplicandose los principios de esta ley para
resolver las dudas y lagunas que pudieran presentarse». Tales principios, segin se enuncian en
el art.1, son los de publicidad, transparencia, concurrencia, igualdad y no discriminacion, y si
suponen compromisos financieros, los de estabilidad presupuestaria y control del gasto y de
eficiencia en utilizacién de los fondos publicos [...]. Mas problematico resulta valorar el alcance
de la aplicacion de los expresados principios en los convenios interadministrativos, que vienen
a confluir con el de lealtad institucional, que formula el art. 4 de la LRJ-PAC, y con los principios
o normas administrativas, debiendo ser interpretados integramente con estos. Asi sucede, en
particular, con el principio de concurrencia, cuya operatividad se vera condicionada por el prin-
cipio de territorialidad de la competencia, puesto que la suscripcién del convenio solo podra
ser realizada con aquella Administracién competente por razén de la materia o del territorio,
circunstancias que pueden llevar a la exclusién de las otras.

Tal y como indica el Tribunal de Cuentas en su Mocién 878, de 30 de noviembre de 2010 a las Cortes
Generales sobre la necesidad de establecer un adecuado marco legal para el empleo del convenio de
colaboracion por las administraciones publicas, p. 16, «en el convenio cada sujeto asume, junto al otro u
otros con los que formaliza el acuerdo de voluntades, una obligacion de dar o hacer, pero dicha obliga-
cioén no tiene por causa "la prestacién o promesa de una cosa o servicio por la otra parte", lo que situaria
en el ambito de los contratos onerosos (art. 1274 CC) sujetos a la LCSP (art. 2 LCSP). La causa de la
aportacion sera la consecucion de un fin comun a los sujetos que conviven, y como quiera que, al menos
uno de ellos, ha de ser una Administracién publica, dicho fin habra de ser de interés publico».

La terminologia de la Ley ha sido criticada por la doctrina, asi Bensusan Martin (2016, p. 20) dice: «Y si
responde la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico a las expectativas del
Tribunal de Cuentas, aportando por vez primera un concepto juridico de convenio, que recoge la del fin
comun, aunque no se refiere expresamente que ese fin comuin ha de ser un fin de interés publico [...]. No
obstante, el "fin comUn" aparece como un concepto juridico indeterminado que puede ampliar o reducir
el ambito de potenciales acuerdos, lo cual puede dar lugar a confusiones o a una relativa inseguridad ju-
ridica». Por mi parte indicar que la referencia al fin comun constituye un rasgo institucional caracterizador
de la figura producto de su evolucion histérica por lo que, en mi opinién, es acertada la referencia, si se
contextualiza en su entorno institucional (como se vera mas adelante). Por otro lado, sobre la necesi-
dad de consecucion de intereses publicos, considero que no es necesario hacer referencia a la misma
al entender que todo el sector publico esta obligado a la consecucién de esos intereses por mandato
constitucional (art. 103.1 de la Constitucion).
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ra grafica que la causa en el convenio tiene una especial vertiente subjetivis-
ta?8, lo que se supone que el fin comun tiene un especial peso, por encima de
la objetivacion del negocio propia de los negocios juridicos tipicos; téngase
en cuenta la atipicidad que presenta el convenio?®. Ese caracter atipico hace
que cobre fuerza la dimensién subjetiva de la causa, conformando el devenir
del negocio juridico.

® Principio de equilibrio o de prestaciones equilibradas de las partes: Las presta-
ciones pactadas entre las partes con cargo al convenio deben ser equilibradas,
esto es, deben cubrir el coste de la colaboraciéon pactada, sin que puedan supo-
ner un beneficio econdmico para alguna de las partes suscriptoras. Téngase en
cuenta una de las caracteristicas del convenio, que lo diferencian del contrato,
cual es la ausencia de contenido patrimonial®®. Asi, el articulo 48.6 de la LRJSP
establece la siguiente regla: «Las aportaciones financieras que se comprome-
tan a realizar los firmantes no podran ser superiores a los gastos derivados de
la ejecucion del convenio». Como consecuencia de este equilibrio de las pres-
taciones, en el seno de los convenios no se da una contraposicion de intereses,

28

29

30

Sobre la causa Castro Bravo (1971, p. 179) dice: «Las teorias que sobre ellas se han elaborado son mu-
chas; pero, dejando de lado variantes secundarias, se pueden adscribir a una de las dos direcciones lla-
madas subjetivistas y objetivistas. La subjetivista atiende al propdsito de quien o quienes han dado lugar
al negocio. La objetivista es seguida por los que consideran el requisito del hacerse una prestacion o del
conformarse el negocio a una estructura tipica. La direccién subjetiva, al valorar principalmente la volun-
tad individual, ha podido ser motejada de individualista y liberal, mientras que la objetivista es calificada
de legalista [...]. También ha de advertirse que ambas corrientes se han influenciado mutuamente y que
los autores combinan sus postulados para armonizar los propios puntos de vista tedricos con las leyes y
las exigencias de la practica. Lo que no ha de extrafiar, pues la concepcién de causa que se llevara a los
Cddigos tenia en cuenta elementos subjetivos y objetivos».

Castro Bravo (1971, p. 202) dice: «Los negocios tipicos han sido vistos con especial favor; su coinciden-
cia con la figura legal supone que el resultado social propuesto goza del beneplécito juridico, es decir,
su causa es considerada suficiente. La ley le ofrece, ademas, el apoyo de su ejemplo y de su ayuda, me-
diante reglas de Derecho dispositivo. En cambio, el negocio atipico necesitara para su validez ser referido
a una determinada causa, es decir, a la reciprocidad de prestaciones o promesas (art. 1274, 1289), a la
remuneracion de un servicio o beneficio (arts. 1274, 622), a la mera liberalidad (arts. 1274, 1289, 618), y
posiblemente al cumplimiento de un deber moral o social, y como negocios "nuevos" careceran también
de apoyo y complemento de las reglas de Derecho dispositivo».

Garcia de Enterria y Fernandez Rodriguez (2000) dicen: «Se trata de figuras que no pueden encontrar
paralelo en el Derecho contractual privado, porque no suponen ninguin ejemplo de colaboracién patri-
monial entre partes, un fendmeno econdmico de intercambio, sino, por el contrario, un simple acuerdo
sobre la medida de una obligacién, de una ventaja tipicas de una relaciéon de sumision juridico-publica
previamente establecida entre la Administracion y la persona con quien ella convive. Asi, un convenio
expropiatorio (art. 24 LEF, que no es, por supuesto, una venta, sino una adhesion a la expropiacion;
procediendo esta ultima de la decision imperativa), o un concierto fiscal de evaluacion objetiva de bases
tributarias o de liquidacién de cuotas».
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asi las prestaciones del convenio no tienen interés patrimonial®', por ello en el
convenio no hay una contraposicion de intereses®.

e Principio de sostenibilidad financiera: Proclamado en el articulo 48.5 de la LRJSP,
este mandato especialmente tributario de los tiempos que vieron nacer a la LRJSP,
y que se vio precedido de una modificacion de la Constitucién, en concreto del
articulo 135%, para incluir ese principio, tiene valor constitucional.

e Principio de solvencia financiera de las partes: Aparece recogido en el articulo 48.5
in fine de la LRJSP que dispone: «[...] debiendo quienes los suscriban tener capa-
cidad para financiar los asumidos durante la vigencia del convenio», lo que impone
realizar un andlisis de la solvencia financiera de las partes que firman el convenio.
Mas cuestionable es defender un analisis de la solvencia técnica, ya que no apa-
rece claramente explicitado. Se podria justificar por aplicacién de los principios
de eficiencia (art. 31.2 de la Constitucién) y eficacia (art. 103.1 de la Constitucion),
que impiden programar gasto publico ineficiente. No obstante, seria una argumen-
tacion principalista, y como tal adoleceria de la seguridad juridica que ofrece una
regulaciéon concreta. Por ello, mas alla de ese argumento si que se podria defender
que seria «aconsejable» realizar un andlisis de la solvencia técnica de las partes
suscriptoras del convenio, como mejor garantia de la buena ejecucion.

4. ¢Podemos decir que el convenio es una institucion del

derecho administrativo?

A parte del interés de tipo tedrico que suscita la reflexion acerca de si el convenio es o no

una institucion del derecho administrativo, la discusién también tiene una dimension practica,
ya que las instituciones se independizan de la regulacion, sustantivizandose y funcionando
de una manera autébnoma, lo que supone que tienen sus propias reglas y principios infor-

31

32

33

Como consecuencia de esa ausencia de interés patrimonial, en el caso de incumplimiento, la proceden-
cia de compensacion, a través de la indemnizacién de dafios y perjuicios, debe constar expresamente,
siendo por lo tanto la regla general su no procedencia. En este punto se diferencia el convenio del con-
trato, al contraponer el articulo 51.2.¢.3.° de la LRJSP con el articulo 1.124 del Cédigo Civil.

Bensusan Martin (2016, p. 38) dice: «En los convenios no se manifiesta una contraposicién de intereses,
al contrario, se trata de establecer una colaboracion institucional con la finalidad de llevar a cabo una ac-
tuacién en respuesta de objetivos compartidos y ninguna de las partes tendra interés patrimonial, porque
los intereses de las partes son publicos. Por el contrario, el contrato consiste en desarrollar una actividad
singular y especifica que forma parte del trafico mercantil, existiendo total contraposicion de intereses y un
interés patrimonial>.

El articulo 135.1 de la Constitucion dispone: «Todas las Administraciones Publicas adecuaran sus actua-
ciones al principio de estabilidad presupuestaria».
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madores. La calificacion de una figura del derecho administrativo como institucion implica
la proclamacién de su autarquia normativa, es decir, su capacidad juridica para resolver las
controversias juridicas que se den sobre la misma en su seno, de una manera relativamente
independiente y autbnoma. De una forma grafica se podria decir que el reconocimiento de
una dimension institucional de una figura juridica supone la proclamacién de su mayoria de
edad juridica. Asi, son las instituciones y no las normas las auténticas protagonistas de la
experiencia juridica®4, por ello las normas no viven aisladas, sino que deben ser valoradas
en el ambito institucional que las corresponde.

4.1. Consideraciones introductorias previas

Siguiendo a Norberto Bobbio, dos son los autores que manejar para hablar de la teoria
del derecho como institucion: por un lado, Maurice Hauriou, y por otro, Santi Romano?®.

La concepcion institucional del derecho tiene una especial consideracién en Espana,
donde encontramos manifestaciones bien palpables de la misma incluso en nuestra propia
Constitucién (art. 9.1), habiéndose llegado a hablar, por nuestra mejor doctrina (Lorenzo
Martin Retortillo), de «la seduccion por el ordenamiento juridico»®, por lo que la reflexién

34 Martin-Retortillo Baquer (2013, p. LXXII) dice: <El derecho es algo mas, algo mucho mas complejo que
las simples normas en las que se concreta. Insistimos: en su totalidad y con caracter exclusivo, porque
lo que sobre este punto decimos en modo alguno supone anular o disminuir el valor del orden normativo,
que siempre jugara un papel importante en la determinacion de lo juridico; pienso, incluso, que el papel
esencial. Sobre este particular las advertencias de Romano son desde luego reiteradas y constantes; no
se trata de reducir el valor de lo normativo, sino simplemente de proclamar que ese orden no agota en si
mismo la realidad juridica».

35 Bobbio (2016, p. 7) dice: «La teoria del derecho como institucion ha sido elaborada, al menos en ltalia

(dejo de lado lo que se considera acostumbrado antecedente francés, es decir, la doctrina de Hauriou)
por Santi Romano en su libro muy importante: L'ordinamento giuricio (1.2 edicién, 1917, 2.2 edicion,
revisada y aumentada, 1945)».

36 Martin-Retortillo Baquer (2013) dice: «Se puede afirmar sin vacilacion que el meollo de la doctrina del

ordenamiento juridico penetré de lleno, y con fuerza expansiva hacia afuera, en la realidad juridica concer-
niente a las Administraciones Publicas [...]. Y llegaria luego el momento culminante de la elaboracion de la
Constitucion de 1978. Esa "seduccion” por el ordenamiento, a que antes me referia, se manifiesta en que
la expresién queda inserta en preceptos clave. Empezando por el decisivo articulo primero, cuyo apartado
primero recalca: "Espafa se constituye en un Estado social y democratico de Derecho, que propugna
como valores superiores de su ordenamiento juridico [...]. Poco después, el articulo 9.1 se abre advirtiendo
que: «"Los ciudadanos y los poderes publicos estan sujetos a la Constitucion y al resto del ordenamiento
juridico [...]. En otro precepto clave, a la hora de ordenarse el sistema regional, el articulo 147 insiste en
que los Estatutos de Autonomia de la Comunidades Auténomas, "el Estado les reconocerd y amparara
como parte integrante de su ordenamiento juridico". La recepcién de la férmula abre la puerta al complejo
sistema de "relaciones" entre los diversos ordenamientos, tan caro a Santi Romano, y que aqui ha dado
lugar a interesantes debates».
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institucional del derecho, esto es, desde la perspectiva de la teoria institucional®, tiene un
especial sentido para nosotros, ya que la apuesta por esta concepcion del derecho se ha
asumido por la propia Constitucion de 1978.

Citando a Hauriou (2003), podemos decir que

con el nombre de institucion designamos a todo elemento de la sociedad cuya
duracién no depende de la voluntad subjetiva de individuos determinados. Esta
definicion negativa es muy amplia; se aplica lo mismo a una regla de derecho con-
suetudinario que a una organizacion corporativa que comprenda una universali-
dad indeterminada de miembros. Por ello se explica que la Corona inglesa sea
una institucién, lo mismo que el Estado francés; conviene a las instituciones mas
abstractas, tales como la familia o la propiedad, como a las mas concretas, tales
como el héroe desconocido que reposa bajo el Arco del Triunfo y que ha llegado
a ser una institucién nacional (p. 90).

Para Hauriou lo esencial a todas las instituciones es que su duracion no depende de
la voluntad subjetiva de determinados individuos, llegando a hablar de «cuerpos esponta-
neos®»; el autor da la siguiente definicion de institucién: «Una institucién social consiste
esencialmente en una idea objetiva transformada en una obra social por un fundador, idea
que recluta adhesiones en el medio social y sujeta asi a su servicio voluntades subjetivas
indefinidamente renovadas». Posteriormente el autor despieza y analiza su definicién des-
piezandola en sus principales elementos:

1. La idea objetiva transformada en una organizacién social por un fundador. Una
idea nueva penetra en las relaciones sociales a través de la conciencia subjetiva.

2. El reclutamiento de adhesiones en numero indeterminado en el medio social, en
cuanto es suscitado por la idea objetiva. Pronto llega la hora del desprendimien-
to. O desaparecen los fundadores, sobreviviéndoles la institucion, o se les sepa-
ra ya esta, en vida de ellos, por su propia fuerza ascensional que la habilita para
seguir por si misma su trayectoria.

3. Lasujecion de las voluntades subjetivas al servicio de la idea institucional. La idea
objetiva no recluta solo secuaces cuyo asentimiento y cuya confianza aseguran la

s7 Téngase en cuenta que el ordenamiento juridico es una institucién, en el sentido que la entiende Santi
Romano (Martin-Retortillo Baquer, 2013, p. 24): «Asi pues, la expresion «derecho», entendido en sentido
objetivo, puede tener un doble significado. Antes que nada puede designar: a) Un ordenamiento en su
totalidad y unidad, esto es, una institucion; b) Un precepto o un conjunto de preceptos».

38 Hauriou (2003, p. 90) dice: «No en vano se denomina a estas instituciones "cuerpos espontaneos"; no
solo nace espontaneamente, sino que renacen; son cabezas cortadas que vuelven a brotar como las de
la hidra mitolégica del lago de Lerna».
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existencia social de la institucion, recluta también agentes o funcionarios, cuyas
voluntades subordinadas van a ponerse al servicio de la institucion para asegu-
rar su funcionamiento. Las instituciones no viven sino por su doble personal de
agentes y adheridos.

Las condiciones de duracion de las instituciones. Las instituciones sociales duran
un tiempo mas o menos largo, segun que respondan mejor o peor a las nece-
sidades del medio social y segin que las ideas sobre que reposan estén mas o
menos cerca de la verdad y de la justicia.

Las instituciones responden a necesidades, prestan servicios; cuando cesan de
rendirlos, o se han transformado las necesidades o se han corrompido las insti-
tuciones haciéndose parasitarias, en este caso la confianza del publico se aparta
de ellas lentamente (Hauriou, 2003, p. 97).

Por lo que a nosotros nos interesa, la institucion supone una objetivacion de una idea,
que se desvincula de su creador, y arraiga en la conciencia de la colectividad que la reco-
noce como tal. La institucién pervive a lo largo del tiempo, y se mantiene, en la medida en
que es util socialmente.

Nos recuerda Bobbio (2016) que

para Romano los elementos constitutivos del concepto de derecho son tres: la so-
ciedad, como base de hecho de donde deriva su existencia el derecho; el orden,
como fin al cual tiende el derecho; y la organizaciéon, como medio para realizar el
orden. Se puede decir, en sintesis, que segun Romano existe derecho cuando hay
una organizacién de una sociedad ordenada, o también, con palabras analogas,
una sociedad ordenada por medio de una organizacién o de un orden social orga-
nizado. Esta sociedad organizada y ordenada es lo que Romano llama institucion.
De los tres elementos constitutivos, el mas importante y decisivo es ciertamente el
tercero, la organizacion: los dos primeros son necesarios, pero no suficientes (p. 7).

Naturalmente estos elementos hay que modularlos en funcién de la instituciéon de la que
se trate. No obstante, es de destacar la idea de organizacién, toda vez que la misma hace
que la propia institucion se nutra y autointegre, cubriendo sus lagunas con sus propias re-
glas y principios.

Continuando con Romano (1945), y su obra esencial en la materia (E/ ordenamiento ju-
ridico), se destacan los siguientes elementos de la institucion:

La institucion es un ente cerrado que puede considerarse in se y per se.

La autonomia de cada institucion no tiene, pues, que ser necesariamente absolu-
ta, sino que puede ser solo relativa; su configuracién depende de distintos puntos
de vista que pueden variar. Existen, asi, instituciones que aparecen como perfec-

Revista CEFLegal, 245 (junio 2021), pp. 57-84 | 75

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



B

L. S. Giraldes Gutiérrez Comentarios E

tas, es decir, que se bastan a si mismas y que tienen la plenitud de medios para
conseguir aquellos fines que les son exclusivos; hay otras imperfectas o menos
perfectas que se apoyan en distintas instituciones, y ello en diferentes sentidos
(Martin-Retortillo Baquer, 2013, p. 32).

e Lainstitucion es una unidad determinada y permanente (p. 33).

e Lainstitucion es la manifestacion primaria, original y esencial del derecho, que a su
vez no puede exteriorizarse sino en una institucion, y esta en tanto existe y puede
decirse tal, en cuanto que su vida es creada y mantenida por el derecho (p. 36).

Podemos destacar que la institucién tiene como elemento esencial una organizacion que
la sustenta, un ordenamiento, una regulaciéon, mayor o menor. La institucién creada goza
de una vida independiente, como consecuencia de lo anterior, los problemas que surgen en
las relaciones juridicas que se dan dentro de la institucion tienen que resolverse en su seno
preferentemente, lo que dependera del grado de perfeccion de la institucion.

4.2. ¢Podemos decir que el convenio es una institucion del
derecho administrativo?

En primer lugar, a la hora de valorar el caracter institucional de una determinada figura
juridica se tiene que partir de la asuncion e internalizacion de la teoria de la institucion por
parte del ordenamiento juridico espanol, llegando esa internalizacion al maximo nivel juridi-
co en la propia Constitucion de 1978. Esa circunstancia hace que apostemos por tener una
visién amplia del concepto de institucion. Como hemos visto, el convenio tiene un origen
normativo en el afo 1973, habiéndose mantenido a lo largo de los afos en la regulacion legal.
En paralelo ha surgido una concepcion jurisprudencial y doctrinal de la figura (ya vistas),
que ha contribuido a su estructuracion y a aumentar su arraigo social. Finalmente, en 2015
aparece una regulacion relativamente completa que ofrece una organizacion de la figura.

En mi opinidn, el convenio tiene todos los rasgos caracterizadores de una institucion,
al contar con un arraigo social, mantener una extension temporal amplia y contar con una
organizacién que se ha ido desarrollando a lo largo de los afios, hasta llegar a 2015, mo-
mento en el que se ha expandido plenamente; esa mayor plenitud motiva que la integracién
normativa deba buscarse en primer lugar en su seno.

4.3. Consecuencias juridicas practicas de que el convenio sea
una institucion

Las consecuencias practicas de la dimension institucional del convenio es que la figura
forma una categoria autbnoma del derecho administrativo, lo que la hace funcionar y desa-
rrollarse dentro de su propia estructura (en palabras de Santi Romano «organizacion»); asi
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la categoria se autointegra, solucionando sus problemas juridicos, preferentemente en su
seno. Ademas téngase en cuenta que, desde 2015, goza de gran plenitud.

Existe una tendencia generalizada, por parte de los autores, a realizar una valoracién
critica de los cambios normativos, destacando sus aspectos negativos. En contra de esa
tendencia, no puedo mas que saludar con complacencia la regulacién que la LRJSP hace
del convenio, que ofrece una figura completa y acabada y culmina la evolucion institucional
del convenio, aportando una necesaria regulacion a la misma. De ahi el titulo del trabajo, de
bienvenida de la nueva regulacion.

5. Ponemos a prueba la dimension institucional del convenio.
Un supuesto practico: La resolucion unilateral del convenio

5.1. Planteamiento del problema

Por lo que respecta a la extincion de los convenios, tiene lugar por el cumplimiento o por
la resolucion (art. 51.1 de la LRJSP). Asi, el convenio puede terminar de una forma normal
(cumplimiento) o anormal (resolucién). En cuanto a las causas de resolucion, se pueden dis-
tinguir dos tipos de la lectura del articulo 51.2 e) de la LRJSP, a saber, las que nacen ex con-
venio y las que nace ex lege, que son las que enumera el articulo 51.2 en sus cuatro primeras
letras. Naturalmente estas ultimas no precisan ser incluidas en el clausulado del convenio
para que produzcan efectos juridicos. Estas causas son expresioén de sus contornos insti-
tucionales, constituyendo un minimo que el legislador pretende garantiza en cualquier con-
venio, por lo que vamos a analizar una causa de resolucién aplicable a todos los convenios.

Reproduzco por su interés el articulo 51.2 c) de la LRJSP:

2. Son causas de resolucion:

c) El incumplimiento de las obligaciones y compromisos asumidos por parte de
alguno de los firmantes.

En este caso, cualquiera de las partes podra notificar a la parte incumplidora un
requerimiento para que cumpla en un determinado plazo con las obligaciones o
compromisos que se consideran incumplidos. Este requerimiento sera comunica-
do al responsable del mecanismo de seguimiento, vigilancia y control de la ejecu-
cion del convenio y a las demas partes firmantes.

Si trascurrido el plazo indicado en el requerimiento persistiera el incumplimiento, la
parte que lo dirigi6 notificara a las partes firmantes la concurrencia de la causa de
resolucién y se entendera resuelto el convenio. La resolucion del convenio por esta
causa podra conllevar la indemnizacion de los perjuicios causados si asi se hubie-
ra previsto.
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El correcto entendimiento de este precepto debe realizarse despiezando los elementos
que lo componen; si lo hacemos, encontramos, por un lado, una regla juridica que estable-
ce la causa de resolucion de los convenios (primer parrafo), y por otro, un procedimiento
para canalizar la resolucién del convenio (parrafos segundo y tercero).

5.2. Analisis de la reglajuridica. Causa de resolucion del convenio

La resolucién de los convenios se recoge en los articulos 51 y 52 de la LRJSP, de una
manera auténoma y completa. La interpretacién de la causa de resolucion prevista en el ar-
ticulo 51.2 c) de la LRJSP debe ser objeto de una interpretacion literal y sistematica.

Asi resulta que, desde un punto de vista literal, la causa es la siguiente: «c) El incumpli-
miento de las obligaciones y compromisos asumidos por parte de alguno de los firmantes»;
la misma no tiene que estar expresamente prevista en el convenio, sino que opera ope legis.
El tenor literal nos permite concluir que el incumplimiento de cualquiera de las partes deter-
mina la resolucioén. Por ello, ante un incumplimiento, el convenio puede resolverse con base
en la causa analizada.

La mejor interpretacion de la causa de resolucion se colige analizandola desde el punto
de vista sistematico. Esto supone tomar en consideracion el apartado 1 del articulo 51 de
la LRJSP, que indica: «1. Los convenios se extinguen por el cumplimiento de las actuacio-
nes que constituyen su objeto o por incurrir en causa de resolucion». El mandato contenido
en este precepto es claro, a saber, la concurrencia de una causa de resolucion determina
ope legis la resolucién del convenio. Por ello, la constatacion factica de la existencia de
la causa de resolucion tiene como consecuencia la extincion del convenio por resolucion.

Cabe senalar que la causa de resolucion objeto de andlisis puede verse desde distin-
tas posiciones. Asi, desde la perspectiva de la parte que cumple, le permite desvincularse
del convenio; mientras que para la parte que no va a cumplir es la constatacion juridica de
la libertad que tiene para no cumplir con lo convenido, pudiendo desvincularse igualmente
mediante la resolucioén.

A la interpretacion literal y sistematica® se une la finalista o teleoldgica. Asi, mientras que,
en caso del contrato, hay unos intereses contrapuestos que se ordenan con base en el mismo,
en el convenio hay una voluntad comun de colaborar. La desaparicion de esa voluntad permite
resolverlo, entre otras causas, por incumplimiento. Por ello, en el caso del convenio, la opcién
de incumplir es auténoma, siendo una facultad que tiene cada una de las partes del mismo.

39 El Tribunal Constitucional en la STC 132/2018, de 13 de diciembre (FJ 7b), concluye que la prevision de
un plazo de vigencia de los convenios efectuada en la Ley 40/2015, de 1 de octubre, va estrechamente
vinculada al ciclo politico y al acervo presupuestario espafiol.
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Se concluye este subapartado indicando que la causa de resolucion del articulo 51.2¢)
parrafo primero de la LRJSP es una causa de resoluciéon autébnoma, que tiene sustantivi-
dad propia, lo que supone que la simple constatacién de su existencia determina la reso-
lucion del convenio.

El principio de seguridad juridica aconseja evitar comportamientos disruptivos y no or-
denados, de tal manera que la parte que, de una manera leal’, considere que no quiere
colaborar en un convenio en el que es parte debe comunicarlo a la otra, siendo esa comu-
nicacion, a la que se adhiere la voluntad de no cumplir, suficiente para resolver el convenio
por la causa analizada.

Entre la voluntad de incumplir y la escenificacién o accién de incumplir hay un trecho
bien corto, toda vez que esta Ultima presupone una voluntad previa de incumplir. No creo
que en un ordenamiento juridico como el nuestro, en el que la voluntad goza de un am-
plio reconocimiento, se pueda negar esta circunstancia. Ahora nos preguntamos como
debe ser esa declaracion de voluntad; entiendo que debe ser una declaracion de volun-
tad clara e indubitada de no querer cumplir y que esa declaracion tiene que ser motivada
o causal, esto es, decir que no se comparte el fin comun y los motivos por los cuales no
se comparte ese fin.

5.3. Sobre el caracter subsidiario de la causa de resolucion

Tomando en consideracién la argumentacion realizada sobre la necesidad de proceder
de una manera leal y ordenada, evitando adoptar comportamientos disruptivos, se advier-
te que el incumplimiento como causa de resolucién del convenio quiza tiene un caracter
subsidiario. Me explico. Dentro de la causas de resolucion del convenio existe el acuerdo
unanime de todos firmantes como causa de resolucion (art. 51.2.b LRJSP). Esta causa de
resolucion es la mas ordenada y leal, la mejor desde el punto de vista de la seguridad ju-
ridica y probablemente la mas eficiente. Por ese motivo, quiza la parte que quiere resolver
por incumplimiento deberia hacer un ofrecimiento previo a la resolucién por mutuo acuer-
do*'. Lo anterior seria lo mas leal, y en la medida en que actuar con lealtad sea considerado

40 | ealtad entendida como expresion del principio de buena fe, que rige con caracter general las relaciones
juridicas. En este sentido el articulo 1258 del Cédigo Civil establece una regla aplicable a cualquier nego-
cio juridico, principalmente debido al caracter supraordenado del contrato y de sus reglas inspiradoras,
y dispone: «Los contratos se perfeccionan por el mero consentimiento y desde entonces obligan no solo
al cumplimiento de lo expresamente pactado, sino también a todas las consecuencias que, segin su
naturaleza, sean conformes a la buena fe, al uso y a la ley».

41 Por razones de eficacia, en la propia comunicacién que se haga de la voluntad de incumplir se puede

ofrecer la resolucion por mutuo acuerdo, sefialando un plazo razonable a partir del cual se entiende re-
chazado el ofrecimiento.
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una obligacion, se podria defender su caracter preferente al incumplimiento, y por lo tanto
la naturaleza subordinada del incumplimiento al mutuo acuerdo, debiendo intentarse lo pri-
mero (mutuo acuerdo) antes que lo segundo (incumplir).

5.4. Procedimiento para canalizar la resolucion por incum-
plimiento

Partiendo de la base de lo indicado en el anterior subapartado, se puede sefalar que los
parrafos segundo y tercero del articulo 51.2 contienen una regulacién parcial, al establecer
el cauce procedimental para resolver el convenio por incumplimiento con respecto a la parte
que se ve afectada por el mismo, pero no con respecto al incumplidor.

No obstante lo anterior, una vez determinado que la causa de resolucién es autbnoma,
debe admitirse el caracter parcial de la regulacion, y la posibilidad de que la parte incum-
plidora haga uso del citado procedimiento, adaptandolo, claro estd, a las particularidades
que se deriven de su posicién juridica. Como se ve es obligada la comunicaciéon al respon-
sable del mecanismo de seguimiento, vigilancia y control de la ejecucion del convenio y a
las demas partes firmantes.

Los principios constitucionales de seguridad juridica, eficacia y eficiencia impiden con-
siderar el proceso desde la vertiente Unica de la persona que se ve afectada por el incum-
plimiento. Se trataria de un reduccionismo infantil e irreal, ya que la parte que no quiere
cumplir, y por lo tanto no quiere continuar colaborando, no debe necesariamente, en un Es-
tado de derecho, incurrir en comportamientos insociales, desordenados y disruptivos, sino
que debe poder salir de una relacion juridica de una manera leal y ordenada.

En aquellos casos en los que se trata de convenios que unen a varias Administraciones
publicas, las mismas tienen un deber reforzado que deriva del principio de lealtad institu-
cional (art. 140.1.a LRJSP), que les impone especialmente evitar comportamientos impre-
vistos y disruptivos.

5.5. Valoracion de la argumentacion realizada
Siguiendo en este punto nuevamente a Norberto Bobbio (2016), podemos decir que:

Toda teoria puede ser considerada desde el punto de vista de su significado
ideoldgico o desde el punto de vista de su valor cientifico [...]. Como ideologia,
una teoria tiende a afirmar ciertos valores ideales y a promover ciertas acciones.
Como doctrina cientifica, su fin no es otro que el de comprender una cierta rea-
lidad y explicarla.
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Desde el punto de vista ideoldgico, la argumentacion realizada evidencia la capacidad
que tienen las partes suscriptoras de un convenio de liberarse de los compromisos adqui-
ridos si no comparten el fin comun que originé el vinculo*. Es expresién del principio de li-
bertad, esencial en un estado de derecho, y se advierte un auténtico derecho subjetivo de
resistencia a la obligacion de colaborar para la consecucion de un fin que no se comparte.

Analizado desde el plano cientifico, ofrece la posibilidad de solucionar un problema juri-
dico argumentando y analizandolo desde un punto de vista institucional. Lo anterior implica
una aceptacioén de la teoria institucional como instrumento técnico juridico para el analisis
de los problemas juridicos, entendiendo que las normas juridicas no viven de una manera
aislada o asistematica, sino que se desarrollan dentro de un campo mas amplio y ordena-
do, como es el de la institucion.

5.6. Consideraciones finales

Debido a la naturaleza institucional del convenio nos encontramos con una figura au-
tébnoma que no precisa de colaboracién normativa, por ello, a la resolucion de los conve-
nios no le resulta de aplicacion el articulo 1.124 del Cédigo Civil*3, que contiene una regla
aplicable exclusivamente a la figura del contrato*. Asi, resulta que no cabe imponer la obli-
gacién de cumplir con un convenio, lo que trasluce la regla de que nadie esta obligado a

42 El apartado XVI de la exposicion de motivos del Real Decreto-Ley 36/2020, de 30 de diciembre, por
el que se aprueban medidas urgentes para la modernizacién de la Administracion Publica y para la
ejecucion del Plan de Recuperacion, Transformacion y Resiliencia (BOE num. 342, de 31 de diciembre
de 2020), dice, sobre los convenios: «Afortunadamente la ciencia ofrece grandes consensos y, en todo
caso, los convenios ya contemplan mecanismos para su resolucién o denuncia que permiten poner fin a
la colaboracion si es voluntad de una de las partes, con las garantias que la Ley 40/2015, de 1 de octubre
y el propio convenio establecen». Vemos como la exposicion de motivos del real decreto-ley reconoce
expresamente la posibilidad de resolucién unilateral de los convenios de colaboracién, a voluntad de una
de las partes, con las garantias que establece la ley y el propio convenio.

43 El articulo 1.124 del Cédigo Civil dispone:
La facultad de resolver las obligaciones se entiende implicita en las reciprocas, para el caso de
que uno de los obligados no cumpliere lo que le incumbe.

El perjudicado podra escoger entre exigir el cumplimiento o la resolucién de la obligacién, con
el resarcimiento de dafos y abono de intereses en ambos casos. También podra pedir la reso-
lucion, aun después de haber optado por el cumplimiento, cuando este resultare imposible.
El Tribunal decretara la resolucion que se reclame, a no haber causas justificadas que le autori-
cen para sefalar plazo.
Esto se entiende sin perjuicio de los derechos de terceros adquirentes, con arreglo a los articu-
los 1.295y 1.298 y a las disposiciones de la Ley Hipotecaria.
44 O’Callaghan (2008) nos recuerda que en el contrato se produce una equivalencia de prestaciones que
tiene un caracter sinalagmatico. Como consecuencia de ese caracter sinalagmatico cada parte es mu-
tuamente acreedora y deudora de la obligacién bilateral.
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colaborar para la consecucién de un fin que ya no comparte, al no existir regla juridica que
imponga tal obligacion; ante el incumplimiento de un convenio la consecuencia juridica es
la resolucién. De esta conclusién se infiere que existe un auténtico derecho subijetivo de
resistencia, expresion de la libertad de no tener que colaborar en la consecucion de un fin
que no se comparte.

En cuanto a los efectos de la resolucion, son que el convenio entra en fase de liquidacion,
en la que se determinan las obligaciones y compromisos de las partes (art. 52.1 LRJSP), si
existen actuaciones en curso, las partes pueden acordar que finalicen (art. 52.3 LRJSP). En
todo caso, para abordar el proceso de liquidacién se debe partir del principio de equilibrio
de las prestaciones, ya visto, y con base en el mismo actuar evitando atribuciones patrimo-
niales indebidas, que supondrian un enriquecimiento sin causa.

Mencién independiente merece la indemnizacién de los perjuicios causados, que apa-
rece prevista en el articulo 51.2 c) in fine de la LRJSP, cuando dice: «La resolucion del con-
venio por esta causa podra conllevar la indemnizacion de los perjuicios causados si asi se
hubiera previsto». Resulta que la indemnizacion por dafos debe estar prevista para que se
pueda exigir, por lo que ante la falta de prevision, la resolucion del convenio por esta causa
da lugar a la simple liquidacion equilibrada en los términos ya indicados. Asi, la indemniza-
cion se convierte en un mecanismo de aseguramiento del cumplimiento del convenio, ya
que penaliza a la parte que no quiere cumplir, siempre que esté prevista. Obsérvese aqui
otro matiz o diferencia institucional del convenio con la figura del contrato, ya que en el caso
del contrato el articulo 1.124.2° del Cédigo Civil dispone: «El perjudicado podra escoger
entre exigir el cumplimiento o la resolucion de la obligacion, con el resarcimiento de dafios
y abono de intereses en ambos casos», por lo que impone el resarcimiento de dafos (in-
demnizacion) en todo caso, esto es, como regla general.

6. Conclusiones

La figura del convenio goza de amplio predicamento en la practica administrativa espa-
fola; a pesar de su importancia, ha tenido una atencion escasa por parte del legislador hasta
hace bien poco (2015). No obstante, la figura se ha ido abriendo paso a lo largo de los afos,
por medio de las aportaciones de la doctrina y la jurisprudencia, hasta ofrecer un concepto
de convenio que se ha consolidado con la Ley de régimen juridico el sector publico de 2015.
Esa evolucion y consolidacion normativa nos ha permitido valorar la dimension institucional
de la figura, llegando a la conclusion de que el convenio puede ser considerado como una
institucion propia del derecho administrativo, con importantes consecuencias practicas.

El funcionamiento del convenio, como institucién, permite encontrar soluciones a los
problemas juridicos que se plantean en su uso de una manera sistematica. Como muestra
de esa forma de razonar juridicamente, se ha analizado el régimen juridico de la resolucién
unilateral del convenio, advirtiendo diferencias significativas con el régimen juridico de la
resolucién de los contratos, estando motivadas en la dimension institucional del convenio.
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En particular, se ha encontrado un derecho que tiene cualquier parte suscriptora de un con-
venio a no colaborar en la consecucion de un fin que no comparte, lo que se traduce en un
auténtico derecho subjetivo de resistencia a la imposicién de un deber de colaborar en la
consecucion de un fin que no comparte. El derecho de no continuar colaborando lo tienen
todas las partes que suscriben el convenio; si bien el legislador hace una regulacion del su-
puesto tipico (el que afecta a la parte que cumple), debe extenderse el proceso a cualquier
parte, ya que asi lo impone el principio de seguridad juridica.

Otra especialidad institucional de la figura es que, en el caso de incumplimiento, la regla
general es la no indemnizacién por dafios y perjuicios, frente al régimen del articulo 1.124
del Cédigo Civil.

Finalmente, todo el proceso de razonamiento juridico he tratado de enmarcarlo con un
soporte doctrinal lo mas solido posible, arropando el razonamiento juridico con ese apoyo
doctrinal en la creencia de que el derecho es un instrumento técnico, por medio del cual se
aportan soluciones a problemas reales. Es bueno incorporar el razonamiento teérico a las
cuestiones practicas con el objetivo de justificar esa permanente conexién entre aspectos
practicos y dogmaticos, que tan importante es en cualquier ciencia.
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Extracto

El presente trabajo tiene por objeto analizar distintas cuestiones relacionadas con el régimen
sancionador aplicable al incumplimiento de las medidas adoptadas durante la vigencia de la
declaracion del estado de alarma como consecuencia de la crisis sanitaria ocasionada por la
covid-19. Mas concretamente, dada su eventual eficacia invalidante de las sanciones, se aborda
la idoneidad del estado declarado de entre los previstos en el articulo 116 de la Constituciéon
espafola, a la luz del supuesto concurrente y la afeccion a los derechos fundamentales, para,
seguidamente, exponer las distintas normas que se han estimado aplicables para punir los
incumplimientos antedichos. Tras examinar las diversas posturas mantenidas vy, en particular,
la interpretacion de la Ley Organica 4/2015 como susceptible de sancionar la desobediencia a
los mandatos contenidos en el Real Decreto de declaracion del estado de alarma, se razona la
procedencia de aplicar la Ley 33/2011 por ser la Unica que tipifica el incumplimiento de medidas
adoptadas en respuesta a crisis sanitarias; ello sin perjuicio de la punicién de la desobediencia a
ordenes de la autoridad con apoyo en otra normativa. Finalmente, se realiza una somera justifi-
cacion de la pervivencia de las sanciones una vez concluida la declaracion del estado de alarma.
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Sanctions regime and state of alarm

Juan José Gonzalez Lépez

Abstract

This work analyses several matters related to the sanctions regime applicable to the breach of
measures taken while the state of alarm following the covid-19 health crisis was in force. More
precisely, given its possible overruling eficiency on the sanctions, the suitability of the state
adopted among those provided for in article 116 of the Spanish Constitution is addressed, and
next are exposed the various regulations deemed to be enforceable to punish the aforementioned
breaches. After examining the different positions maintained and, in particular, the interpretation
of Ley Organica 4/2015 as suitable to penalise the disobedience of orders provided for in the
Royal Decree declaring the state of alarm, enforcing Ley 33/2011 as the only one criminalsing the
breach of meassures provided in response to health crises is argued, regardless of the punishment
of disobedience to authorities’ orders based on any other regulation. Finally, a quick justification
of the persistence of those sanctions once the state of alarm has concluded is conducted.
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1. Analisis de los presupuestos del estado de alarma

Antes de abordar la normativa sectorial aplicable para sancionar el incumplimiento de las
restricciones y mandatos propios del estado de alarma, es preciso realizar un somero anali-
sis de su presupuesto, ya que la correcta o incorrecta subsuncion en él de la crisis sanitaria
ocasionada por la covid-19 es susceptible de cuestionar la validez de las sanciones impues-
tas. A este respecto, debe destacarse que la declaracion del estado de alarma, asi como sus
eventuales prérrogas, se han identificado por el Tribunal Constitucional (TC en adelante) como
decisiones o disposiciones con rango o valor de ley'. Ello conlleva que la impugnacioén de las
resoluciones sancionadoras con fundamento en la irregularidad invalidante de la declaracién
o proérroga del estado de alarma en que se fundamenta la punicion de la infraccidon no puede
articularse a través de la via del articulo 26 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de
la jurisdiccion contencioso-administrativa, y solo cabe que se interese del 6érgano jurisdiccio-
nal que conozca del recurso contencioso-administrativo contra la resolucion en cuestion que
plantee cuestion de inconstitucionalidad (art. 163 de la Constitucion espafiola, CE en adelante)
0 que, a través del recurso de amparo, lo que exige la alegacion de vulneracion de derechos
fundamentales en la via judicial previa preceptiva, el TC aprecie dicha lesion en la declaracion
o prérroga y suscite una autocuestién de inconstitucionalidad (art. 55.2 de la Ley Orgéanica
2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal Constitucional, LOTC en adelante).

La CE prevé en su articulo 116 tres estados (alarma, excepcion y sitio) destinados a dar
respuesta a situaciones de excepcionalidad que desbordan los cauces procedimentales y
potestades ordinarias. Dicho precepto dispone distintos requisitos y limitaciones, princi-
palmente temporales, pero no concreta los supuestos en que resulta posible la declaracién
de cada uno de los estados contemplados, lo que obliga a acudir a la ley organica a que el
apartado primero del articulo 116 de la CE remite su regulacion.

La Ley Organica 4/1981, de 1 de junio, de los estados de alarma, excepcion y sitio, es-
tablece en sus articulos 4, 13 y 32 los casos en que, respectivamente, cabe la declaracion
de los distintos estados?. Facilmente se advierte que, en linea con la intensidad de las li-

" Auto del Tribunal Constitucional (ATC en adelante) 7/2012, de 13 de enero, y Sentencia del Tribunal
Constitucional (STC en adelante) 83/2016, de 28 de abril. En relacién con esta cuestion, Gonzélez Lopez
(2020, pp. 110y ss.).

2 Articulo 4:

El Gobierno, en uso de las facultades que le otorga el articulo ciento dieciséis, dos, de la Cons-
titucion podra declarar el estado de alarma, en todo o parte del territorio nacional, cuando se
produzca alguna de las siguientes alteraciones graves de la normalidad.
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mitaciones o suspensiones de derechos fundamentales, asi como de las medidas que son
susceptibles de adoptarse en cada estado, un criterio empleado por el legislador es el de
creciente gravedad que se atribuye a las alteraciones de la normalidad a que se vincula la
declaracion de cada uno®. Pero, ademas del indicado, existe otros factores de distincion.

Es posible agrupar los supuestos de hecho en funcién de que su origen necesaria o ha-
bitualmente radique o no en actividad humana. Es manifiesto que entre los segundos se
cuentan los terremotos y, entre los primeros, las alteraciones del orden publico y los actos
de insurreccién o fuerza. A caballo entre ambos se sitlan los restantes, que si bien pue-
den identificarse con mas frecuencia con la intervencion del ser humano (paralizaciéon o al-
teracion grave de los servicios publicos esenciales o del libre ejercicio de los derechos y
libertades de los ciudadanos) o fendmenos naturales (inundaciones, crisis sanitarias), son
susceptibles de verse causados por actos humanos o no*.

La importancia de la distincién apuntada radica en que de la regulacion de la Ley Or-
ganica 4/1981 se desprende que el estado de alarma es el prioritariamente llamado a res-

a) Catastrofes, calamidades o desgracias publicas, tales como terremotos, inundaciones, incen-
dios urbanos y forestales o accidentes de gran magnitud.

b) Crisis sanitarias, tales como epidemias y situaciones de contaminacién graves.

c) Paralizacion de servicios publicos esenciales para la comunidad, cuando no se garantice lo
dispuesto en los articulos veintiocho, dos, y treinta y siete, dos, de la Constitucién, concurra
alguna de las demas circunstancia o situaciones contenidas en este articulo.

d) Situaciones de desabastecimiento de productos de primera necesidad.
Articulo 13.1:

Cuando el libre ejercicio de los derechos y libertades de los ciudadanos, el normal funciona-
miento de las instituciones democraticas, el de los servicios publicos esenciales para la co-
munidad, o cualquier otro aspecto del orden publico, resulten tan gravemente alterados que
el ejercicio de las potestades ordinarias fuera insuficiente para restablecerlo y mantenerlo, el
Gobierno, de acuerdo con el apartado tres del articulo ciento dieciséis de la Constitucion, podra
solicitar del Congreso de los Diputados autorizacion para declarar el estado de excepcion.

Articulo 32.1:

Cuando se produzca o amenace producirse una insurreccioén o acto de fuerza contra la so-

berania o independencia de Espafa, su integridad territorial o el ordenamiento constitucional,

que no pueda resolverse por otros medios, el Gobierno, de conformidad con lo dispuesto en el

apartado cuatro del articulo ciento dieciséis de la Constitucion, podra proponer al Congreso de

los Diputados la declaracion de estado de sitio.
Se afirma en Aba Catoria (2011, p. 326) que el legislador, al establecer los supuestos en los que cabe
declarar los estados excepcionales, escogio la opcion «diferenciadora», de manera que «la declaracion
de uno de los tres estados excepcionales previstos obedece al principio de proporcionalidad que motiva
su graduacién, en cuanto que son las circunstancias concretas de cada situacién las que determinan las
medidas a adoptar bajo la legalidad extraordinaria». De «escala gradual» se califican los tres estados en
Rodriguez Fernandez (2020).

4 Asi se apunta en Sandoval (2012).
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ponder a situaciones provocadas por fendmenos naturales o por alteraciones generadas
por personas pero de reducida intensidad, en tanto los estados de excepcidn y sitio lo son
generalmente, o siempre en el segundo, para las ocasionadas por conductas humanas de
elevada gravedad®. Esto se halla en consonancia con el tipo de medidas que pueden adop-
tarse, pues la inexistente o reducida incidencia del factor humano aparentemente hace fac-
tible controlar la situacién sin necesidad de suspender derechos fundamentales (aunque
pueda ser necesario limitar algunos), en tanto la causa humana, con destacada intensidad,
demanda medios mas extremos como es la suspension. Proporciona, por tanto, un crite-
rio interpretativo, ya que, ante una situacién de origen no humano, es el estado de alarma
el idoneo, sin descartar eventualmente el de excepcion si la catastrofe llega a alcanzar las
cotas de gravedad que prevé el articulo 13 de la Ley Organica 4/1981¢.

En este sentido, el legislador emplea una técnica diversa para cada estado. En el de alar-
ma enuncia los distintos supuestos de hecho (catastrofes, calamidades o desgracias con
mencién ejemplificativa de algunas de las que pueden concurrir; crisis sanitarias, con igual
mencioén; paralizacion de servicios publicos esenciales; desabastecimiento de productos
de primera necesidad), y otro tanto se hace al ocuparse del estado de sitio. En cambio, el
estado de excepcién no se define en funcion de los hechos que acontezcan, sino de su re-
percusion, esto es, de que el acontecimiento que tenga lugar implique que

el libre ejercicio de los derechos y libertades de los ciudadanos, el normal funcio-
namiento de las instituciones democraticas, el de los servicios publicos esenciales
para la comunidad, o cualquier otro aspecto del orden publico, resulten tan gra-
vemente alterados que el ejercicio de las potestades ordinarias fuera insuficiente
para restablecerlo y mantenerlo.

De este modo, el estado de excepcion puede responder a supuestos de hecho pro-
pios de los estados de alarma o sitio (aunque no se agota en estos supuestos), siempre
que por su incidencia en el ejercicio de los derechos, funcionamiento de las institucio-
nes u otro aspecto del orden publico sea incardinable en el articulo 13 de la Ley Organica

5 En este sentido, en Aba Catoria (2011, p. 330) se atribuye al estado de alarma «naturaleza no politica»,
y en Lafuente Balle (1990, p. 36) se mantiene que «una interpretacion objetiva y sistematica de la norma
excluye la conflictividad social de los presupuestos de hecho de este estado excepcional». Por su parte,
en Fernandez Segado (1981, p. 95), se afirma que «en definitiva, mientras los estados de excepcion y de
sitio tienen una naturaleza eminentemente politica, el estado de alarma obedece a hechos naturales y a
circunstancias sociales, con lo que presenta una naturaleza eminentemente social, de la que brilla por su
ausencia todo matiz politico, aunque tal afirmacién no debe entenderse con un valor absoluto».

En esta linea, se apunta en Alvarez Garcia (2020, p. 10), que la tipificacién en la Ley Organica 4/1981
«obedece preferentemente no tanto a cuestiones de intensidad en la gravedad de la situacion (o, en otros
términos, a niveles cuantitativos), como al intento de ofrecer una respuesta diferenciada a situaciones de
crisis de una distinta naturaleza (esto es, a cuestiones cualitativas)».
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4/1981, y presentarse, por tanto, como una escalada respecto del estado de alarma o una
alternativa mas liviana desde la éptica de los derechos fundamentales de los ciudadanos
en comparacion con el estado de sitio, en todo caso sujeta a la valoracion ponderada que
efectue el Ejecutivo para acudir a uno u otro y someterse a sus respectivos requisitos de
autorizacioén’. Este elemento diferenciador debe orientar la interpretaciéon o identificacion
del régimen aplicable, ya que este ha de hallarse en linea con el supuesto determinante de
la aplicacion del estado de alarma, que no solo es la gravedad, sino también el supuesto
a que se pretende dar respuesta (situacién factica o incidencia de la situacion, segun el
estado declarado).

Desde la 6ptica del supuesto de hecho presente, nada reprochable se aprecia en el re-
curso a la declaracién del estado de alarma para hacer frente a la crisis generada por la pan-
demia de la covid-198. No hay duda de que coincide con el contemplado en el articulo 4 b)
de la Ley Organica 4/1981, pues se trata indudablemente de una pandemia global (asi lo ha
declarado la Organizacion Mundial de la Salud), que integra consecuentemente una crisis
sanitaria®. Cabria cuestionarse, no obstante, si por su grado de incidencia el supuesto de
hecho (crisis sanitaria) es susceptible de justificar la declaracion del estado de excepcidn.
La respuesta ha de ser eventualmente afirmativa. Si bien han de deslindarse las consecuen-
cias de la declaracion del estado de alarma u otras medidas sanitarias y las directamente
derivadas de la enfermedad que se trata de erradicar, puede advertirse que la covid-19, por
si misma, esto es, al margen de la reaccion de los poderes publicos, compromete los as-
pectos indicados, pues el padecimiento de la enfermedad y el temor al contagio constrifien
la conducta social, afectan al desenvolvimiento de la actividad judicial, parlamentaria, etc.,
y a los servicios publicos esenciales, con especial incidencia en uno tan basico como es el
sanitario, al que ocasiona una sobrecarga asistencial capaz de colapsarlo. El que el impac-
to sea inicialmente reducido no debe distraer del hecho constatado de que la enfermedad
genera una alteracion creciente hasta alcanzar cotas de gravedad precisadas de medios
extraordinarios, como han venido experimentado multiples Estados, incluidos los reacios a
su adopcidn, caso del Reino Unido.

7 En este sentido, el articulo 28 de la Ley Organica 4/1981 contempla el supuesto de que la alteracion del
orden publico dé lugar, «o coincida», con las circunstancias que permiten la declaracion del estado de
alarma.

En Fernandez Segado (1981, p. 95), se afirma que «el estado de alarma no es una fase previa al de ex-
cepcion, y ello porque entre las alteraciones graves de la normalidad que legitiman su declaracion no nos
encontramos con el supuesto de alteracion del orden publico». Mas el que la declaracion del estado de
alarma no sea un requisito necesario para poder declarar el de excepcién no implica que la incorporacion
de la alteracion del orden publico a una situacion inicialmente propia del estado de alarma no conlleve
una sucesion cronologica de ambos.

Se afirma en Alvarez Garcia (2020, p. 10) que «para la lucha contra las crisis sanitarias el estado excep-
cional apropiado es el de alarma».

Declaracion efectuada por el Director General de la Organizacion Mundial de la Salud el 11 de marzo de
2020.
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Existe base constitucional para la declaracion del estado de excepcidn, en funcion de las
circunstancias™. Mas el que la crisis sanitaria de la covid-19 pueda, en un momento dado,
legitimar esa declaracion no implica que asi deba hacerse desde el principio o que deba
esperarse a que las alteraciones sean tan graves que no haya mas remedio que recurrir a
ella. La concrecion de las medidas oportunas debe hacerse no solo a la luz del supuesto
justificador, sino también de la proporcionalidad''. Como se ha indicado, el estado de ex-
cepcion, cuando se aplica a un supuesto de hecho encuadrable en el estado de alarma,
supone una escalada desde la 6ptica de los derechos fundamentales. Por ello, la opcién
por el estado de alarma, que en todo caso debe ser previo al de excepcién en supuestos
como el descrito, o el de excepcién debe hacerse también en atencion al impacto para los
derechos fundamentales, ya que la incidencia del segundo es incomparablemente superior.
Esto es, si con la declaracion del estado de alarma, que ademas es el especificamente pre-
visto para crisis sanitaria, basta para contener y remediar la situacion, no ha de declararse
el estado de excepcidn, como no se ha hecho, correctamente, en la crisis de la covid-19.

Al hilo de lo anterior, otra de las cuestiones que se suscitan es la amplitud o legitimidad
de la restriccion de derechos fundamentales que ha comportado el estado de alarma. Mas
concretamente, se cuestiona que las restricciones impuestas en virtud de la declaracion y
sucesivas proérrogas del estado de alarma han encubierto una suspension del derecho a la
libertad de circulacién reconocido por el articulo 19 de la CE, asi como de otros derechos
fundamentales (libertad ideoldgica y religiosa, derecho de reunion, etc.)™.

El articulo 55.1 de la CE contempla la suspension de los derechos reconocidos en los
articulos 17 (salvo lo dispuesto en el apartado tercero para el estado de excepcion), 18
(apartados segundo y tercero), 19, 20 (apartados primero, a) y d), y quinto), 21, 28 (apartado
segundo) y 37 (apartado segundo) d la CE, pero Unicamente en el caso de declaracion de
los estados de excepcidn y sitio, con el matiz ya indicado. Ello supone que la suspension de
derechos fundamentales se halla vetada en el supuesto de estado de alarma, y asi se refleja
en la Ley Organica 4/1981, que Unicamente regula la suspension de derechos fundamentales
al ocuparse de los estados de excepcion y sitio. Lo que si prevé dicha ley organica al regular
el estado de alarma es la limitacion de la libertad de circulacion'®. Donde se halla la frontera

10 Asi se entiende en Diaz Revorio (2020).

" Acerca del principio de proporcionalidad, Pedraz Penalva (1990, pp. 313-376) o Gonzalez Beilfuss (2003),

entre otros.

12 Establece el articulo 19 de la CE que «los espafioles tienen derecho a elegir libremente su residenciay a

circular por el territorio nacional. Asimismo, tienen derecho a entrar y salir libremente de Espafa en los
términos que la ley establezca. Este derecho no podra ser limitado por motivos politicos o ideologicos».

3 El articulo 11 de la Ley Organica 4/1981 dispone que «con independencia de lo dispuesto en el articulo

anterior, el decreto de declaraciéon del estado de alarma, o los sucesivos que durante su vigencia se
dicten, podran acordar las medidas siguientes: a) Limitar la circulacién o permanencia de personas o
vehiculos en horas y lugares determinados, o condicionarlas al cumplimiento de ciertos requisitos».
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entre la limitacién, permitida en estado de alarma, y la suspension, restringida a los otros dos
estados, es lo que origina la polémica, dada la extension que dicha limitacion ha alcanzado™.

14 Merece la pena recordar el contenido del articulo 7 del Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, por el que
se declara el estado de alarma para la gestion de la situacion de crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19:
1. Durante la vigencia del estado de alarma, las personas Unicamente podran circular por las vias o
espacios de uso publico para la realizacion de las siguientes actividades, que deberan realizarse
individualmente, salvo que se acompafe a personas con discapacidad, menores, mayores, 0
por otra causa justificada:

a) Adquisicion de alimentos, productos farmacéuticos y de primera necesidad, asi como adquisi-

cién de otros productos y prestacién de servicios de acuerdo con lo establecido en el articulo 10.
b
C
d
e

-

Asistencia a centros, servicios y establecimientos sanitarios.

-

Desplazamiento al lugar de trabajo para efectuar su prestacion laboral, profesional o empresarial.

=

Retorno al lugar de residencia habitual.

=

Asistencia y cuidado a mayores, menores, dependientes, personas con discapacidad o per-
sonas especialmente vulnerables.

f) Desplazamiento a entidades financieras y de seguros.
g) Por causa de fuerza mayor o situacién de necesidad.
h) Cualquier otra actividad de analoga naturaleza.

2. Los menores de 14 afios podran acompafar a un adulto responsable de su cuidado cuando este
realice alguna o algunas de las actividades previstas en el apartado anterior.

3. Igualmente, se permitira la circulacion de vehiculos particulares por las vias de uso publico para
la realizacion de las actividades referidas en los apartados anteriores o para el repostaje en ga-
solineras o estaciones de servicio.

4. En todo caso, en cualquier desplazamiento deberan respetarse las recomendaciones y obliga-
ciones dictadas por las autoridades sanitarias.

5. El Ministro del Interior podra acordar el cierre a la circulacion de carreteras o tramos de ellas por
razones de salud publica, seguridad o fluidez del trafico o la restriccion en ellas del acceso de
determinados vehiculos por los mismos motivos.

Cuando las medidas a las que se refiere el parrafo anterior se adopten de oficio se informara
previamente a las Administraciones autonémicas que ejercen competencias de ejecucion de la
legislacion del Estado en materia de trafico, circulacion de vehiculos y seguridad vial.

Las autoridades estatales, autonémicas y locales competentes en materia de trafico, circulacién
de vehiculos y seguridad vial garantizaran la divulgacion entre la poblacion de las medidas que
puedan afectar al trafico rodado.

6. El Ministro de Sanidad podra, en atencién a la evolucién de la emergencia sanitaria, dictar or-
denes e instrucciones en relacién con las actividades y desplazamientos a que se refieren los
apartados 1 a 4 de este articulo, con el alcance y ambito territorial que en aquellas se determine.

En Rodriguez (2020) se considera que no es la declaracion, sino algunas de las medidas adoptadas con
posterioridad las que han determinado que se exceda el ambito del estado de alarma. Sin embargo, no
se acierta a concretar a qué medidas se refiere, pues practicamente todas las que se pueden inducir de
la alusién a distintos derechos (no todos fundamentales, pese a lo que se afirma en el texto) que se hace
en el articulo estan presentes desde el Real Decreto 463/2020 en su redaccion inicial. Por su parte, en
Nogueira Lépez (2020, p. 29) se afirma que «estas suspensiones generales para todo el territorio y para
toda la ciudadania, tan solo sometidas a una serie limitada de excepciones previstas en el articulo 7 del
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La cuestion es compleja. Se ha mantenido que la suspension comporta que las garantias
y alcance de los derechos fundamentales suspendidos quedan en manos del habilitado para
dictar disposiciones con fuerza de ley en el estado que legitima la suspension de los dere-
chos fundamentales (Cotino Hueso, 2020, p. 92). También se ha sostenido que permite a los
poderes publicos desconocer el limite que constituye el contenido esencial de los derechos
fundamentales y que estos derechos se someten a una mayor discrecionalidad en lo tocante al
régimen de ejercicio de tales derechos'. Otros autores, en cambio, afirman que la CE contem-
pla la «<suspension» como «derogacion provisional» de los derechos (Velasco Caballero, 2020).

Procede destacar, en primer lugar, que si bien en el articulo 20 de la Ley Organica 4/1981
se alude a la «suspension del articulo diecinueve de la Constitucion» en el supuesto de es-
tado de excepcidn, la légica que se aplica no es la de restriccion. El articulo 20 no parte de
la habilitacion para delimitar los derechos reconocidos en el articulo 19 de la CE (suspen-
didos) y prevé las eventuales salvedades a esa suspensién, sino que, en paralelo a las li-
mitaciones contempladas en el articulo 11 de la Ley Organica 4/1981, dispone qué tipo de
restricciones pueden establecerse por la autoridad gubernativa en relacion con las liberta-
des de circulacion y residencia, cuya eficacia con caracter general no cuestiona™. De este

RD del estado de alarma, parecen encajar mas adecuadamente en las actuaciones previstas en el art. 20
de la regulacion del estado de excepcion (LO 4/1981) que, ademas, esta sometido a un control parla-
mentario reforzado con respecto al necesario para el estado de alarma». La procedencia del estado de
excepcion se mantiene rotundamente en Amoedo-Souto (2020, p. 67).

5 Requejo Rodriguez (2001, p. 113), en que se mantiene que «en definitiva, la suspension de los derechos

no es equiparable a su supresion transitoria. Los poderes publicos no pueden comportarse «<como si» los
derechos no existiesen; tan solo se les habilita a sustituir temporalmente su régimen juridico habitual por
otro que no tiene por qué respetar su contenido esencial», y Fernandez Segado (1983), respectivamente.

6 Dispone el articulo 20 que:

Uno. Cuando la autorizacion del Congreso comprenda la suspension del articulo diecinueve de
la Constitucién, la autoridad gubernativa podra prohibir la circulacion de personas y vehiculos
en las horas y lugares que se determine, y exigir a quienes se desplacen de un lugar a otro que
acrediten su identidad, sefialandoles el itinerario a seguir.

Dos. Igualmente podra delimitar zonas de proteccion o seguridad y dictar las condiciones de
permanencia en las mismas y prohibir en lugares determinados la presencia de persona que
puedan dificultar la accién de la fuerza publica.

Tres. Cuando ello resulte necesario, la Autoridad gubernativa podra exigir a personas determina-
das que comuniquen, con una antelacion de dos dias, todo desplazamiento fuera de la localidad
en que tengan su residencia habitual.

Cuatro. Igualmente podra disponer su desplazamiento fuera de dicha localidad cuando lo esti-
me necesario.

Cinco. Podra también fijar transitoriamente la residencia de personas determinadas en localidad
o territorio adecuados a sus condiciones personales.

Seis. Corresponde a la Autoridad gubernativa proveer de los recursos necesarios para el cum-
plimiento de las medidas previstas en este articulo y, particularmente, de las referidas a viajes,
alojamiento y manutencién de la persona afectada.
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modo, la distincién entre el estado de alarma y el de excepcidn se refleja en la ley organica
en funcién del alcance de las restricciones previstas, que en ambos casos parten de la vi-
gencia y eficacia genérica del derecho'.

Al margen de la posibilidad de imponer desplazamientos o traslados de residencia que
permite el estado de excepcion, frente al de alarma, en ambos se prevé la afectacion a la
circulacién y permanencia en horas y lugares determinados (arts. 11.a) y 12.1y 2, respecti-
vamente). Mas en el estado de alarma se emplea la expresion «limitar», en tanto en el de ex-
cepcion se usa la de «prohibir», lo que implica que en el primer caso se constrifie, se acota,
pero no se excepciona en toda su extension, en contra de lo que sucede en el segundo. En
ello reside el elemento diferencial entre los efectos del estado de alarma y el de excepcion.

El estado de alarma puede comportar una limitacion extraordinariamente amplia del de-
recho a la libertad de circulaciéon, como se ha podido comprobar'®. La presencia en la via
publica se redujo inicialmente a supuestos muy tasados y puntuales, pero, y es lo decisi-
vo, no se excluyé. La prohibicién, que comporta la interdiccion de la presencia en lugares
u horas determinados esta reservada al estado de excepcion, vinculacion esta que se rela-
ciona con el tipo de supuestos a que cabe entender prioritariamente dirigido dicho estado
(los desoérdenes publicos por tumultos, insurrecciones, etc.). Un foco localizado de conflic-
to (muy grave, necesariamente, para que justifique la declaracion del estado de excepcion)
puede requerir que la presencia de personas en el lugar en que acaece no solo se restrinja,
sino que se prohiba, y lo mismo es predicable de lapsos de tiempo concretos en determina-

Siete. Para acordar las medidas a que se refieren los apartados tres, cuatro y cinco de este ar-
ticulo, la Autoridad gubernativa habra de tener fundados motivos en razén a la peligrosidad que
para el mantenimiento del orden publico suponga la persona afectada por tales medidas.

17 En este sentido, en Fernandez Segado (1981, pp. 107-108) se sefiala que «la suspensién lleva implicita
la idea de una actuacion administrativa que, al estar libre de las limitaciones normales, podra decidir con
mayor discrecionalidad. No obstante, tal actuacién no es absolutamente libre, pues en muchos casos
la propia ley establecera las facultades que concede para actuar de manera mas amplia o mas estricta,
segun la situacién planteada sea mas o menos grave».

Se explica asi que en Requejo (2001, p. 115), se razone que «la suspension de derechos queda
constitucionalmente descartada en el supuesto de que el Gobierno declare un estado de alarma. Aun
asi, lo cierto es que entre las medidas que puede adoptar la autoridad competente —el Gobierno o el
Presidente autonémico, por delegacién- ante catastrofes, accidentes de gran magnitud, crisis sanitarias,
paralizaciéon de servicios publicos esenciales para la comunidad y situaciones de desabastecimiento
de productos de primera necesidad, resulta imposible distinguir en algunos casos dénde termina la
limitacion de los derechos fundamentales, licita y justificable ante las circunstancias descritas, y
dénde empieza ilicitamente una suspension reservada en exclusiva a los estados de excepcion y de
sitio». Al rechazarse, en l6gica garantia de los derechos fundamentales, que «suspensién» equivalga a
«supresion», la delimitacién del alcance de la suspensién se desplaza a las restricciones y se mantiene
que los derechos afectados se sujetan a un régimen excepcional de limitaciones que no cuestiona su
vigencia. Asi, Aba Catoria (2011, p. 328) y Alvarez Garcia (2020).

8 De «suspension absoluta de la libertad de circulacién» se califica en Enriquez Malavé (2020).
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das circunstancias (noches, verbigracia) cuando el desorden esta asociado a un momento
o periodo determinado. Una emergencia sanitaria, por su parte, es susceptible de encajar
tanto en el supuesto del estado de alarma como en el de excepcion, segun la incidencia
que alcance esa crisis y sin que sea preciso que pueda afectar a toda la poblacion (puede
localizarse en un lugar determinado). La distincion, en estos casos, radica en el tipo de su-
puesto, que hace necesaria medidas mas coercitivas que la simple limitacion (prohibicién
o incluso traslados forzosos)®.

Se ha objetado, no obstante, que el alcance de las limitaciones ha sido tan extenso que
ha afectado al contenido esencial del derecho fundamental (Enriquez Malavé, 2020). A ello
cabe oponer que las restricciones, a pesar de su amplitud, no han desnaturalizado legislati-
vamente el derecho, que se reconoce aunque sea muy constrefido, y que este no ha deve-
nido impracticable (no se ha prohibido), pues incluso en el periodo en que las restricciones
han sido mas rigurosas ha existido un margen de ejercicio apreciable®. En cuanto a la di-
ficultacion dentro de lo razonable, se trata de un debate vinculado a la proporcionalidad.

La linea divisoria entre los estados de alarma y excepcién, por lo que a la libertad de
circulacion se refiere, debe situarse en los términos absolutos de la restriccion que com-
porta (puede comportar, mas exactamente) el de excepcion, frente a los relativos (por muy
amplios que sean) de la propia del estado de alarma?'. Ello no implica, en todo caso, que la
presencia de una limitacién (no prohibicion) conlleve, per se, la legitimidad de la restriccion,
sino que supone que el analisis de correccion de las limitaciones debe efectuarse no a la
luz de la subsuncion en el estado de los previstos en el articulo 116 de la CE (adecuada si
no implica exceptuacién de la eficacia del derecho), sino de la proporcionalidad de las me-
didas adoptadas en relacion con el supuesto de hecho.

19 Debe insistirse en que las restricciones que permite el estado de excepcién requieren que concurra el
supuesto de afectacion al orden publico. Como se afirma en Lafuente Balle (1990, p. 49), «la razén estriba
en que la consistencia de la normativa exige que la inclusion de estas medidas en la decreto del estado
de excepcion responda al presupuesto de hecho de la declaracién que, conforme al articulo 13.1 de la
Ley Organica, tan solo puede ser una grave alteracion del orden publico; de forma que resultaria ilegal
que para estas medidas de aplicacion generalizada se previese de una finalidad distinta a la expresa-
mente establecida para las de aplicacion individualizada». Y en el ATC de 30 de abril de 2020, se afirma
claramente que «y no se trata aqui de garantizar del orden publico o de asegurar la no alteracion del
orden publico. Tampoco la declaracion del estado de alarma se ha basado en la preservacion del orden
publico, sino en la garantia del derecho a la integridad fisica y la salud de las personas».

20 Seguimos los caminos para identificar el contenido esencial que se sefialan en la STC 11/1981, de 7 de abril.

21 En Alvarez de Mora (2020) se mantiene que «en ese sentido, en relacidn con los derechos fundamentales,

la prohibicion es (si no formal al menos materialmente) equiparable a la suspension entendida como de-
rogacion», y se atribuye caracter prohibitivo a las medidas adoptadas con apoyo en que las excepciones
no cuestionan la existencia de una prohibicion general. Mas lo cierto es que esas excepciones refutan la
prohibicién, que si se prevé en el estado de excepcion, pues, si de acuerdo con el mismo articulo, «limitar
una conducta implica reglar», la realidad normativa es de una limitacion extraordinariamente amplia, pero
no prohibitiva. En sentido coincidente con el articulo citado, Diaz Revorio (2020).
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Otra cuestion controvertida es la relativa a las limitaciones de derechos fundamenta-
les distintos de los reconocidos en el articulo 19 de la CE. A la restriccion de la presencia
y circulacién por vias o espacios de uso publico se han acompafnado otras medidas con
incidencia en otros derechos fundamentales, caso de la libertad ideologica, religiosa y de
culto (art. 16 CE) y el derecho a la educacién (art. 27 CE)??. Asimismo se aprecia la eventual
afeccién a otros derechos derivada de las restricciones a la circulacién por vias publicas,
como acaece singularmente con el derecho de reunién y manifestacion (articulo 21 CE),
acerca de la cual ha tenido ocasion de pronunciarse el TC?.

Por una parte, aunque las restricciones de estos derechos pueden situarse teéricamen-
te al margen de las relativas a la libertad de circulacion, pues lo que pretenden es reducir
la posibilidad de contagio a través de la evitacion de la concentracion de personas en un
determinado lugar (centros educativos, lugares de culto), es evidente que se ven influidas
por las primeras, ya que no se contempla el desplazamiento por las vias o espacios de uso
publico para acudir a tales lugares, ni se exceptuan las limitaciones con vistas a garantizar
el ejercicio de dichos derechos. Por otra, han de diferenciarse derechos a los que se refiere
el articulo 55.1 de la CE (caso de los del articulo 21 CE) y otros que no se mencionan en él
(verbigracia, los del articulos 16 CE). Con atencion a estas circunstancias es posible abor-
dar la legitimidad de las restricciones indicadas.

Respecto de la habilitacion gubernamental para establecer limitaciones a derechos fun-
damentales distintos de la libertad de circulacién, claramente tomada en consideracion en
el articulo 11.1 a) de la Ley Organica 4/1981, debe estimarse admisible en la medida en que
tales restricciones sean proporcionales al supuesto de hecho que motivo la declaracion del
estado de alarma. Sabido es que ningun derecho fundamental es ilimitado y que, también
via normativa, resulta factible establecer limitaciones en atencion a otros derechos funda-
mentales o bienes constitucionalmente protegidos (como en este caso es la salud publica,
art. 43 CE), siempre que esas restricciones superen la ponderacion propia del principio de
proporcionalidad. Aunque la ley organica no haga una referencia tan clara como la atinen-
te a la libertad de circulacion (reflejada indubitadamente en el articulo 7 del Real Decreto
463/2020, que tiene por rubrica «limitacion de la libertad de circulacion de las personas»),
no por ello debe rechazarse la legitimidad constitucional de la limitacién de otros derechos
fundamentales?*. Ahora bien, limitar no puede comportar prohibir, pues la CE no solo no

22 Muestra de lo primero es la suspension de la actividad educativa presencial (art. 9.1 del Real Decreto
463/2020) y de lo segundo el condicionamiento de la asistencia a los lugares de culto y ceremonias
civiles y religiosas (art. 11).

23 ATC de 30 de abril de 2020.

24 De hecho, que el articulo 11.1 a) de la Ley Organica 4/1981 se refiera genéricamente a «lugares determi-

nados», sin afadirle el adjetivo «publicos», y aluda no solo a la «circulacion», sino también a la «perma-
nencia», refuerza la idea de que la medida no esta orientada exclusivamente a la libertad de circulacion,
sino que también puede servir de soporte a la restriccion de otros derechos.
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contempla la suspension de derechos fundamentales durante la vigencia de un estado de
alarma, sino que ni siquiera permite la suspension de ciertos derechos fundamentales afec-
tados como la libertad ideoldgica, religiosa y de culto en cualquiera de los estados previstos
en el articulo 116 de la CE. Durante el estado de alarma es posible condicionar el ejercicio
de tales derechos, pero no prohibirlo, y siempre que resulte idoneo, adecuado y proporcio-
nal en sentido estricto a la finalidad perseguida.

Lo anterior permite dar respuesta al tratamiento que procede dar a restricciones de dere-
chos fundamentales que no estan expresamente contempladas ni en la Ley Organica 4/1981
ni en el Real Decreto de declaracion del estado de alarma y sucesivas prorrogas, caso del
ejercicio del derecho de manifestacion. En estos supuestos existe una limitaciéon derivada de
la imposibilidad de materializar tal derecho sin contravenir las restricciones de la libertad de
circulacion. La suspension (prohibicion en la expresion que la Ley Organica 4/1981 atribuye
a tal restriccion de los derechos fundamentales) si es posible en los estados de excepcion y
sitio, pero no en el de alarma. Debe rechazarse, por ello, cualquier aplicaciéon de la ley orga-
nica o de los reales decretos dictados con fundamento en la misma que comporte la suspen-
sion del derecho. Para evitar que ello se produzca podria acudirse al ejercicio de derecho de
forma compatible con las limitaciones previstas en el real decreto, pero sucede que con la
redaccién dada al articulo 7 no es factible. Ni siquiera la alternativa de realizar la manifesta-
cion a bordo de vehiculos se ajusta al tenor literal del articulo 7, ya que el apartado tercero de
dicho precepto dispone que «igualmente, se permitira la circulacion de vehiculos particulares
por las vias de uso publico para la realizacién de las actividades referidas en los apartados
anteriores o para el repostaje en gasolineras o estaciones de servicio». Asi pues, la alterna-
tiva es efectuar una interpretacion del articulo 7 del real decreto a la luz del régimen consti-
tucional de los derechos fundamentales, mas concretamente de la imposibilidad de prohibir
(suspender) el ejercicio de derechos fundamentales durante la vigencia del estado de alarma
y concluir que las restricciones de derechos fundamentales no previstas expresamente en
el real decreto pero derivadas de sus medidas deben ajustarse a un juicio de ponderacién?.

25 Esta légica esta presente en el ATC de 30 de abril, que tras sefalar que «el derecho de manifestacién
no es, como no lo es ninguno, un derecho ilimitado», razona la adecuacién de la prohibicién de la ma-
nifestacion a la luz del andlisis que efectla en atencién al principio de proporcionalidad, esto es, realiza
una ponderacion en funcién de las circunstancias concurrentes, al igual que se aprecia en la Sentencia
del Tribunal Superior de Justicia de Madrid (STSJ), Sala de lo Contencioso-Administrativo, 214/2020, de
21 de mayo, que llega a una conclusién distinta en atencién a unas circunstancias que habian variado.
Como afirma la STSJ de Madrid, Sala de lo Contencioso-Administrativo, 195/2020, de 30 de abril, «con-
viene remarcar esta Ultima afirmacién para despejar cualquier duda acerca de que el RD 463/2020 no ha
suspendido el derecho fundamental de reunién, ni expresa ni implicitamente, pese a limitar de forma tem-
poral el ejercicio de determinados derechos y libertades, como expresa su preambulo, con el declarado
propdsito de proteger la salud y seguridad de los ciudadanos, contener la progresion de la enfermedad
y reforzar el sistema de salud publica». Ello frente al supuesto impedimento de los derechos de reunién,
manifestacion y de huelga que se atribuye en Enriquez Malavé (2020) a las limitaciones a la libertad de
circulacion.

98 | Revista CEFLegal, 245 (junio 2021), pp. 85-114

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



E Constitucional-
administrativo Régimen sancionador y estado de alarma

Aplicado a la efectividad del ejercicio de derechos prevista en el propio Real Decreto
de declaracién del estado de alarma (aunque sea con los condiciones que en él se estable-
cen), lo razonado conlleva que las limitaciones de la libertad de circulacién no deben impe-
dir dicha efectividad, de modo que si se permite acudir a lugares de culto, ha de admitirse
el desplazamiento por espacios de uso publico a tales lugares, aunque el articulo 7 no lo
mencione. Esto se suma a que las limitaciones, cuando amenacen con impedir el ejercicio
de otros derechos (caso del de manifestacion), deben inaplicarse y, en su lugar, someter la
restriccién del ejercicio (incluso su exclusion en casos particulares) al juicio de proporcio-
nalidad que resulte aplicable al derecho en cuestion.

2. Normativa sancionadora aplicable

Es este uno de los aspectos mas problematicos planteados por el estado de alarma. La
necesidad de garantizar el cumplimiento del confinamiento y de las distintas restricciones
asociadas al proceso de «desescalada» generd la formulacion de miles de denuncias que
han acarreado un niumero de sanciones que, si bien es inferior al de estas, resulta a todas
luces elevado. Y, como respuesta ciudadana, a pesar de las reducciones de sancién por su
abono sin recurso, no son pocas las que han llegado a la via judicial?®.

La Ley Organica 4/1981 no establece el régimen sancionador aplicable durante el es-
tado de alarma, sino que se limita a disponer que «el incumplimiento o la resistencia a las
6rdenes de la Autoridad competente en el estado de alarma sera sancionado con arreglo
a lo dispuesto en las leyes» (art. 10.1). La remisidn del precepto y su consecuente dosis de
inseguridad juridica se ve paliada en el apartado segundo, que reconduce al orden juris-
diccional penal y expediente disciplinario la sancién de los incumplimientos o resistencias
indicados cuando son cometidos por funcionarios, pues en tal caso no cabe duda de que

26 Dispone el articulo 85 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del procedimiento administrativo comun de las
administraciones publicas (LPACAP), que

1. Iniciado un procedimiento sancionador, si el infractor reconoce su responsabilidad, se podra
resolver el procedimiento con la imposicion de la sancién que proceda.

2. Cuando la sancién tenga Unicamente caracter pecuniario o bien quepa imponer una sancion pe-
cuniaria y otra de caracter no pecuniario pero se ha justificado la improcedencia de la segunda,
el pago voluntario por el presunto responsable, en cualquier momento anterior a la resolucién,
implicara la terminacién del procedimiento, salvo en lo relativo a la reposicion de la situacion
alterada o a la determinacion de la indemnizacion por los dafos y perjuicios causados por la
comisién de la infraccién.

3. En ambos casos, cuando la sancién tenga Unicamente caracter pecuniario, el 6rgano competente
para resolver el procedimiento aplicara reducciones de, al menos, el 20 % sobre el importe de la
sancion propuesta, siendo estos acumulables entre si. Las citadas reducciones deberan estar de-
terminadas en la notificacién de iniciacién del procedimiento y su efectividad estara condicionada
al desistimiento o renuncia de cualquier accién o recurso en via administrativa contra la sancion.

El porcentaje de reduccién previsto en este apartado podra ser incrementado reglamentariamente.
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el régimen aplicable es el previsto en el titulo VIl («régimen disciplinario») del Real Decreto
legislativo 5/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del
Estatuto Basico del Empleado Publico (TREBEP), y normativa de desarrollo en funcion del
tipo de relacion (funcionarial o laboral), o el régimen disciplinario propio de los empleados
publicos a los que no es aplicable directamente el TREBEP (art. 4)%7.

La ausencia de establecimiento de un régimen sancionador propio del estado de alarma
ha sido objeto de critica por la inseguridad juridica que la acompafa, pero ha de reputarse
adecuada?®. Dado que el presupuesto de la declaracion del estado es variado, como lo son
las medidas que pueden acordarse, resultaria complejo tipificar las conductas (activas o
pasivas) de contravencion de las medidas adoptadas, la cuales, si bien se prevén en el ar-
ticulo 11 de la ley organica, lo estan de forma genérica, de modo que admiten una concre-
cion muy diversa. El establecimiento de un régimen sancionador directamente relacionado
con el estado de alarma presenta el riesgo de que resulte demasiado abstracto o excesiva-
mente exhaustivo, segun la amplitud en la descripcién de las conductas.

Ahora bien, la opcién alternativa, que es la reflejada en la Ley Organica 4/1981, no esta ni
mucho menos a salvo de inconvenientes. La remisién del articulo 10 obliga a integrar el pre-
cepto mediante la identificacion del régimen sancionador apropiado para reaccionar a los in-
cumplimientos de las medidas especificas adoptadas en la declaracion del estado de alarma
y sus sucesivas prorrogas?. Al margen del ambito penal, en que la respuesta la proporciona
la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal, las dudas se originan al de-
terminar la normativa aplicable en el administrativo sancionador. A este respecto, cabe cues-
tionarse si el Real Decreto de declaracion del estado de alarma o los de sucesiva prérroga
podria haber concretado la normativa sectorial aplicable®. Se ha mantenido que, al constituir
disposiciones con fuerza de ley, los reales decretos de declaracion del estado de alarma o sus
prorrogas serian susceptibles de tipificar las infracciones y establecer las sanciones apareja-
das al incumplimiento de sus medidas (Amoedo-Souto, 2020, p. 71; Cano Campos, 2020b).
Frente a ello, ha de objetarse que la Ley Organica 4/1981 remite a las «leyes» y no parece apro-
piado realizar una interpretacion extensiva de esa referencia para dar cabida a disposiciones
que no lo son formalmente, como es el caso del Real Decreto de declaracion del estado de
alarma. Ya se entienda que la relacion entre la ley organica y los reales decretos relativos al
estado de alarma es jerarquica o, como compartimos, competencial, por tratarse de una ley

27 Aunque el articulo 10.2 de la Ley Organica 4/1981 emplea el término «funcionarios», debe entenderse

que la referencia lo es a los <empleados publicos» (art. 8.1 TREBEP), sean funcionarios o laborales.

28 En Lopez Donaire (2020, pp. 34 y 35) se aboga por haber concretado el régimen sancionador y compe-

tencia en el real decreto de declaracion del estado de alarma.

2% En Amoedo-Souto (2020, pp. 71y 72) se formulan reproches desde la 6ptica de la tipicidad y la propor-

cionalidad.

30 No lo ha hecho: el articulo 20 del Real Decreto 463/2020 dispone que «el incumplimiento o la resistencia

a las érdenes de las autoridades competentes en el estado de alarma sera sancionado con arreglo a las
leyes, en los términos establecidos en el articulo diez de la Ley Orgéanica 4/1981, de 1 de junio».
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organica (art. 28.2 LOTC) y una disposicion con fuerza o valor de ley, no le es dado a un real
decreto, que debe respetar lo establecido en la ley organica, cefiir la remision efectuada por
la primera, so pena de alterar el régimen aplicable en virtud de esta. Una prevision del tipo
de la referida Unicamente podria ser interpretativa, pero no imperativa, pues, si se concluye-
ra que una concreta conducta tiene encaje en una ley no contemplada en las eventualmente
relacionadas en el real decreto, habria de estimarse que el real decreto incurre en inconsti-
tucionalidad por acotar la remision de la ley organica, que no especifica un marco sectorial.

Tres son los bloques normativos que se han considerado aparentemente incardinables
en la remisién (Abogacia General del Estado, 2 de abril de 2020).

La Ley Orgénica 4/2015, de 30 de marzo, de proteccion de la seguridad ciuda-
dana, concretamente su articulo 36.6, que tipifica como infraccion grave «la des-
obediencia o la resistencia a la autoridad o a sus agentes en el ejercicio de sus
funciones, cuando no sean constitutivas de delito, asi como la negativa a identi-
ficarse a requerimiento de la autoridad o de sus agentes o la alegacion de datos
falsos o inexactos en los procesos de identificacion».

La Ley 17/2015, de 9 de julio, del Sistema Nacional de Proteccién Civil, cuyo ar-
ticulo 45.3.b) tipifica como infraccidon muy grave «en las emergencias declaradas,
el incumplimiento de las 6rdenes, prohibiciones, instrucciones o requerimientos
efectuados por los titulares de los érganos competentes o los miembros de los
servicios de intervencion y asistencia, asi como de los deberes de colaboracién a
los servicios de vigilancia y proteccién de las empresas publicas o privadas, cuan-
do suponga una especial peligrosidad o trascendencia para la seguridad de las
personas o los bienes».

La Ley 33/2011, de 4 de octubre, general de salud publica, articulos 57.2 a) 1.°
(«la realizacion de conductas u omisiones que produzcan un riesgo o un dafio
muy grave para la salud de la poblacién», muy grave), 57.2 b) 1.° («la realizacion
de conductas u omisiones que puedan producir un riesgo o un dafo grave para la
salud de la poblacién, cuando esta no sea constitutiva de infraccién muy grave»,
grave) y 3.° («el incumplimiento de las instrucciones recibidas de la autoridad
competente, si comporta dafos para la salud, cuando no sea constitutivo de in-
fraccion muy grave») y 57.2 c) 1.° («el incumplimiento de la normativa sanitaria
vigente, si las repercusiones producidas han tenido una incidencia escasa o sin
trascendencia directa en la salud de la poblacién», leve).

2.1. Desobediencia ala norma como desobediencia a la autoridad

La sancién del incumplimiento de las medidas acordadas en el Real Decreto de decla-
racion del estado de alarma al amparo de la Ley Organica 4/2015 se ha fundamentado en
una interpretacion del articulo 36.6 conforme a la cual basta la contravencion de las limita-

Revista CEFLegal, 245 (junio 2021), pp. 85-114 | 101

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



J. J. Gonzalez Lépez Comentarios E

ciones a la libertad de circulacion, sin necesidad de previo requerimiento de los agentes de
la autoridad, para que se incurra en la conducta tipificada®'.

Una interpretacion histérica del precepto aconseja acudir a su precedente mas inmedia-
to, la Ley Organica 1/1992, de 21 de febrero, sobre proteccion de la seguridad ciudadana.
También en ella se preveia como infraccién (leve) la desobediencia a la autoridad o sus agen-
tes (art. 26 h), si bien su redaccion presentaba destacables diferencias con la actual. En pri-
mer lugar, se referia a los «mandatos» de la autoridad o sus agentes frente al «ejercicio de
sus funciones» de la vigente ley organica; en segundo, vinculaba la desobediencia a que los
mandatos lo fueran «en directa aplicacion de lo dispuesto en la presente ley». De estas ma-
tizaciones, la primera no presenta demasiada importancia con vistas a determinar el alcance
del precepto, ya que tanto los mandatos como el ejercicio de sus funciones podrian interpre-
tarse como referidos a los contenidos o reflejados en la norma y no necesariamente a los de
las autoridades o agentes en aplicacion de estas. En cambio, la segunda si es especialmen-
te relevante, por cuanto, al conectar los mandatos a lo dispuesto en la Ley Organica 1/1992,
acotaba el marco material de las medidas y las constrefiia a las previstas en ella, de manera
que estas no solo se relacionaban claramente con la seguridad ciudadana (lo cual también
es predicable, como se expondra, de la ley organica vigente), sino que su elenco era tasa-
do, y excluia la posibilidad de entender los mandatos como normativos, pues el propio pre-
cepto aludia a la «directa aplicacién» de la norma, no a la prevision normativa de mandatos.

La otra referencia normativa para interpretar el alcance del precepto la proporciona la
Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal (CP en adelante), cuyo articulo
556 tipifica el delito de desobediencia®. Claramente se advierte que dicho precepto sirvié
de referencia para la redaccion del articulo 36.6 de la Ley Organica 4/2015, en lo tocante a
la desobediencia o resistencia, pues este no solo contiene la matizacion de que la conducta
no debe ser constitutiva de delito (lo que también hacia la Ley Organica 1/1992), sino que su
tenor es sustancialmente coincidente, con la salvedad de la gravedad que se exige en el CP.

Al respecto, la jurisprudencia ha identificado como requisitos para la comision del delito
de desobediencia los siguientes®:

a) El caracter terminante, directo o expreso de la orden dictada por la autoridad o
sus agentes en el ejercicio de sus funciones, debiendo imponer al particular una
conducta activa o pasiva.

31 Asi se detalla este planteamiento en Abogacia General del Estado (2 de abril de 2020).

32 Dispone el articulo 556.1 del CP que «seran castigados con la pena de prisién de tres meses a un afio o

multa de seis a dieciocho meses, los que, sin estar comprendidos en el articulo 550, resistieren o des-
obedecieren gravemente a la autoridad o sus agentes en el ejercicio de sus funciones, o al personal de
seguridad privada, debidamente identificado, que desarrolle actividades de seguridad privada en coope-
racion y bajo el mando de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad».

33 STS, Sala de lo Penal, 1219/2004, de 10 de diciembre.
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b) Su conocimiento, real y positivo, por el obligado.

c) La existencia de un requerimiento por parte de la autoridad hecho con las forma-
lidades legales, sin que sea preciso que conlleve el expreso apercibimiento de
incurrir en delito de desobediencia en caso de incumplimiento®.

d) La negativa u oposicion voluntaria, obstinada o contumaz a la misma, que revela
el propdsito de desconocer deliberadamente la decisién de la autoridad.

e) Entodo caso, debe alcanzar una especial gravedad al objeto de diferenciar el de-
lito de la falta de desobediencia prevista en el articulo 634 del CP*®.

La referencia a la «orden» apunta a acto juridico, no a norma. De hecho, esa es la con-

cepcioén que se trasluce de la Instruccion 13/2018, de 17 de octubre, de la Secretaria de
Estado de Seguridad, sobre la practica de los registros corporales externos, la interpreta-
cién de determinadas infracciones y cuestiones procedimentales en relacién con la Ley Or-
ganica 4/2015, de 30 de marzo, de proteccion de la seguridad ciudadana, al establecer que

34

35

Este requisito no es pacifico, pues, como se sefiala en Moreno (2020) existen sentencias que lo excluyen.
En dicho estudio se cita también la STS, Sala de lo Penal, 722/2018, de 23 de enero, en apoyo de tal
postura, pero ese respaldo no es tan claro, pues dicho pronunciamiento, argumenta que «la tesis de que
sin notificacion y sin requerimiento personales el delito de desobediencia previsto en el art. 410 del CP no
llega a cometerse obliga a importantes matices. En efecto, es entendible que en aquellas ocasiones en
las que el delito de desobediencia se imputa a un particular (cfr. arts. 556, 348.4.c, 616 quater CP), el
caracter personal del requerimiento adquiera una relevancia singular. Solo asi se evita el sinsentido de
que un ciudadano sea condenado penalmente por el simple hecho de desatender el mandato abstracto
insito en una norma imperativa. De ahi que el juicio de subsuncién exija que se constate el desprecio a
una orden personalmente notificada, con el consiguiente apercibimiento legal que advierta de las con-
secuencias del incumplimiento. Sin embargo, en aquellas otras ocasiones en las que el mandato esta
incluido en una resolucién judicial o en una decision u orden de la autoridad superior (cfr. art. 410.1 CP)
y se dirige, no a un particular, sino a una autoridad o funcionario publico, la exigencia de notificacién
personal del requerimiento ha de ser necesariamente modulada. Lo decisivo en tales casos es que la falta
de acatamiento, ya sea a titulo individual por el funcionario concernido, ya como integrante del érgano
colegiado en el que aquel se integra, sea la expresioén de una contumaz rebeldia frente a lo ordenado. Lo
verdaderamente decisivo es que el funcionario o la autoridad a la que se dirige el mandato tenga cono-
cimiento de su existencia y, sobre todo, del deber de acatamiento que le incumbe».

La derogacién de dicho precepto, enmarcada en la de la totalidad de las faltas, por la disposiciéon deroga-
toria Unica.1 de la Ley Orgéanica 1/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica la Ley Organica 10/1995,
de 23 de noviembre, del Cédigo Penal, incide en la correlacion del articulo 556 del CP (infraccién penal) y
el 36.6 de la Ley Organica 4/2015 (infraccion administrativa), pues la desobediencia penada en el articulo
634 del CP era la leve, que debe entenderse comprendida en la tipificacion administrativa por exclusion
de la grave, penal. Asi lo entiende la SAN, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 18 de diciembre
de 2019: «En consecuencia, ha de concluirse que la resistencia y la desobediencia que no revistan un
caracter grave, no serian constitutivas de delito cuando se cometan en relacién con los agentes de la
autoridad, constituyendo solo, y en su caso, una infraccién administrativa contemplada en la LO 4/2015,
de proteccioén de la seguridad ciudadana».
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Por tanto, debe entenderse que una leve o primera negativa al cumplimiento de
las érdenes o instrucciones dadas por los agentes no puede constituir una infrac-
cion del articulo 36.6, si no se trata de una conducta que finalmente quiebre la ac-
cion u omision ordenada por los agentes actuantes o les impida el desarrollo de
sus funciones®®.

Sin embargo, frente a ello, en la Comunicacién del ministro del Interior a los delegados
del Gobierno sobre incoacion de procedimientos sancionadores por presunta infraccién del
articulo 36.6 de la Ley Orgénica 4/2015, de 30 de marzo, de proteccion de la seguridad ciu-
dadana, y criterios para las propuestas de sancién, de 14 de abril de 2020, se afirma que el
incumplimiento de las medidas limitativas de la libertad de circulacion establecidas en los
articulo 7 del Real Decreto 463/2020 y 4 de la Orden INT/226/20:

Constituyen mandatos directos dirigidos a la ciudadania que han tenido una amplia
difusion, ademas de su publicacién en el Boletin Oficial del Estado, y, por tanto,
su inobservancia pueda subsumirse en el tipo infractor de la desobediencia a la
autoridad del articulo 36.6 de la Ley Organica 4/2015, de 30 de marzo, de protec-
cion de la seguridad ciudadana®’.

Debe coincidirse con la Abogacia del Estado en que la contravencion de una norma no
apareja necesariamente la sancién como consecuencia, sino que son varias las posibilida-
des (nulidad, anulabilidad, etc.)®®. Y si se opta por la sancién, es preciso que se describa la
conducta (activa o pasiva) que constituye la infraccion, como prevé en el ambito sanciona-
dor administrativo el articulo 27.1 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de régimen juridico del
sector publico. A partir de lo anterior, el «reproche o desvalor adicional» por desconocimiento
del principio de autoridad que en la consulta se suma al incumplimiento de la norma no puede
someterse Unicamente al requerimiento efectuado por el agente de la autoridad, sino también
al requisito previo de que exista una orden emitida en el ejercicio de sus funciones, esto es,
legitimamente dictada, ya que, de no exigirse tal condicién, bastaria cualquier requerimien-
to de cumplimiento de cualquier norma desatendido para que se incurriera en la infraccion

36 Asi se entiende también en Amoedo-Souto (2020, pp. 73-74), al afirmar que «la recomendacién también
puede verse como una invitacion a la simplificacion del régimen sancionador: se transmite la idea de que
es mejor y mas seguro no seleccionar infracciones sectoriales, sino vigilar y dar érdenes directas a la po-
blacién, de modo que, en caso de desobediencia, se pueda denunciar directamente por desobediencia
y resistencia, sea en modalidad penal o administrativa, en funcién de su gravedad».

87 Acerca de esta comunicacién, Atxukarro Arruabarrena (2020).

38 En este sentido, se afirma en Cano Campos (2020a) que «dicho de otro modo, desde la perspectiva san-

cionadora, hay desobediencia o resistencia a un mandato concreto, de modo que se comete la referida
infraccion cuando se omite el comportamiento que ese concreto mandato impone, mientras que cuando
se trata de una norma abstracta y general habra simplemente incumplimiento o vulneracién, que consti-
tuira una infraccién si el simple incumplimiento esta tipificado como tal».
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tipificada en el articulo 36.6%. La ausencia de una remision a la propia ley organica en dicho
precepto, frente a lo que sucedia en su homologo de la Ley Organica 1/1992 y la posibilidad,
por ende, de que los mandatos desobedecidos puedan tener su origen en cualquier norma no
permite eludir la necesidad de que exista una orden concreta que justifique el requerimiento y
que sea esta orden, seguida de requerimiento, la que origine la infraccion de desobediencia“.

La Comunicacion del ministro del Interior a los delegados del Gobierno sobre incoacion
de procedimientos sancionadores por presunta infraccion del articulo 36.6 de la Ley Organica
4/2015, de 30 de marzo, de proteccion de la seguridad ciudadana, y criterios para las propues-
tas de sancidon, demuestra ser consciente de la necesidad de un mandato concreto como re-
quisito para incurrir en desobediencia y pretende integrar tal condicion con la apelacion a que

las medidas limitativas de la libertad ambulatoria contenidas en el articulo 7 del Real
Decreto 463/2020, de 14 de marzo, no constituyen normas abstractas adoptadas
por el Gobierno para regir con caracter general y ordinariamente la conducta de la
ciudadania, sino expresos, concretos y directos mandatos u 6rdenes de la autori-
dad competente dirigidos a establecer restricciones a la libertad de circulacién de la
poblacién, proporcionales a las circunstancias que han determinado la declaracion
del estado de alarma.

Pero seguidamente aporta dos argumentos a maiori que cuestionan esta concepcién y su
propia fundamentacion.

Por una parte, invoca que esas medidas tienen valor de ley en virtud de la doctrina cons-
titucional reflejada en la STC 83/2016. Ello implica que se trata de mandatos contenidos en
una disposicion con fuerza de ley, no de 6rdenes (actos) de la autoridad. El que su ratio sea la
concurrencia de circunstancias excepcionales y que su vigencia sea temporal y condicionada
a la presencia de ese presupuesto no altera su naturaleza juridica y el hecho de que lo que se

39 En este sentido, en Gomez (2020) se razona que «si se hace un recorrido a través de los tipos infracto-
res que contiene esta Ley Organica, se aprecia que de ninguna forma castiga el incumplimiento de las
prohibiciones que se establecen en el art. 7.1 del RD 463/2020. Lo que castiga esta Ley, entre otras
infracciones, y a mi parecer esto lo que esta generando confusion, es la desobediencia o la resistencia
a la autoridad o a sus agentes en el ejercicio de sus funciones del art. 36.6. Pero esta conducta no es
sinénimo de no cumplir las prohibiciones circulatorias del RD 463/2020. Unicamente se cometera la falta
de la Ley Organica si el agente, en base a las instrucciones dadas desde las autoridades competentes -y
aqui entran los limites del art. 7 del Real Decreto-, da la orden a la persona a que cese en su deambular y
esta, lejos de cejar en ello, desobedece o muestra resistencia. Es ahi cuando se cometeria esta infraccion,
que se acumularia con la que en su caso pudiera corresponder de las determinadas en la Ley 17/2015».

40 | a legitimidad para dictar 6rdenes en el estado de alarma se fundamenta en el articulo 5 del Real Decreto

463/2020, en que debe destacarse el apartado segundo: «Los agentes de la autoridad podran practicar
las comprobaciones en las personas, bienes, vehiculos, locales y establecimientos que sean necesarias
para comprobar y, en su caso, impedir que se lleven a cabo los servicios y actividades suspendidas en
este real decreto, salvo las expresamente exceptuadas. Para ello, podran dictar las 6rdenes y prohibicio-
nes necesarias y suspender las actividades o servicios que se estén llevando a cabo».
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aplican no son medidas expresadas en actos, sino previsiones normativas*'. El incumplimiento
de esas medidas lo es de mandatos normativos, no de érdenes administrativas.

Por otra, apela a la publicidad de las 6rdenes a través de su publicacién en el Boletin Ofi-
cial del Estado y medios de comunicacién para excluir la necesidad de recordatorio de la ne-
cesidad de su observancia. La publicacién del real decreto es consustancial a su naturaleza
normativa y el que se no se exija requerimiento implica que la inobservancia determinante de
desobediencia venga determinada por la propia disposicion, sin que exista tipificacion de su
incumplimiento como infraccion. Esto es, el incumplimiento de la disposicién, por si solo, sin
prevision normativa al efecto, se erige en desobediencia sancionable.

Por ultimo, se afirma que, de concurrir requerimiento desatendido, podria incurrirse en
infraccion o delito de desobediencia a los agentes de la autoridad. Ello es tanto como sos-
tener que una misma conducta debe sancionarse dos veces, en contra del ne bis in idem.
El requerimiento de los agentes, en el planteamiento de la comunicacion, es un recordato-
rio de un deber legal, no una orden, de modo que la desatencién al requerimiento continda
siendo desobediencia a la norma, no a los agentes, si no intervienen otras circunstancias
(agresidn, desconsideracion a los agentes, etc.). Y si lo que hacen los agentes es ordenar
que el interpelado se desplace a su domicilio, lo que existira es una orden dirigida al cum-
plimiento de la disposicién, no un recordatorio de la disposicion.

En este sentido, aun de entender que el mandato u orden puede plasmarse en una dis-
posicion normativa, la exigencia de requerimiento excluye que el solo incumplimiento de la
disposicién pueda identificarse como delito de desobediencia, ya que Unicamente de con-
currir tal requisito cabria apreciar la comisién de la conducta tipificada. Ello no obstante, se
ha mantenido por algunas abogacias del Estado que el requerimiento no es necesario y que
el incumplimiento de las limitaciones de la libertad de circulacion es suficiente, directamente,
para apreciar la comision de la infraccién tipificada en el articulo 36.6*. Este Ultimo criterio es
compartido en la Comunicacién del ministro del Interior a los delegados del Gobierno sobre
incoacion de procedimientos sancionadores por presunta infraccion del articulo 36.6 de la Ley
Organica 4/2015, de 30 de marzo, de proteccion de la seguridad ciudadana, y criterios para
las propuestas de sancién, que en el documento Il que la acompana («calificacion del incum-
plimiento de las medidas adoptadas para limitar los desplazamientos de la ciudadania como
infraccion del articulo 36.6 de la Ley Organica 4/2015, de 30 de marzo, de proteccion de la
seguridad ciudadana en las resoluciones de procedimientos sancionadores») incluye como

41 Ello frente a lo que se mantiene en Atxukarro Arruabarrena (2020), en que se apela a la situacién de

emergencia para excepcionar lo que considera defendible en condiciones de normalidad, esto es, que
la mera contravencion de una norma no basta para incurrir en la infraccion prevista en el articulo 36.6 de
la Ley Organica 4/2015. Por otra parte, debe insistirse en que negar la procedencia de la aplicacién de
dicha norma no implica que los incumplimientos de las medidas del real decreto sean impunes, sino que
la normativa aplicable es otra.

42 Asi se detalla en Abogacia General del Estado (2 de abril de 2020).
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argumento que «como incumplimiento de tales 6rdenes de la autoridad debe calificarse la
mera inobservancia por la ciudadania, no precisada de requerimiento previo de los agentes
de aquella, de las medidas adoptadas por el Gobierno como autoridad competente vigente
el estado de alarma». Tal razonamiento se apoya en la tesis, también expresada en el docu-
mento citado, de que el requerimiento previo del agente de la autoridad a la persona solo es
predicable de la resistencia a las 6rdenes de la autoridad o de sus agentes, y no a la desobe-
diencia. Mas, frente a ello, la jurisprudencia penal ha reclamado el requerimiento también para
la desobediencia, lo cual es coherente con la naturaleza de acto administrativo®.

En un supuesto como el que se plantea, la distincidon entre orden (como acto de aplicaciéon
de la disposicion) y requerimiento se diluye, pues esta consiste en la exigencia de regresar al
domicilio, de modo que su contenido es coincidente con el requerimiento, que es inmediato a
la negativa o pasividad del infractor. Esto explica que la divergencia entre abogacias del Estado
se suscitara en términos de exigencia o no de requerimiento expreso y desatendido para apre-
ciar la concurrencia de la infraccion prevista en el articulo 36.6 (Abogacia General del Estado,
de 2 de abril de 2020). Mas el que exista una proximidad temporal tan marcada entre orden y
requerimiento no debe provocar que se diluya la necesidad de que exista una orden con na-
turaleza de acto de aplicacion de las medidas del Real Decreto de declaracion del estado de
alarma y un requerimiento desatendido para que quepa apreciar desobediencia o resistencia
a la autoridad. De no mantenerse tal criterio, ademas de cuestionarse la aplicacion del delito
tipificado en el articulo 556 del CP (que existe requerimiento y orden previa), se abriria la via a
que la desobediencia a la norma, por si misma, conlleve, ademas de las consecuencias pre-
vistas por el legislador, una sancién administrativa no prevista entre ellas.

En linea con lo expuesto, la tipificacion en la Ley 17/2015 (art. 45.3 d) del «incumplimiento
de las érdenes, prohibiciones, instrucciones o requerimientos efectuados por los titulares de
los 6rganos competentes», ha de entenderse necesariamente como sancion de la desobe-
diencia de los mandatos concretos dictados en aplicacion de esa norma especifica, y no di-
rectamente de mandatos normativos.

La Ley 33/2011, por su parte, en los articulos ya citados sanciona en un caso determina-
das conductas en atencién al riesgo o dafio que ocasionan (infraccidon muy grave) o pueden
producir (grave), en otro la desobediencia de instrucciones (grave) y en otro el incumplimiento
de la normativa, directamente, sin alusion a mandatos u 6rdenes concretos. Se advierte asi la
diferencia existente entre la sanciéon de acciones u omisiones o vulneracién de la normativa y
la tipificacion de la desobediencia, que se anuda a érdenes especificas.

43 El apercibimiento como requisito para la ejecucion de actos administrativos aparece previsto en los
articulos 97.2 («El 6rgano que ordene un acto de ejecucion material de resoluciones estara obligado a
notificar al particular interesado la resolucién que autorice la actuaciéon administrativa») y 99 («Las Ad-
ministraciones Publicas, a través de sus 6rganos competentes en cada caso, podran proceder, previo
apercibimiento, a la ejecucion forzosa de los actos administrativos, salvo en los supuestos en que se
suspenda la ejecucion de acuerdo con la Ley, o cuando la Constitucion o la Ley exijan la intervencion de
un 6érgano judicial») de la LPACAP.
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2.2. Vinculacion del régimen sancionador con el presupuesto
determinante de la declaracion del estado de alarma

La Ley Organica 4/2015 se halla indudablemente orientada a la salvaguarda de la «segu-
ridad ciudadana»*. No se define dicha expresién en la norma, pero la exposicion de motivos
se hace eco del concepto material acufiado por la jurisprudencia constitucional, conforme al
cual se trata de una

actividad dirigida a la proteccién de personas y bienes y al mantenimiento de la
tranquilidad de los ciudadanos, que engloba un conjunto plural y diversificado de
actuaciones, distintas por su naturaleza y contenido, orientadas a una misma fi-
nalidad tuitiva del bien juridico asi definido,

y también en la exposicion de motivos se sefiala que

la seguridad ciudadana es la garantia de que los derechos y libertades reconocidos
y amparados por las constituciones democraticas puedan ser ejercidos libremente
por la ciudadania y no meras declaraciones formales carentes de eficacia juridica.

Claramente se advierte que el ambito de aplicacién de la Ley Organica 4/2015 evoca el
supuesto de hecho del estado de excepcion, vinculado a la alteracion del orden publico. Y
es que, a pesar de que «seguridad ciudadana» y «orden publico» no son sindnimos, entre
ellos existe una clara vinculacion*. De hecho, basta examinar el articulo 3 de la Ley Orga-
nica 4/2015 («fines») para comprobar la conexién de las finalidades de esta norma con la
proteccién del ejercicio de los derechos y libertades o el orden publico. Contemplada desde
esta perspectiva, la Ley Organica 4/2015 parece situarse al margen de los supuestos de
hecho determinantes del estado de alarma.

Ahora bien, el que dicha norma se antoje mas idénea, en principio, para responder al tipo
de situaciones que, en determinadas condiciones, pueden justificar la declaracion del estado
de excepcioén no implica que la seguridad ciudadana quede necesariamente al margen de las
crisis sanitarias. La alteracién de la tranquilidad de los ciudadanos y la desproteccion de las
personas y bienes puede situarse como causa, efecto o fendmeno simultaneo a la crisis sa-
nitaria, tal y como se refleja en la graduacion estado de alarma - estado de excepcién a que
se ha hecho referencia. En este sentido, uno de los fines de la Ley Organica 4/2015 es «la
proteccion de las personas y bienes, con especial atencion a los menores y a las personas

4 Asi lo proclama el articulo 1.2 de la Ley: «Esta Ley tiene por objeto la regulacién de un conjunto plural
y diversificado de actuaciones de distinta naturaleza orientadas a la tutela de la seguridad ciudadana,
mediante la proteccién de personas y bienes y el mantenimiento de la tranquilidad de los ciudadanos».

4 Acerca de estos conceptos, Barcelona Llop (1988, pp. 143 y ss.), Llera Suarez-Barcena (1993, pp. 107-
122) y Bartolomé Cenzano (2002, p. 21), entre otros.

108 | Revista CEFLegal, 245 (junio 2021), pp. 85-114

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



E Constitucional-
administrativo Régimen sancionador y estado de alarma

con discapacidad necesitadas de especial proteccién» (art. 3 €), lo que encaja claramente en
el propésito del estado de alarma («proteger la salud y seguridad de los ciudadanos», como
se indica en el preambulo del Real Decreto 463/2020). Es mas, también cabe invocar el apar-
tado a) del articulo 3 de la ley organica («la proteccion del libre ejercicio de los derechos fun-
damentales y las libertades publicas y los demas derechos reconocidos y amparados por €l
ordenamiento juridico»), pues, no en vano, el preambulo del Real Decreto 463/2020 apunta
que «las circunstancias extraordinarias que concurren constituyen, sin duda, una crisis sani-
taria sin precedentes y de enorme magnitud tanto por el muy elevado nimero de ciudadanos
afectados como por el extraordinario riesgo para sus derechos». Es factible, por ende, co-
nectar la Ley Organica 4/2015 con la situacién determinante del estado de alarma, mas sin
desconocer que esa vinculacién no se apoya en que dicha ley se dirija directamente a reac-
cionar contra una crisis sanitaria, sino que se proyecta sobre determinadas afecciones, mas
0 menos acentuadas, en el libre ejercicio de derechos y la desproteccion de las personas que
causan, derivan o0 acompanan a la crisis sanitaria 0 como garantia de medidas adoptadas
para responder a la crisis. Son estas manifestaciones y medidas, no la crisis en si, lo que la ley
organica esta llamada a contrarrestar o hacer efectivas a través de su régimen sancionador.

LaLey 17/2015, por su parte, condiciona la concurrencia de las infracciones grave y leve
ya citadas a que la desobediencia se produzca en «emergencias declaradas». La <emergen-
cia de proteccién civil» se define en el articulo 5.2 de la ley“. Al respecto, se ha rechazado
la aplicacion del régimen sancionador previsto en dicha norma por no coincidir, desde un
punto de vista técnico-juridico, la declaracién del estado de alarma con la del de emergen-
cia acordada en el ambito de proteccidn civil y entenderse reservada esta primera para su-
puestos que no pueden atenderse con instrumentos juridicos ordinarios como la segunda
(Abogacia General del Estado, 2 de abril de 2020). Y, ciertamente, frente a lo exigido en la
Ley Organica 4/1981, la declaracién de emergencia nacional (la que se ajustaria a un su-
puesto de crisis sanitaria como el generado por el coronavirus) corresponde al titular del
Ministerio del Interior, bien por propia iniciativa o a instancia de las comunidades auténo-
mas o de los delegados del Gobierno en ellas (art. 29). Sin embargo, la propia Ley 17/2015
prevé la subsuncion de la situacion de emergencia nacional en los estados contemplados
en el articulo 116 de la CE, pues el articulo 28.1 dispone que «son emergencias de interés
nacional: Las que requieran para la proteccion de personas y bienes la aplicacién de la Ley
Organica 4/1981, de 1 de junio, reguladora de los estados de alarma, excepcion y sitio»*’.
De este modo, aunque el articulo 29 refiere la declaracion por el Ministerio del Interior a los
supuestos del precepto anterior, es posible que la situacién de emergencia nacional se en-
marque en el estado de alarma, sin que a ello obste la necesidad de declaracién de emer-
gencia nacional por el ministerio referido, al corresponder la del estado de alarma al Consejo

46 «Situacion de riesgo colectivo sobrevenida por un evento que pone en peligro inminente a personas o
bienes y exige una gestion rapida por parte de los poderes publicos para atenderlas y mitigar los dafios
y tratar de evitar que se convierta en una catastrofe. Se corresponde con otras denominaciones como
emergencia extraordinaria, por contraposicion a emergencia ordinaria que no tiene afectacion colectiva».

47 En este sentido, Gémez Rodriguez (2020) y Atxukarro Arruabarrena (2020).
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de Ministros en que aquel se integra necesariamente. De hecho, la propia Ley 17/2015 se
refiere a las eventuales «medidas restrictivas de derechos» (art. 7 bis.5). Cabria, por ende,
acudir a esta ley para sancionar el incumplimiento de 6rdenes dictadas en aplicacion del
estado de alarma, con las mismas exigencias de que concurra un mandato concreto y re-
querimiento de cumplimiento, y otrosi con una mayor especialidad de esta norma frente a
la remision genérica del articulo 36.6 de la Ley Organica 4/2015%,

Esla Ley 33/2011 la que se ha estimado aplicable por la Abogacia del Estado con apoyo
en que, al responder a una crisis sanitaria, el Real Decreto 463/2020 constituye una norma
de policia sanitaria y que las limitaciones o restricciones de la libertad de circulacion «tienen
una finalidad claramente vinculada a la proteccion de la salud publica» (Abogacia General
del Estado, 2 de abril de 2020). Al margen de las dudas que puede plantear la identificacién
del Real Decreto de declaracion del estado de alarma como «normativa sanitaria» a los efec-
tos de la sancion al amparo del articulo 57.2 c¢) 1.°, aunque puede incardinarse en ella en
una interpretacion teleoldgica de la disposicion, y de que algunos de los tipos exigen que
se produzca riesgo o dafo, lo que origina la problematica relativa a la efectiva concurrencia
de ese riesgo o dafio cuando el incumplidor no esta contagiado, parece claro que al menos
el articulo 57.2 b)1.° permite la punicion de la conducta consistente en la desobediencia a
la norma, sin necesidad de orden de aplicacion alguna, pues la presencia de personas sus-
ceptibles de difundir el virus posibilita el riesgo o dafo para la salud de la poblaciéon®. Es
esta, sin duda, la disposicidon mas apropiada desde la éptica del principio de especialidad.

Debe sefalarse, sin perjuicio de lo anterior, que el Real Decreto 463/2020 se refiere, en su
articulo 20, a las «6rdenes de las autoridades competentes en el estado de alarma», al igual
que el articulo 10.1 de la Ley Organica 4/1981. De acuerdo con lo expuesto, han de diferen-
ciarse la desobediencia a los mandatos concretos, que es a lo que procede estimar que alu-
den los preceptos indicados, de la contravencion de las medidas establecidas en la propia
declaracion del estado de alarma que, a falta de un régimen sancionador especifico en di-
chas disposiciones, debe reconducirse a la normativa en que sean subsumibles a pesar de
la falta de remision al respecto.

En definitiva, el panorama que se presenta es el de atipicidad de las conductas cons-
titutivas del incumplimiento de las medidas previstas en el Real Decreto de declaracion

48 Es la que en Gémez Rodriguez (2020) se estima aplicable.

49 La problematica enunciada se apunta, en relacién con la Ley 17/2015, en Gémez Rodriguez (2020), en que
se afirma que «dada la razén del estado de alarma y el fundamento de los limites a la libertad circulatoria,
considero que el hecho de deambular injustificadamente ya supone por si mismo un peligro para las per-
sonas, y es que cualquiera puede contagiar y ser contagiado con extrema facilidad, entre otros motivos,
por la cantidad de tiempo que el virus puede soportar en superficies de contacto». Y respecto de la Ley
33/2011, en Atxukarro Arruabarrena (2020), en que se afirma que considerar que el hecho de que una
persona se encuentre sin un motivo justificado en la calle esta produciendo un riesgo o dafio grave para
la salud resulta excesivo. Por el articulo 57.2, pero por la infraccién leve, se inclina Cano Campos (2020a).
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del estado de alarma desde la 6ptica de las Leyes Organicas 4/2015 y 17/2015, que si
son aplicables cuando concurran érdenes de aplicacion de esas medidas que sean desa-
tendidas (lo que plantea un concurso de normas sancionadoras que deberia resolverse, a
falta de previsidon expresa que lo resuelva, con aplicacion del principio de especialidad, ex
analogia con el articulo 8.1.2 CP), y procedencia de sancionar la desobediencia a las me-
didas contenidas en la disposicion con fuerza de ley (el real decreto antedicho) con fun-
damento en la Ley 33/2011.

2.3. La cuestion competencial

Si los razonamientos anteriores son correctos, procede plantearse por qué el empefio de
acudir a la Ley Organica 4/2015%. Al respecto, no parece aventurado imputarlo a la competen-
cia para imponer las sanciones. La Ley Organica 4/1981, al igual que el Real Decreto 463/2020,
erigen en autoridad competente al Gobierno (arts. 7 y 4.1 respectivamente), pero «a los efec-
tos del estado de alarma»®'. Asimismo, la Ley Organica 4/1981 dispone en su articulo 9.1 que

por la declaracion del estado de alarma todas las Autoridades civiles de la Admi-
nistracion Publica del territorio afectado por la declaracion, los integrantes de los
Cuerpos de Policia de las Comunidades Auténomas y de las Corporaciones Lo-
cales, y los demas funcionarios y trabajadores al servicio de las mismas, queda-
ran bajo las érdenes directas de la Autoridad competente en cuanto sea necesaria
para la proteccién de personas, bienes y lugares, pudiendo imponerles servicios
extraordinarios por su duracién o por su naturaleza®.

Ahora bien, en consonancia con la aplicaciéon del régimen sancionador sectorial que co-
rresponda, ni la ley organica ni el real decreto alteran la competencia para sancionar, por lo
que esta vendra determinada por lo previsto en la normativa sancionadora que se estime
procedente. Asi se desprende del articulo 6 del Real Decreto 463/2020 («cada Administra-
cion conservara las competencias que le otorga la legislacién vigente en la gestion ordinaria
de sus servicios para adoptar las medidas que estime necesarias en el marco de las 6rde-

50 Se advierte este en la Orden INT/226/2020, de 15 de marzo, por la que se establecen criterios de actua-
cion para las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad en relacion con el Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo,
por el que se declara el estado de alarma para la gestion de la situacion de crisis sanitaria ocasionada por
el COVID-19 (BOE num. 68, 15 de marzo de 2020), que, ademas de aludir a los delitos tipificados en los
articulos 550 a 556 del CP, invoca el articulo 36.6 de la Ley Organica 4/2015 en su precepto 5, que lleva
por rubrica «régimen sancionador».

51 La Ley Organica 4/1981 también contempla que lo sea, por delegacién del Gobierno, el presidente de la

comunidad auténoma, cuando la declaracion afecte exclusivamente a todo o parte del territorio de una
comunidad, supuesto que claramente no ha concurrido.

52" En sentido coincidente se pronuncia el articulo 5.1 del Real Decreto 463/2020.
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nes directas de la autoridad competente a los efectos del estado de alarma y sin perjuicio
de lo establecido en los articulos 4 y 5»)%,

La Ley Organica 4/2015 atribuye la competencia en la mayoria de los supuestos a 6rga-
nos de la Administracién General del Estado, con las Unicas salvedades de las asignadas a
las autoridades de las comunidades auténomas en el ambito de sus competencias en ma-
teria de seguridad ciudadana, y los alcaldes en caso de comisién de las infracciones tipifi-
cadas en dicha ley en espacios municipales o con afeccion a los bienes de titularidad local,
siempre que ostenten competencia sobre la materia de acuerdo con la legislacion especi-
fica (art. 32). Aplicado al estado de alarma por la crisis de la covid-19 y las limitaciones a la
libertad de circulaciéon, no cabe duda de que la competencia corresponde en todo caso a
la Administracion General del Estado, dadas las competencias que las comunidades auto-
nomas pueden asumir en materia de seguridad publica (arts. 148.1.22.2y 149.1.29.2 CE) y
la ausencia de atribucion a las entidades locales®*.

Por lo que se refiere a la Ley 17/2015, es incuestionable que la competencia correspon-
de a la Administracion General del Estado (art. 48).

Finalmente, en relacién con la Ley 33/2011, el articulo 61.1 establece que «la incoacion,
tramitacién y resolucién de los expedientes sancionadores correspondera a la Administra-
cion competente por razén del territorio y la materia». Ello implica la competencia con ca-
racter general de las comunidades autbnomas.

Se advierte en la determinacién de la normativa aplicable una clara intencién de acudir
a aquella que evita la dispersion de la competencia en las comunidades auténomas y, con-
secuentemente, la diversidad de criterios de interpretacion y aplicacion de las sanciones
previstas en la Ley 33/2011, en beneficio de la unidad y sujecion de la actuacion de los dis-
tintos érganos administrativos a instrucciones procedentes de una sola autoridad. Fijado
este objetivo, las alternativas eran inclinarse por la Ley 17/2015 o la Ley Organica 4/2015,
ambas atributivas de la competencia sancionadora a la Administracion General del Estado.
El que se haya optado por esta segunda posiblemente ha respondido no solo al criterio ma-
nifestado por la Abogacia General del Estado acerca de su no aplicabilidad, sino también
a la habitualidad en su aplicacion y conexién con el orden publico.

Una ultima cuestion atinente a la competencia es la suscitada por el articulo 1.3 de la Ley
Organica 4/1981 («finalizada la vigencia de los estados de alarma, excepcion y sitio decae-
ran en su eficacia cuantas competencias en materia sancionadora y en orden a actuaciones
preventivas correspondan a las Autoridades competentes, asi como las concretas medidas

53 Asi se mantiene en Pleite Guadamillas (2020): «Por lo tanto, el incumplimiento a las restricciones o limita-
ciones impuestas por el Real Decreto 463/2020 o a las érdenes, instrucciones o disposiciones dictadas
por autoridades delegadas se habra de sancionar por las Administraciones competentes por razén de la
normativa sectorial aplicable (sanidad, trafico, comercio, educacion...)».

54 Coincide, en cuanto a la competencia de las entidades locales, Atxukarro Arruabarrena (2020).
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adoptadas en base a estas, salvo las que consistiesen en sanciones firmes»). De una pri-
mera lectura del precepto podria deducirse que las sanciones impuestas decaen una vez
finalizado el estado de alarma, salvo firmeza (ha de entenderse que administrativa), lo que,
habitualmente (pues no parece que deba reputarse frecuente que un estado de alarma se
prolongue durante meses) y no en pocos casos, incluso en estados dilatados en el tiempo,
supondria la ineficacia de la mayoria de la sanciones. Sin embargo, no es esta la situacién
predicable del estado de alarma, ya que la redaccioén del precepto citado apunta a que las
competencias sancionadoras a que se alude son las que eventualmente atribuya la decla-
racion del estado de alarma y no las que se ejerciten, bien que bajo la vigencia de alguno
de los estados previstos en el articulo 116 de la CE, en virtud de regimenes sancionadores

ordinarios y no regulados con ocasion de la declaracion del estado de alarma.
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Casos practicos
Civil

Seguro de defensa juridica: clausula lesiva

Adelaida Medrano Aranguren
Magistrada. Juzgado de 1.7 Instancia n.° 41 de Madrid

Extracto

En este caso, la cuestioén juridica que se trae a colacién es la referida a la naturaleza de clau-
sula lesiva o no, que pudiera tener la habitualmente recogida en los contratos de seguro del
automovil, y que se conoce como clausula de defensa juridica. La misma no suele llevar limites
de cantidad en el supuesto de que la defensa juridica sea asumida por los propios letrados de
la aseguradora, pero si se incorporan esos limites si el asegurado ejerce su derecho a la libre
eleccion de abogado. ¢ Cabe considerar esta clausula como lesiva? Es razonable admitir que,
en funcion de la prima pagada, pueda establecerse una limitacion del riesgo cubierto cuando
se recurra a servicios juridicos escogidos libremente mientras que la cobertura sea total, si los
servicios son prestados por el asegurador, pues cabe pensar que cuando la compafiia presta
el servicio de defensa con sus propios medios o con servicios juridicos concertados, los costes
asumidos seran menores. Ahora bien, no es posible admitir la fijacion de una cuantia tan redu-
cida que por ridicula haga ilusoria la facultad atribuida de libre eleccién de los profesionales,
equivalente en la practica a vaciar de contenido la propia cobertura que dice ofrecer la pdliza.

Palabras clave: contrato de seguro; seguro de defensa juridica; clausula lesiva.
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Enunciado

Juan, que es taxista de profesion, y con domicilio en Mollet del Valles, concertoé el 25
de enero de 2002 una pdliza de seguro del automovil con MMT, que se fue renovando a su
vencimiento de manera anual durante los afos siguientes.

En las condiciones particulares de la pdliza se incluia como «garantia adicional» la de-
fensa juridica.

En la pdliza se hacia referencia al «pago de las primas», que se fijaba en 1.102,70 euros,
sin hacer desglose ni distincién alguna, salvo la relativa a impuestos y seguros. En el rever-
so, se relacionaban dos clausulas particulares: «M. Ocupantes del vehiculo asegurado. Ga-
rantias por persona en cada siniestro: muerte 15.000 euros; invalidez permanente: 15.000
euros; asistencia sanitaria: 3.000 euros; ocupantes asegurados: Unicamente el conductor».

Libre eleccién de abogado (art. 63 de las condiciones generales). El asegurador garanti-
za a su cargo, sin limite alguno, todos los gastos necesarios para la defensa o reclamacién
de los intereses del asegurado, segun las coberturas a que se refiere el presente articulo,
cuando los servicios sean prestados por el mismo asegurador.

«Si el asegurado ejerciera su derecho a la libre eleccion de abogado o procurador que
lo represente, el asegurador abonara, hasta el limite maximo de 600 euros, los gastos de
dichos profesionales, con sujecion a las normas orientadoras de los colegios profesionales
a los que aquellos pertenecieran». Tanto el anverso como el reverso del contrato estaban
firmados del puno y letra por Juan.

Estando vigente la pdliza, Juan fallecié el 26 de septiembre de 2010 en un accidente
provocado por el conductor de otro vehiculo que, circulando bajo los efectos del alcohol,
invadié el carril contrario y chocd frontalmente con Juan.

Ante las reticencias de la aseguradora AAA (aseguradora del vehiculo causante del ac-
cidente) a pagar la indemnizacion correspondiente, la esposa e hijo del fallecido designa-
ron libremente letrado que les permitiera ejercer libremente la defensa de sus intereses. Asi
lo comunicaron el 23 de noviembre de 2010 a MMT. La direccién letrada designada por la
viuda y el hijo se personé en el procedimiento penal seguido a resultas del accidente y, ex-
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tinguido por fallecimiento del conductor causante del accidente, presento solicitud de auto
de cuantia maxima, al que se opuso la aseguradora AAA; luego presentd demanda ejecutiva,
ala que se opuso dicha aseguradora, y, finalmente, en julio de 2015, la viuda e hijo de Juan
cobraron una indemnizacion en una cuantia total de 316.637,76 euros (capital e intereses).

La viuda e hijo abonaron los importes pactados en el contrato de arrendamiento de servi-
cios suscrito por importes de 31.183,35 y 3.090,18 euros. La direccion letrada designada
emitié entonces factura por los honorarios debidos al letrado y derechos de procurador,
calculados de conformidad con los criterios orientadores en materia de honorarios del Co-
legio de Abogados de Barcelona. La factura se reclamé a MMT quien, tras varias gestio-
nes y requerimientos, acabé emitiendo un cheque a nombre de la viuda por importe de 600
euros, por ser ese «el limite que esta cubierto en la poéliza».

Ante ello, la viuda e hijo, en su condicién de herederos de Juan, interponen demanda
contra MMT por la que solicitan el abono da la factura pagada (descontando los 600 euros
ya abonados por la demandada), en cumplimiento del contrato de seguro, al considerar
que la clausula por la que se limitaba la cuantia debia ser dejada sin efecto por nula, lesi-
va, o por contravenir el articulo 3 de la LCS. Argumentaron que la clausula, por su cuantia
tan extremadamente reducida, vaciaba de contenido la cobertura, impidiendo al asegurado
optar por letrado de su confianza, a pesar de que el articulo 76 d) de la LCS le faculta para
ello, ya que con la citada cantidad no alcanzaba siquiera un verbal de cuantia de 3.000 mil
euros ni un juicio de delitos leves con reclamacion de responsabilidad civil.

¢ Puede ser lesiva esta clausula?

Cuestiones planteadas:

e Naturaleza y configuracion juridica de las clausulas lesivas en el contrato de se-
guro del automovil.

e Lalesividad de la clausula del seguro de defensa juridica, si el asegurado ejerce
su derecho a la libre eleccién de abogado.

e Planteamiento en la jurisprudencia reciente tanto del TS como del TJUE.

Solucion

La claridad y precision es exigible a todas las clausulas del contrato de seguro, tanto si
estan incluidas en las condiciones generales como en las particulares, y con independencia
de que se califiquen de delimitadoras del riesgo o limitativas de los derechos del asegurado.
Asi resulta del tenor del articulo 3 de la LCS, ampliamente interpretado por la jurisprudencia
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de la Sala 1.2 del TS, que ha exigido la necesaria transparencia contractual en los contratos
de seguro, como resume con claridad la sentencia 498/2016 (NCJ061562), de 19 julio, con
cita de la sentencia 273/2016 (NCJ061164), de 22 de abril; ademas, sobre la exigencia de
transparencia y el control de abusividad en los contratos de seguro se ha pronunciado la
STJUE de 23 de abril de 2015, asunto C-96/14 (NCJ059711), J.C. Van Hove.

Las formalidades exigidas en el articulo 3 de la LCS para las clausulas limitativas que
condicionan o modifican el derecho a cobrar la indemnizacion (estar destacadas de modo
especial y ser especificamente aceptadas por escrito) suponen un plus con el fin de com-
probar que el asegurado tuvo un exacto conocimiento del riesgo cubierto.

Pero, aunque no estén sometidas a esas formalidades, las clausulas que delimitan el
riesgo objeto de la cobertura (entre las que la doctrina del TS ha incluido las que concre-
tan el objeto del contrato y fijan los riesgos, incluida la cuantia) deben estar redactadas de
manera clara y precisa.

Ademas, aun cuando las clausulas sean claras y en su caso hayan superado las exi-
gencias formales de aceptacion, en ningun caso pueden ser lesivas (art. 3 LCS, aunque el
asegurado sea un profesional). Dentro del concepto de «lesivas» deben incluirse aquellas
clausulas que reducen considerablemente y de manera desproporcionada el derecho del
asegurado, vaciandolo de contenido, de manera que es practicamente imposible acceder
a la cobertura del siniestro. En este caso, con independencia de que formalmente se expre-
se el consentimiento, la clausula es nula en atencién a su contenido (sentencias 273/2016
[NCJ061164] de 22 abril, y 303/2003 [NCJ039384], de 20 marzo).

Doctrinay jurisprudencia han advertido las diferencias entre la obligacion del asegurador en
el seguro de responsabilidad civil de asumir, salvo pacto contrario, la direccién juridica frente
a la reclamacion del perjudicado (art. 74 LCS), y el seguro regulado en los articulos 76 a) a 76
g) de la LCS, que tiene por objeto principal la defensa juridica. En especial porque el articulo
76 g) de la LCS excluye de la regulacién propia del seguro de defensa juridica a la llamada
«defensa juridica realizada por el asegurador de la responsabilidad civil de conformidad con
lo previsto en el articulo 74». La cuestion tiene especial trascendencia porque en el articulo 74
de la LCS, salvo pacto en contrario o conflicto de intereses (o pasividad de la aseguradora, de
acuerdo con la doctrina de la sentencia 646/2010 [NCJ053897], de 27 de octubre, con prece-
dentes en las sentencias 437/2000, de 20 de abril, y 91/2008 [NCJ042723], de 31 de enero),
no es posible la libre designacién de profesionales. Por el contrario, la facultad de libre desig-
nacion de profesionales es contenido propio del seguro de defensa juridica (art. 76.d LCS).

El seguro de defensa juridica, que debe ser objeto de un contrato independiente, puede
sin embargo incluirse dentro de una pdliza Unica, y entonces habra de especificar el contenido
de la defensa garantizada y la prima que le corresponde (art. 76.c.ll LCS). El incumplimiento
de esta exigencia formal ha permitido a la jurisprudencia negar que existiera un seguro de
defensa juridica que obligara a la aseguradora a hacerse cargo de los gastos de los profe-
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sionales designados por el asegurado en un caso de inexistencia de conflicto de intereses
cuando la pdliza del seguro de responsabilidad civil recogia el compromiso de la aseguradora
de hacerse cargo de los gastos, sin mas especificacion (sentencia 437/2000, de 20 de abril).

En el ambito del articulo 74 de la LCS, la obligacion del asegurador de pagar los gastos
de la direccién juridica confiada a una persona diferente del asegurador, en los limitados
casos en que ello resulte posible, lo sera «hasta el limite pactado en la pdliza» (art. 74.11 in
fine art. 74 LCS). En el ambito del seguro de defensa juridica, conforme al articulo 76 a) de
la LCS, el asegurador queda obligado a hacerse cargo de los gastos de la defensa juridica
libremente elegida «dentro de los limites establecidos en la ley y en el contrato».

Para las clausulas que fijan la cuantia maxima de la cobertura de defensa juridica en el
ambito del articulo 74 de la LCS, ante el silencio del legislador, corresponde a los tribunales
calificar su naturaleza delimitadora o limitativa (tal y como recientemente ha dicho la senten-
cia 421/2020 (NCJ065029), de 14 de julio, en un caso en el que el asegurado por un segu-
ro de responsabilidad civil, para su defensa frente a la demanda de responsabilidad que se
dirigié contra él, y dada la existencia de conflicto de intereses, designé abogado de su libre
eleccion). Segun la citada sentencia 421/2020, aunque en principio la clausula puede califi-
carse como delimitadora del riesgo, en atencion a las circunstancias del caso sera limitativa
de los derechos del asegurado, incluso lesiva, si fija unos limites notoriamente insuficientes
en relacion con la cuantia cubierta por el seguro de responsabilidad civil.

Para los seguros de defensa juridica, ademas de la doctrina jurisprudencial del TS sobre
las clausulas de delimitacion, las clausulas limitativas y las clausulas lesivas, es preciso
atender a la doctrina del Tribunal de Justicia sobre la Directiva 87/344/CEE, de 22 de junio,
sobre coordinacién de las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas relativas
al seguro de defensa juridica, cuya incorporacion a la ley espafiola del contrato de seguro
tuvo lugar por medio de la Ley 21/1990, de 19 de diciembre. De acuerdo con la doctrina del
Tribunal de Justicia, la interpretacién del derecho nacional debe dirigirse a lograr la mayor
efectividad del derecho de eleccién del perjudicado. Por lo que aqui interesa, naturalmente
que no se excluye que puedan fijarse limites a la cuantia cubierta por el asegurador en fun-
cion de la prima pagada, pero siempre que ello no comporte vaciar de contenido la libertad
de eleccion por el asegurado de la persona facultada para representarlo y siempre que la
indemnizacion efectivamente abonada por este asegurador sea suficiente, lo que corres-
ponde comprobar en cada caso al 6rgano jurisdiccional nacional.

En este sentido, la STJUE de 7 de abril de 2016, asunto C-5/15, Gékhan BulyUktipi, afir-
ma (apartado 25):

La Directiva 87/344 no pretende una armonizacién completa de las normas apli-
cables a los contratos de seguro de defensa juridica y que, dado el estado actual
del Derecho de la Unién, los Estados miembros pueden determinar libremente el
régimen aplicable a dichos contratos, siempre y cuando los principios estableci-
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dos en esa Directiva no se vean privados de su esencia (véase, en este sentido, la
sentencia Stark, C-293/10 [NCJ054954], apartado 31). De este modo, el ejercicio
del derecho del asegurado de elegir libremente a su representante legal no excluye
que, en determinados casos, se establezcan limitaciones a los gastos soportados
por las compafias aseguradoras (véase la sentencia Sneller [TJCE 2013, 376], C-
442/12, EU:C:2013:717, apartado 26).

Con anterioridad, la STJUE de 20 de mayo de 2011, asunto C-293/10 (NCJ054954),
Stark, habia declarado (apartado 36 y declaracién final):

El art. 4, apartado 1, de la Directiva 87/344/CEE del Consejo, de 22 de junio de 1987
sobre coordinacion de las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas
relativas al seguro de defensa juridica, debe interpretarse en el sentido de que no
se opone a una disposicion nacional en virtud de la cual puede pactarse que el
asegurado en defensa juridica podra elegir para la representacion de sus intere-
ses en los procedimientos administrativos o judiciales Unicamente a una persona
profesionalmente habilitada para ello que tenga su despacho en el lugar donde el
6rgano jurisdiccional o administrativo competente en primera instancia tiene su
sede, siempre que, para no vaciar de contenido la libertad de eleccién por el ase-
gurado de la persona facultada para representarlo, esta limitacion se refiera solo
al alcance de la cobertura, por el asegurador de la defensa juridica, de los gastos
derivados de la intervencion de un representante y siempre que la indemnizacion
efectivamente abonada por este asegurador sea suficiente, lo que corresponde
comprobar al 6rgano jurisdiccional remitente.

Y la STJUE de 7 de noviembre de 2013, asunto C-442/12, Sneller, en su apartado 28 dice:

Ademas, las partes contratantes son libres para pactar los niveles de cobertura
de los gastos de defensa juridica mas importantes, en su caso mediante el pago
por el asegurado de una prima mayor (véase, en este sentido, la sentencia Stark,
antes citada, apartado 34).

En el caso que nos ocupa, estamos ante un contrato de seguro del automaévil que no se
limita a incorporar el contenido propio de defensa que incumbe al asegurador de la respon-
sabilidad civil frente a las reclamaciones del perjudicado contra el asegurado (art. 74 LCS),
sino que incluye, ademas, de manera voluntaria, una cobertura adicional de defensa juridica.

La condicién particular V de la pdliza, firmada por el asegurado, es del siguiente tenor:

Libre eleccion de abogado (art. 63 de las condiciones generales). El asegurador
garantiza a su cargo, sin limite alguno, todos los gastos necesarios para la defen-
sa y/o reclamacion de los intereses del asegurado, segun las coberturas a que se
refiere el presente articulo, cuando los servicios sean prestados por el mismo ase-
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gurador. Si el asegurado ejerciera su derecho a la libre elecciéon de abogado y/o
procurador que lo represente, el asegurador abonara hasta el limite maximo de 600
euros, los gastos de dichos profesionales, con sujecion a las normas orientadoras
de los colegios profesionales a los que aquellos pertenecieran.

Tal y como se desprende del tenor de la condicién particular, se incluia la cobertura de
defensa juridica tanto para las reclamaciones de responsabilidad civil que pudieran dirigirse
contra el asegurado (art. 74 LCS) como para la reclamacion de sus intereses en una posicién
activa, es decir, en caso de reclamaciones frente a terceros con ocasion de los dafios sufridos
en un accidente de circulacion. Por lo demas, la clausula particular no limita la «libre elecciéon
de abogado» a los casos de conflicto de intereses de la aseguradora, pero incluye como po-
sibles limitaciones dos: el limite maximo de 600 euros y la sujecién a las normas orientadoras
de los colegios profesionales a los que pertenecieran los profesionales libremente designados.

En el caso, lo que se reclama a la aseguradora demandada son los honorarios de abo-
gado y derechos de procurador abonados por la esposa e hijo del asegurado fallecido y en
su condicion de herederos del mismo por la reclamacion frente a la aseguradora de quien
provoco la muerte del asegurado. La demandada no niega que la péliza cubriera los gastos
ocasionados por estos profesionales por ser una reclamacion frente a terceros, pero en-
tiende que la cuantia que debe abonar se limita a la suma de 600 euros prevista en la poli-
za. Este es el punto de controversia esencial del caso.

La clausula que fija los limites de cobertura se incluyé entre las clausulas particulares y
fue firmada por el asegurado. En este sentido, la limitacién de la cobertura conforme a los
criterios orientadores de los colegios profesionales habria quedado aceptada e incorporada
a la poliza, pues cumple las exigencias del articulo 3 de la LCS. Los propios demandantes,
aunque abonaron una suma mayor a los profesionales designados, limitan su reclamacién
al limite de lo que resulta de esos criterios orientadores.

Cuestion distinta es la que plantea el limite de los 600 euros previstos en la pdliza. La
aseguradora MMT considera que debe ponerse en relacion con la prima abonada por el
seguro, que no incluye cantidad alguna por defensa juridica, por lo que para aumentar el
limite de los gastos de defensa el asegurado pudo aumentar la prima del seguro. Este ar-
gumento no puede ser aceptado. Aun en el caso de que se tratara de la defensa del asegu-
rado frente a la reclamacion del perjudicado (art. 74 LCS), ya hemos dicho que, de acuerdo
con la sentencia 421/2020, de 14 de julio, la clausula que delimita cuantitativamente el ob-
jeto asegurado, aunque en principio pueda calificarse como delimitadora del riesgo, puede
considerarse como limitativa de derechos e incluso lesiva si fija unos limites notoriamen-
te insuficientes en relacion con la cuantia cubierta por el seguro de responsabilidad civil.

Pero, ademas, en nuestro caso, en el que se reclama por gastos de defensa de los in-
tereses frente a terceros, el que la cobertura se incluyera como adicional de un seguro de
responsabilidad civil no le priva de su propio objeto. La cobertura de la defensa juridica de
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los intereses frente a terceros no es la del articulo 74 de la LCS, sino la propia de un con-
trato de defensa juridica, aun cuando no se hubiera fijado, como exige el articulo 76 c) de
la LCS, la parte de la prima que le correspondia. La falta de especificacion seria imputa-
ble a la aseguradora, no al asegurado ni a sus herederos, y el argumento de la asegurado-
ra aceptado por la sentencia recurrida de que para mayor cuantia debia haberse pagado
mayor prima puede ser invertido, pues también cabria pensar que de no haberse incluido
la cobertura adicional de defensa la prima habria sido menor.

Como hemos advertido, de acuerdo con la doctrina del TJUE, las partes contratantes
son libres para pactar niveles de cobertura de los gastos de defensa juridica mas impor-
tantes, en su caso mediante el pago por el asegurado de una prima mayor, y el ejercicio
del derecho del asegurado de elegir libremente a su representante legal no excluye que, en
determinados casos, se establezcan limitaciones a los gastos soportados por las compa-
fias aseguradoras, pero siempre que no se vacie de contenido la libertad de eleccién por
el asegurado de la persona facultada para representarlo y siempre que la indemnizacién
efectivamente abonada por este asegurador sea suficiente.

Desde este punto de vista es razonable admitir que, en funcién de la prima pagada, puede
establecerse una limitacion del riesgo cubierto cuando se recurra a servicios juridicos es-
cogidos libremente mientras que la cobertura sea total si los servicios son prestados por el
asegurador, pues cabe pensar que cuando la compafia presta el servicio de defensa con sus
propios medios o con servicios juridicos concertados, los costes asumidos seran menores.

Con todo, la fijacion de una cuantia tan reducida que por ridicula haga ilusoria la facultad
atribuida de libre eleccion de los profesionales, equivale en la practica a vaciar de contenido
la propia cobertura que dice ofrecer la pdliza. Esto es lo que ha sucedido en el caso puesto
que, ante el abanico de posibles pretensiones que pudieran ejercitarse en defensa de los
intereses del asegurado en caso de siniestro, la cuantia de 600 euros fijada en la clausula
resulta lesiva impediria ejercer el derecho a la libre eleccion de abogado o procurador, al no
guardar ninguna proporcion con los costes de la defensa juridica. Basta observar los crite-
rios orientadores del colegio de abogados correspondiente a la localidad en la que se firmo
el contrato de seguro y a los que se remitia la misma podliza como limite de la cobertura del
asegurador, lo que, por otra parte, a pesar de su caracter meramente orientativo, creaba la
apariencia de una cobertura suficiente que al mismo tiempo quedaba vacia de contenido
por la cuantia maxima senalada.

Sentencias, autos y disposiciones consultadas

e Ley 50/1980 (Contrato de Seguro), arts. 3, 74 y 76.

e SSTS de 27 de octubre de 2010, 22 de abril de 2016, 19 de julio de 2016y 14 de
julio de 2020 (NCJ065029).
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Extracto

El presente supuesto trata de proporcionar unos parametros esenciales acerca de la influencia
que ejerce la llamada «pérdida de oportunidad» a la hora de valorar la concurrencia o no de la
responsabilidad civil profesional de un letrado, referida solamente al supuesto de no impugna-
cion de la sentencia dictada. Son frecuentes los casos de clientes insatisfechos con la tarea
profesional de su abogado, por el hecho de que este no haya recurrido una sentencia que les
es desfavorable con base en su propio criterio profesional como experto. El caso intenta aportar
la jurisprudencia adecuada para estos supuestos que carecen de una regulacion de derecho
positivo y han de venir referenciados solo a resoluciones judiciales que fijan los criterios sobre
el juicio de prosperabilidad necesario para delimitar la concurrencia de este requisito.

Palabras clave: responsabilidad civil profesional; responsabilidad de abogado; pérdida de opor-
tunidad.
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Enunciado

Juan es un abogado que ha dirigido un pleito por responsabilidad por negligencia mé-
dica contra una multinacional dedicada a tratamientos odontolégicos, por considerar que
existian motivos juridicos defendibles ante el defectuoso tratamiento médico dental que
aplicaron a su cliente y teniendo en cuenta los criterios médicos de los peritos médicos a
los que ha consultado. Estimé que el estado de la boca y dientes de su cliente, y con un
tratamiento médico ineficaz que no resolvié sus problemas bucales, permitian pensar en
que su demanda tendria opciones reales.

Dicho pleito fue sustanciado ante el Juzgado n.° 47 de Barcelona y la sentencia fue des-
estimatoria, haciéndose constar en ella que:

El estado previo de la boca del paciente era «claramente patolégico», y «ambos
informes periciales descartan la concurrencia de mala praxis; ambos peritos con-
firman que se realizd un estudio previo correcto, que don Luis recibié informacion
completa y exhaustiva sobre el tratamiento, que el tratamiento pautado fue co-
rrecto, aun cuando hubo complicaciones en su aplicacién que lo dilataron en el
tiempo, sin que ello se tradujera en un perjuicio constatable e indemnizable, mas
alla de la incomodidad que es comun a todo tratamiento odontolégico. No se ha
probado la concurrencia de mala praxis o negligencia en la actuacién de los fa-
cultativos, ni que, en su caso, esta fuera imputable a la clinica demandada, y por
extension a la aseguradora» .

A la vista de ello, Juan decidio no apelar la sentencia, resultando que su cliente le ha de-
mandado, no por mala praxis profesional a la hora de dirigir su demanda ante el Juzgado
n.° 47, sino por el hecho de no haber recurrido la sentencia, que le ha dejado sin opciones
de defender su derecho a la tutela efectiva ante la segunda instancia. Valoremos las opcio-
nes de éxito de esta demanda contra su antiguo abogado en clave de concurrencia o no de
vulneracion de los derechos fundamentales del interesado por no impugnar una resolucion
judicial y si ello puede integrar un supuesto de responsabilidad civil profesional del letrado.
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Cuestiones planteadas:

e | os requisitos de la responsabilidad de abogado.

e Examen del caso concreto de falta de recurso y su relacion con la llamada «pér-
dida de oportunidad».

e Jurisprudencia en la materia.

Solucidn

Entrando ya a valorar la cuestion de fondo sobre la responsabilidad profesional del le-
trado demandado, observemos que es su antiguo cliente y actual demandante quien elige
la naturaleza de la accién que desea ejercitar; y el mismo no promueve en este caso una
accion por mala praxis infractora de la lex artis por parte del letrado, en el modo de plantear
su direccion juridica en el pleito del Juzgado n.° 47 por responsabilidad médica. Nuestra
demandante solo dirige su accion contra el letrado Unicamente por su presunta negligencia
al no recurrir la sentencia y, por lo tanto, cercenarle el derecho a interponer el recurso de
apelacion correspondiente, tal y como indica literalmente en su demanda.

Como mera introduccién juridica al objeto del caso planteado a resolver, no esta de
mas que recordemos la naturaleza peculiar que une al abogado con su cliente, como una
relacion contractual que se califica tradicionalmente como un arrendamiento de servicios,
al amparo de lo dispuesto en el articulo 1544 del Cédigo Civil, o en otros casos como re-
lacion atipica, pero siempre sometida al régimen de responsabilidad general derivada del
incumplimiento contractual, conforme a los articulos 1101 del Cédigo Civil y siguientes del
mismo Cadigo (Tribunal Supremo, sentencias de 11 de noviembre de 1997, 14 de mayo de
1999 y 2 de noviembre de 2001).

En cualquier caso viene a considerarse que la prestacion del abogado debe califi-
carse como una obligacién de medios o de actividad y no de resultado: la primera
de ellas es propia del arrendamiento de servicios y la segunda del arrendamiento
de obra. Consecuentemente, en las obligaciones de esta clase corresponde al deu-
dor la realizacién de una actividad (por lo general representacion judicial o extraju-
dicial, asesoramiento o direccion técnica), acorde con los conocimientos técnicos
del abogado y dirigida para la consecucion de un resultado, aunque el objeto de la
obligacioén no es la obtencién del resultado, sino la ejecucion de la actividad orien-
tada a este fin, actividad que debe ser desarrollada con la diligencia exigible, de
conformidad con lo establecido en el articulo 1104 del Codigo Civil (STS de 22 de
abril de 2013). Esta caracterizacion juridica no ha variado en la jurisprudencia y es
plenamente uniforme y aceptada por los operadores juridicos, aun cuando la juris-
prudencia sigue destacando (SAP de Vizcaya de 11 de junio de 2014) «la pobrisima
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regulacion existente «para esta relacion, lo que motiva que haya de ser valorada en
la mayor parte de los casos, por lo que las partes pactaron y por el Estatuto Gene-
ral de la Abogacia. Ello ha determinado la dificultad de fijar unos criterios genera-
les aceptados para determinar la concurrencia de esta responsabilidad, debiendo
estarse a cada caso concreto. La casuistica en la materia objeto de este proceso
es enorme, pues la variedad de situaciones que se pueden producir determina que
esta casuistica adquiera una especial relevancia (STS de 28 de enero de 2005).

Cualquier decision por adoptar pasa necesariamente por examinar cuales son técnica-
mente los requisitos que integran la responsabilidad civil profesional del abogado, todos
los cuales han de concurrir para que pueda hablarse de un proceder profesional causante
de perijuicios al cliente.

Dice la STS de 14 de octubre de 2013, pese a la enorme casuistica apuntada, que la res-
ponsabilidad civil profesional del abogado exige la concurrencia de los siguientes requisitos:

1. El incumplimiento de sus deberes profesionales. En el caso de la defensa judicial
estos deberes se cifien al respeto de la lex artis (reglas del oficio), esto es, de las reglas téc-
nicas de la abogacia cominmente admitidas y adaptadas a las particulares circunstancias
del caso. La jurisprudencia no ha formulado con pretensiones de exhaustividad una enu-
meracion de los deberes que comprende el ejercicio de este tipo de actividad profesional
del abogado. Se han perfilado Unicamente a titulo de ejemplo algunos aspectos que debe
comprender el ejercicio de esa prestacion: informar de la gravedad de la situacion, de la
conveniencia o no de acudir a los tribunales, de los costos del proceso y de las posibilida-
des de éxito o fracaso; cumplir con los deberes deontoldgicos de lealtad y honestidad en
el desempefio del encargo; observar las leyes procesales; y aplicar al problema los indis-
pensables conocimientos juridicos (STS de 14 de julio de 2005).

2. La prueba del incumplimiento. La jurisprudencia ha establecido que, tratandose de
una responsabilidad subjetiva de caracter contractual, la carga de la prueba de la falta de
diligencia en la prestacion profesional, del nexo de causalidad con el dafio producido, y de
la existencia y del alcance de este corresponde a la parte que demanda la indemnizacién por
incumplimiento contractual (SSTS de 14 de julio de 2005, rec. nim. 971/1999 [NCJ044746];
21 de junio de 2007, rec. num. 4486/2000 [NCJ042109]). No rige para estas demandas la
regla de inversion de la carga de la prueba.

3. La existencia de un dafo efectivo consistente en la disminucién cierta de las po-
sibilidades de defensa. Cuando el dafio por el que se exige responsabilidad civil consiste
en la frustracion de una accioén judicial, el caracter instrumental que tiene el derecho a la tu-
tela judicial efectiva determina que, en un contexto valorativo, el dafio deba calificarse como
patrimonial si el objeto de la accién frustrada tiene como finalidad la obtencién de una ven-
taja de contenido econémico, cosa que implica, para valorar la procedencia de la accion de
responsabilidad, el deber de urdir un calculo prospectivo de oportunidades de buen éxito de
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la accion frustrada (pues puede concurrir un dafio patrimonial incierto por pérdida de opor-
tunidades: SSTS de 26 de enero de 1999, 8 de febrero de 2000, 8 de abril de 2003 y 30 de
mayo de 2006). El dafo por pérdida de oportunidades es hipotético y no puede dar lugar
a indemnizacion cuando no hay una razonable certidumbre de la probabilidad del resulta-
do. La responsabilidad por pérdida de oportunidades exige demostrar que el perjudicado
se encontraba en una situacion factica o juridica idonea para realizarlas (STS de 27 de julio
de 2006). Debe apreciarse, en suma, una disminucion notable y cierta de las posibilidades
de defensa de la parte suficiente para ser configurada como un dafio que debe ser resar-
cido en el marco de la responsabilidad contractual que consagra el articulo 1101 del CC.

4. Existencia del nexo de causalidad, valorado con criterios juridicos de imputa-
cion objetiva. El nexo de causalidad debe existir entre el incumplimiento de los deberes
profesionales y el dafio producido, y solo se da si este ultimo es imputable con arreglo a
los principios que pueden extraerse del ordenamiento juridico, al abogado. El juicio de im-
putabilidad en que se funda la responsabilidad del abogado exige tener en cuenta que el
deber de defensa no implica una obligacién de resultado, sino una obligacién de medios,
en el sentido de que no comporta, como regla general, la obligacion de lograr una estima-
cién o una resolucién favorable a las pretensiones deducidas o a la oposicién formulada
contra las esgrimidas por la parte contraria, pues esta dependerd, entre otros factores, de
haberse logrado la conviccion del juzgador (SSTS de 14 de julio de 2005, 14 de diciembre
de 2005, 30 de marzo de 2006, 30 de marzo de 2006, rec. nim. 2001/1999, 26 de febrero
de 2007, rec. num. 715/2000 (NCJ048250), entre otras). La propia naturaleza del debate
juridico que constituye la esencia del proceso excluye que pueda apreciarse la existencia
de una relacion causal, en su vertiente juridica de imputabilidad objetiva, entre la conducta
del abogado y el resultado dafioso, en aquellos supuestos en los cuales la produccion del
resultado desfavorable para las pretensiones del presunto dafado por la negligencia de su
abogado debe entenderse como razonablemente aceptable en el marco del debate juridico
procesal y no atribuible directamente, aun cuando no pueda afirmarse con absoluta segu-
ridad, a una omision objetiva y cierta imputable a quien ejerce profesionalmente la defensa
o representacion de la parte que no ha tenido buen éxito en sus pretensiones (STS de 30
de noviembre de 2005). Este criterio impone descartar la responsabilidad civil del abogado
cuando concurren elementos ajenos suficientes para desvirtuar la influencia de su conduc-
ta en el resultado dafioso, como la dejadez de la parte, la dificultad objetiva de la posicion
defendida, la intervencion de terceros o la falta de acierto no susceptible de ser corregida
por medios procesales de la actuacion judicial (STS 23 de julio de 2008).

5. Fijacion de la indemnizacion equivalente al dafo sufrido o proporcional a la pér-
dida de oportunidades. No es necesario que se demuestre la existencia de una relacién de
certeza absoluta sobre la influencia causal en el resultado del proceso del incumplimiento
de sus obligaciones por parte del abogado. No puede, sin embargo, reconocerse la exis-
tencia de responsabilidad cuando no logre probarse que la defectuosa actuacion por parte
del abogado al menos disminuyo en un grado apreciable las oportunidades de éxito de la
accion. En caso de concurrir esta disminucion podra graduarse su responsabilidad segun
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la proporcion en que pueda fijarse la probabilidad de contribucién causal de la conducta
del abogado al fracaso de la accion.

Pues bien, siendo estos los requisitos cuya concurrencia hay que probar, por el deman-
dante se ha recogido un relato de hechos sobre el cual se trata de asentar una actuacién
negligente del abogado, que se centra en la tesis de que, al no haber recurrido el abogado,
se ha sacrificado el derecho al recurso de su cliente, asumiendo, como si de una relacién
de causa-efecto se tratase, que la falta de presentacion del recurso origina ya de por si de
forma automatica los perjuicios que se reclaman, sin haber siquiera intentado argumentar
qué opciones o garantias de éxito podria tener el recurso que no se interpuso. Es imposi-
ble compartir semejante planteamiento a la vista de los términos recogidos en la sentencia
del Juzgado n.° 47.

Como indica la SAP de Madrid de 5 de noviembre de 2020,

debe recordarse que en procedimientos de esta naturaleza se exige a quien efec-
tda la reclamacién que se acredite no solo la existencia de un acto negligente en la
actuacion profesional demandado, sino la justificacién del perjuicio invocado, que
precisamente se centra en la realizacién de un juicio prospectivo a la viabilidad de
su pretension y que exige, en palabras del propio Tribunal Supremo en su senten-
cia 50/2020, de 22 de enero de 2020, que se efectle el denominado «juicio dentro
del juicio». Ello implica que ha de apreciarse el grado de probabilidad o expectati-
vas de éxito que racionalmente podria obtenerse, en el caso de haber presentado
el recurso en plazo, pero correspondiendo la carga probatoria a la parte deman-
dante sobre la seriedad de la oportunidad frustrada y su grado de probabilidad.

No concurre en nuestro caso la llamada «pérdida de oportunidad» como la actora pre-
tende, por el hecho de la no presentacion del recurso de apelacién. El examen del llamado
para este tipo de asuntos, «pleito del pleito», implica necesariamente enjuiciar las posibilida-
des de prosperar de la accién del cliente en el proceso en que se produjo el presunto error
cometido por el letrado, para determinar su responsabilidad; o dicho de otro modo, si bien
no es posible trasladar la resolucién que se hubiera podido obtener, si es posible valorar la
prosperabilidad de la misma para determinar el error posible del abogado. Cuando el 6rga-
no judicial enjuicia la posible responsabilidad del abogado, tiene que realizar una operacion
intelectual consistente en determinar, con criterios de pura verosimilitud o probabilidad,
cudl habria sido el desenlace del asunto si el recurso se hubiese finalmente sustanciado.

Si en este tipo de reclamaciones no se logra demostrar por el demandante la existen-
cia de una minima posibilidad de éxito de la accion ejercitada, la pérdida de oportunidad
como concepto no concurre y determinara necesariamente la desestimacion de la deman-
da. Tratandose de la responsabilidad profesional de un abogado, el dafio moral en que se
traduce la pérdida de oportunidades procesales ha de tener como necesario presupuesto
la existencia de tales oportunidades y de las expectativas frustradas, asi como la efecti-
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va afectacion del derecho a la tutela judicial efectiva que le sirve de fundamento, lo que en
modo alguno cabe admitir en el presente caso.

El dafio por pérdida de oportunidades es hipotético y no puede dar lugar a indemnizacion
cuando no hay una razonable certidumbre de la probabilidad del resultado. La responsabi-
lidad por pérdida de oportunidades exige demostrar que el perjudicado se encontraba en
una situacién factica o juridica idénea para realizarlas (todo ello en STS de 15 de noviembre
de 2007). No toda declaracion de culpabilidad conlleva la de responsabilidad, pues para
ello es preciso que pueda anudarse a la actuacién negligente del agente, un dafio suscep-
tible de ser reparado, pues si este falta, no cabe imponer indemnizacion alguna. La parte
demandante ha de probar que la frustracion de la accion judicial se debié a una inactividad
del abogado contraria a un criterio establecido con solidez y no susceptible de apreciacién
o interpretacién en sus aspectos juridicos o facticos.

Se habra de denegar toda indemnizacion en el caso de que un juicio razonable
incline a pensar que la accién era manifiestamente infundada o presentaba obs-
taculos imposibles de superar y en consecuencia nunca hubiera podido prosperar
en condiciones de normal previsibilidad pues en este caso el dafio debe conside-
rarse inexistente (STS de 27 de julio de 2006).

De no interpretarse de este modo la llamada pérdida de oportunidad como elemento
imprescindible para poder declarar la responsabilidad del letrado,

la tesis del demandante, por reduccion al absurdo, daria lugar a una situacion mani-
fiestamente injusta y contraria a derecho, pues a la parte que ha perdido un pleito le
resultaria mas rentable verse privado del acceso al recurso por errores o negligen-
cias de los profesionales que le asisten para acceder a la segunda instancia, pues
recibiria por via de responsabilidad civil contractual una cantidad de dinero cuyo
pedimento inicialmente se ha rechazado, y en el que el éxito o fracaso del recur-
SO no pasaria de ser una mera posibilidad (SAP de Madrid de 7 de abril de 2013).

A partir de todo lo antedicho observemos algunos ejemplos de nuestra jurisprudencia
en aplicacion de lo razonado en el presente fundamento:

La falta de presentacién de un recurso de amparo no puede determinar la existencia
de responsabilidad por parte del abogado si no se demuestra que este tenia unas
razonables posibilidades de prosperar (STS de 31 de marzo de 2010).

El dafio por pérdida de oportunidades es hipotético y no puede dar lugar a indem-
nizacién cuando no hay una razonable certidumbre de la probabilidad del resultado.
La responsabilidad por pérdida de oportunidades exige demostrar que el perjudi-
cado se encontraba en una situacion factico-juridica idénea para realizarlas (STS
de 27 de julio de 2006). En otro caso no puede considerarse que exista perjuicio

Revista CEFLegal. CEF, 245 (junio 2021), pp. 123-131 | 129

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



J. I. Atienza Lépez Casos practicos E

alguno, ni frustracién de la accién procesal, sino mas bien un beneficio al supues-
to perjudicado al apartarle de una accién inutil y ningln dafio moral puede existir
en esta privacion, al menos en circunstancias normales. En igual sentido SSTS de
5 de junio de 2013 y 24 de abril de 2015, entre otras muchas, puntualizandose en
esta Ultima sentencia que «debe apreciarse, en suma, una disminucion notable y
cierta de las posibilidades de defensa de la parte suficiente para ser configura-
da como un dafio que debe ser resarcido en el marco de la responsabilidad con-
tractual que consagra el articulo 1101». (SAP de Madrid de 21 de julio de 2015).

Estos datos son concluyentes, pues no puede olvidarse que la pérdida de oportuni-
dad, concepto juridico decisivo en asuntos como el presente, en el que se reclama
responsabilidad civil por el comportamiento de un Letrado en la interposicion de un
recurso, es hipotético, debe acreditarse fehacientemente, en cualquier caso, impide
obtener indemnizacion «cuando hay una razonable certidumbre de la imposibilidad
del resultado», porque «la responsabilidad por pérdida de oportunidades exige de-
mostrar que el perjudicado se encontraba en una situacioén factica o juridica idénea
para realizarlas» (con palabras de la sentencia de la Sala Primera TS de 27 de julio
de 2006). Ni que decir tiene que si el criterio jurisprudencial sobre el asunto a plan-
tear en casacion estaba ya formado en la jurisdiccién social -este constaba en re-
soluciones diversas de unificacion de doctrina rechazando la obligacion de pago de
indemnizaciones por incapacidad reclamada de la Mutualidad General de Prevision
del Hogar Divina Pastora, cuando se decretaba mas de un afio después del acci-
dente, es suficiente que en el caso que se examina fuera muy posterior para consi-
derar que aquella oportunidad no existi6. (SAP de Asturias de 2 de marzo de 2009).

En el caso examinado la afirmacién de la sentencia recurrida, no rebatida en el re-
curso de casacion, y fundada en una razonable apreciacion de las circunstancias
del caso de acuerdo con la jurisprudencia de los tribunales del orden social, con-
duce a la conclusién de que la accién tenia, en palabras de la propia sentencia,
«escasas Y, a nuestro juicio, nulas posibilidades de éxito». Se advierte, en suma,
la falta del requisito de una razonable certidumbre sobre la existencia de opor-
tunidades de obtener buen éxito en el ejercicio de la accién, necesario para que
pueda apreciarse la existencia de un dafo resarcible ligado a la frustracion de la
accién ejercitada. Como ha quedado establecido, la parte recurrente no combate
esta apreciacion de la sentencia, suficiente por si misma para sustentar la conclu-
sién obtenida acerca de la inexistencia de responsabilidad del demandado (STS
de 23 de julio de 2008).

No puede, pues, reprocharse a la abogada demandada no haber presentado en
plazo un recurso que no se le encargo formular ni era viable que pudiese prosperar,
como tampoco derivan los perjuicios aducidos en la demanda (posibilidad de ex-
pulsion e imposibilidad de trabajo) de la actuacion profesional de la letrada, segun
Se expresa con precision, pormenorizacion y buen sentido juridico en la sentencia
recurrida. No hay lugar en el caso de estos autos para apreciar una pérdida de opor-
tunidad por la actuacién de dofa Eufrasia, dadas las muy improbables expectati-
vas de éxito del recurso de reposicion omitido —que es la actuacién improcedente
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que el demandante imputa a la letrada—, no aconsejado por doifa Eufrasia y del que
no consta el encargo. No hay relaciéon de causalidad entre la conducta pretendi-
damente contraria a la lex artis y perjuicio (SAP de Madrid de 18 de abril de 2016).

A partir de todo lo antedicho, la inviabilidad y la falta de probabilidades de éxito de la
apelacion no interpuesta se hace patente por los propios términos de la sentencia dictada
por el Juzgado n.° 47, la cual se apoya en la plena coincidencia de los peritos de parte y
judicial, los cuales estimaron que el estado previo de la boca del paciente era «claramen-
te patolégico», y

ambos informes periciales descartan la concurrencia de mala praxis; ambos pe-
ritos confirman que se realizé un estudio previo correcto, que don Luis recibio in-
formacion completa y exhaustiva sobre el tratamiento, que el tratamiento pautado
fue correcto, aun cuando hubo complicaciones en su aplicacion que lo dilataron
en el tiempo, sin que ello se tradujera en un perjuicio constatable e indemnizable,
mas alla de la incomodidad que es comun a todo tratamiento odontolégico. No
se ha probado la concurrencia de mala praxis o negligencia en la actuacion de los
facultativos, ni que, en su caso, esta fuera imputable a la clinica demandada, y por
extension a la aseguradora.

Ante estos términos de la sentencia que, segun la actora, debié de ser apelada, el juicio
de prosperabilidad del éxito de este recurso no interpuesto no concurre en absoluto, lo que
resulta determinante de la falta de responsabilidad del abogado.

Sentencias, autos y disposiciones consultadas

e (Cadigo Civil, arts. 1.101, 1.104 y 1.544.
e SSTS de 15 de noviembre de 2007 y 31 de marzo de 2010.

e SSAP de Madrid de 7 de abril de 2013, 21 de julio de 2015 y 5 de noviembre de
2020.
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Responsabilidad del Estado legislador por
inconstitucionalidad posterior de una norma legal
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Extracto

Plantea este caso la posible responsabilidad patrimonial del Estado legislador, en referencia a la
Diputacién Foral de Guipuzcoa, cuyo articulo de una ley, referente al impuesto sobre sociedades,
fue declarado inconstitucional con posterioridad a que el interesado hubiera ingresado a su favor
una cantidad en relacién con dicho impuesto. Impugnada la liquidacion fue confirmada y, pos-
teriormente, el Tribunal Constitucional declaré inconstitucional la norma que sirvié de base para
la liquidacion de impuesto. Solicitada reclamacion, en concepto de responsabilidad patrimonial,
fue denegada en via administrativa y, en primera instancia, en via contencioso-administrativa,
por lo que acabé interponiendo recurso de casacion que estimé su pretension, pretendiendo
la Administracion indemnizar al interesado mediante la entrega de un inmueble patrimonial.

Palabras clave: responsabilidad del Estado legislador; inconstitucionalidad posterior de una norma
legal; reclamacién en concepto de responsabilidad; requisitos; procedimiento; indemnizacion en
especie.
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Enunciado

1. El Sr. XXX, viudo y con un hijo, transportista autobnomo de mercancias por carretera,
presentd, en periodo voluntario, declaracion del impuesto sobre sociedades del ejercicio
de 2007, acogiéndose al método de estimacién objetiva por médulos para determinar el
rendimiento neto de su actividad, girandose una liquidacion —en aplicacién del art. 30.2 de
la Norma Foral de Navarra 00/00- por importe de 231.575,94 euros.

2. Interpuesto recurso contencioso-administrativo fue desestimado por sentencia —n.°
00/00, de 27 de noviembre- de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del TSJ del Pais
Vasco.

3. En STC de 1 de diciembre de 2016, se declaré inconstitucional y nulo de pleno de-
recho el precitado articulo 30.2 de la norma foral, existiendo muchos otros contribuyentes
que se encontraban en idéntica situacion que el sefior XXX.

4. En escrito presentado en la Diputacion Foral el 15 de diciembre de 2017, el sefior
XXX dedujo reclamacion de responsabilidad patrimonial —con base en la STC- por el im-
porte de la liquidacion, que fue desestimada por acuerdo del Consejo de Gobierno Foral
de Guipuzcoa de 13 de marzo de 2018. En la misma fecha dedujo demanda de reclama-
cién econdémica contra la Administracion por el mismo importe ante el Juzgado de Primera
Instancia correspondiente.

En el procedimiento tramitado y que finalizé con la resoluciéon desestimatoria anterior-
mente indicada son de contratar las siguientes circunstancias:

a) La notificacion del acuerdo de iniciacién del procedimiento no fue cursada por el
6rgano administrativo que dictd el acuerdo, surgiendo la duda para aquel 6rga-
no si debe cursarla él en este caso y en todos los demas supuestos. Ademas, se
curso a los 15 dias de dictado el acuerdo.

b) Nada mas iniciarse el procedimiento, a solicitud del sefior XXX se produjo el falle-
cimiento repentino del mismo, por lo que la Administracion archivé aquel. Entera-
do su hijo, presenta escrito ante la Administracion solicitando la continuacién del
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procedimiento. La Administracion le contesta que, para acceder a lo solicitado,
es preciso acreditar la condicién de heredero.

En la legislacion foral se recogia una indemnizacion adicional, en estos casos.

En la solicitud de indemnizacion incluyé todos los gastos de asistencia juridica
y procesales que le habian supuesto acudir a la via contencioso-administrativa,
toda vez que, respecto a los mismos, en via judicial, se habia resuelto que cada
parte procesal abonara los suyos. Igualmente, solicité, como lucro cesante y dafio
emergente, la cantidad de 100.000 euros, porque como consecuencia del pago del
IRPF tuvo que solicitar un préstamo a una entidad bancaria, presentando como
aval los dos camiones de su propiedad con los que se dedicaba a la actividad
de transporte. Al no poder afrontar los pagos pactados con el banco, este acabd
solicitando el embargo de los mismos en via civil, a lo que accedi6 el juez de 1.2
instancia competente. Todo ello le supuso que quedara en paro, encontrandose,
en el momento de la reclamacion, en la situacion de paro.

En un momento dado del procedimiento, el instructor del mismo requirié un 6 de
junio al interesado para que presentara testimonio (copia adverada o autentifica-
da) de la sentencia judicial que le habia impuesto las costas causadas a su ins-
tancia para, en su caso, conocer el importe a afectos de la futura resolucion del
procedimiento, sefialandole que tenia de plazo para presentarlo hasta el dia 20
del mismo mes, hasta las 14,00 horas, sefialandole que si no lo hacia, transcurri-
do el plazo marcado normativamente, declararia la caducidad del procedimiento.

5. Interpuesto recurso contencioso-administrativo tan solo contra la Administracion, que
fue la Unica que actué como demandada en el proceso, fue desestimada en Sentencia n.°
000/00, de 2 de julio, de la Seccién Tercera de la Sala de Bilbao.

6. La sentencia del Tribunal Superior de Justicia, que desestimo la pretension del recu-
rrente y que asumié la Abogacia del Estado, se baso en los siguientes argumentos:

a) Que, en su momento procesal oportuno, no instd ni planteé la imprescindible
cuestién de inconstitucionalidad del articulo 30.2 de la ley foral, que era el modo
en que exteriorizaba la inconstitucionalidad de la misma y que serviria de base a
la posible reclamacién de indemnizacion en concepto de responsabilidad del Es-
tado legislador.

b) Respecto a la cuestion de fondo y si concurrian los requisitos exigidos: que nos
encontramos ante un supuesto de responsabilidad patrimonial del Estado legis-
lador, derivado de la declaracién de inconstitucionalidad del articulo 30.2 de la
Orden 00/0000. En concreto, son dos los elementos cuya concurrencia no se dan
en el presente supuesto.

El primero de los requisitos exige que el interesado haya obtenido una sentencia
firme desestimatoria de un recurso planteado contra la actuacién administrativa
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generadora del dafo, alegandose la inconstitucionalidad de la norma. El segundo
es el que hace referencia a la necesidad de que no hayan trascurrido mas de cinco
afios entre la produccién del dafio y la publicacién de la sentencia del Tribunal
Constitucional en el Boletin Oficial del Estado. Ninguno, en opinién de la senten-
cia, se cumplieron en el presente caso.

Con respecto al primer requisito, que es el introducido por el articulo 32.4 de la
Ley 40/2015, este precepto tiene la siguiente redaccion: «Si la lesién es conse-
cuencia de la aplicacién de una norma con rango de ley declarada inconstitucio-
nal, procedera su indemnizacion cuando el particular haya obtenido, en cualquier
instancia, sentencia firme desestimatoria de un recurso contra la actuacion admi-
nistrativa que ocasioné el dafo, siempre que se hubiera alegado la inconstitucio-
nalidad posteriormente declarada».

De la lectura del precepto referido se desprende que la intencién del legislador es
la de acotar la responsabilidad de la Administracién a aquellos supuestos en que
el interesado haya reaccionado contra la actuacién causante del dafo por la in-
constitucionalidad de la norma en cuestion. No seria, pues, procedente reconocer
tal responsabilidad en los casos en que, como el que ahora nos ocupa, el afecta-
do ha dejado que el acto administrativo productor del dafio haya ganado firmeza.

Esta sala entiende que el recurrente no cumplié con el requisito exigido por el ar-
ticulo 32.4 de la Ley 40/2015 para poder reclamar la responsabilidad patrimonial
del Estado legislador.

En relacién con el segundo requisito, respecto del plazo de cinco afios introducido
por el articulo 34.1, parrafo segundo, de la Ley 40/2015, sefala el precepto que,
«en los casos de responsabilidad patrimonial a los que se refieren los apartados
4y 5 del articulo 32, seran indemnizables los dafios producidos en el plazo de los
cinco anos anteriores a la fecha de la publicacion de la sentencia que declare la
inconstitucionalidad de la norma con rango de ley o el caracter de norma contra-
ria al Derecho de la Unién Europea, salvo que la sentencia disponga otra cosa».

Resulta obvio que tampoco este requisito se ha cumplido y que habia transcurrido
el plazo, el exceso, establecido para la reclamacion en concepto de responsabili-
dad patrimonial del Estado legislador.

Reconocida, finalmente, la responsabilidad patrimonial, es intencién de la Adminis-
tracion entregar, en lugar de la indemnizacion solicitada, un inmueble patrimonial
que no esta inscrito en el Inventario General de Bienes y Derechos vy, en la actua-
lidad, adscrito al organismo auténomo MMM, que lo utiliza como sede del mismo,
finalidad de la adscripcion, en su momento. El presidente del organismo, ademas
de oponerse a la decision de la Administracion alegando que es imposible realizar
actos de gestion y disposicion sobre bienes no inscritos en el inventario y que lo
sigue precisando para sus fines, solicita informacion a la asesoria juridica sobre
otras opciones que tendria la Administracion para proceder a lo que desea. El ci-
tado presidente del OA anuncia la interposicion del oportuno recurso contencioso-
administrativo si la Administracion, finalmente, decide entregar el inmueble.
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Cuestiones planteadas:

¢ Qué recurso, en su caso, cabria contra la sentencia del Tribunal Superior de Jus-
ticia del Pais Vasco? ¢ Estaba legitimado el sefior XXX para interponerlo?

¢ Podria intervenir en el recurso de la pregunta anterior, si es que cabe alguno, la
compafia aseguradora de la Administracion? ; Qué consecuencias podria acarrear
la no intervencion de aquella en el proceso contencioso-administrativo incoado?

En su opinién, si es asi, ¢en qué puede consistir, en este caso, el interés casacional?

. Analice las circunstancias ocurridas durante la tramitacién del procedimiento de

responsabilidad patrimonial.

Realice un informe sobre si el recurso interpuesto por el interesado debe ser es-
timado o no y, en su caso, los correspondientes argumentos. Si rebate las razo-
nes alegadas por la Administracion para la desestimacién del recurso, indique y
explique los fundamentos para ello.

Informe sobre las circunstancias del propdsito de la Administracion de entregar
un inmueble al interesado, en lugar de la indemnizacion en dinero, asi como sobre
la intencién del presidente del organismo auténomo de interponer recurso con-
tencioso-administrativo si se entrega este inmueble al perjudicado.

Solucidn

1.

¢Qué recurso, en su caso, cabria contra la sentencia del Tribunal Su-
perior de Justicia del Pais Vasco? {Estaba legitimado el sefior XXX
para interponerlo?

Al amparo del articulo 86 de la Ley 29/1998, Ley de la jurisdiccién contencioso-admi-

nistrativa (LJCA),

las sentencias dictadas en Unica instancia [...] por la Sala de lo Contencioso-ad-
ministrativo [...] de las Salas de lo Contencioso-administrativo de los Tribunales
Superiores de Justicia seran susceptibles de recurso de casacion ante la Sala de
lo Contencioso-administrativo del Tribunal Supremo.

[.]

3. Las sentencias que, siendo susceptibles de casacion, hayan sido dictadas por
las Salas de lo Contencioso-administrativo de los Tribunales Superiores de Justicia
solo seran recurribles ante la Sala de lo Contencioso-administrativo del Tribunal
Supremo si el recurso pretende fundarse en infraccion de normas de Derecho es-
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tatal o de la Union Europea que sea relevante y determinante del fallo impugnado,
siempre que hubieran sido invocadas oportunamente en el proceso o considera-
das por la Sala sentenciadora.

Y, segun el articulo 88,

1. Elrecurso de casacion podra ser admitido a tramite cuando, invocada una concreta
infraccion del ordenamiento juridico, tanto procesal como sustantiva, o de la jurispru-
dencia, la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo estime que
el recurso presenta interés casacional objetivo para la formacion de jurisprudencia.

2. {Podria intervenir en el recurso de la pregunta anterior, si es que cabe
alguno, la compafia aseguradora de la Administracion? ¢Qué conse-
cuencias podria acarrear la no intervencion de aquella en el proceso
contencioso-administrativo incoado?

Sin duda alguna, la compariia aseguradora, que no fue emplazada como codemanda-
da por el tribunal en el proceso contencioso-administrativo tenia legitimacion para interve-
nir en el recurso de casacion interpuesto por el interesado. Tenia legitimacion pasivay, por
ello, debidé ser emplazada en el proceso contencioso-administrativo instruido, puesto que
el articulo 21.1 c) de la Ley 29/1998 sefala que:

Se considera parte demandada:

[.]

c) Las aseguradoras de las Administraciones publicas, que siempre seran parte
codemandada junto con la Administraciéon a quien aseguren.

Este emplazamiento debio ser realizado por la propia Administracién a tenor de lo pre-
visto en el articulo 48.1 de la LJCA en el sentido de que:

El Secretario judicial, al acordar lo previsto en el apartado 1 del articulo anterior,
o mediante diligencia si la publicacién no fuere necesaria, requerira a la Adminis-
tracion que le remita el expediente administrativo, ordenandole que practique los
emplazamientos previstos en el articulo 49.

Sefalala LJCA, articulo 89.1, respecto al legitimado para interponer el recurso de casacion,
en concreto para su preparacion, que el actor y apelante debe presentar escrito de prepara-
cion de recurso de casacion, ante el Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco, que fue el
que dictd la sentencia (art. 89 1 LJCA), en el plazo de 30 dias, contados desde el siguiente al
de la notificacion de la resolucion que se recurre, estando legitimados para ello quienes hayan
sido parte en el proceso, o debieran haberlo sido, en el cual, tras justificar el cumplimiento
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de los requisitos relativos al plazo, legitimacion y recurribilidad de la resolucién, deben iden-
tificar, como norma que consideraba infringida, el articulo 32.4 de la Ley 40/15, de 1 de oc-
tubre, citando, como soporte del interés casacional del recurso el articulo 89.2 f) de la LJCA.

Por ello, lo mismo ocurrira respecto a la legitimacion pasiva hasta que finalice la ulti-
ma instancia a la que se puede recurrir y con independencia de si con anterioridad actuo
0 no, maxime cuando como, en este caso, no fue emplazada por el tribunal en el proceso.

Respecto a las consecuencias juridicas de no haber sido emplazada en el proceso con-
tencioso-administrativo instruido previamente, el articulo 241 de la Ley Orgéanica 6/1985,
de 1 de julio, del poder judicial sefala que:

1. No se admitiran con caracter general incidentes de nulidad de actuaciones. Sin
embargo, excepcionalmente, quienes sean parte legitima o hubieran debido serlo
podran pedir por escrito que se declare la nulidad de actuaciones fundada en cual-
quier vulneracién de un derecho fundamental de los referidos en el articulo 53 de
la Constitucion, siempre que no haya podido denunciarse antes de recaer resolu-
cién que ponga fin al proceso y siempre que dicha resolucion no sea susceptible
de recurso ordinario ni extraordinario.

2. Sera competente para conocer de este incidente el mismo juzgado o tribunal
que dictd la resolucion que hubiere adquirido firmeza. El plazo para pedir la nuli-
dad sera de 20 dias, desde la notificacién de la (sic) resolucién o, en todo caso,
desde que se tuvo conocimiento del defecto causante de indefension, sin que, en
este Ultimo caso, pueda solicitarse la nulidad de actuaciones después de transcu-
rridos cinco afos desde la notificacién de la resolucion.

En el caso que analizamos, el derecho vulnerado seria el de la tutela judicial efectiva del
articulo 24 de la CE y no pudo denunciar la citada vulneraciéon porque no fue emplazado al
proceso contencioso-administrativo.

Ahora bien, en el presente caso, la sentencia fue favorable a la Administracion, puesto que
desestimé la reclamacion de responsabilidad patrimonial planteada. De manera que ni la Admi-
nistracién ni su compafia aseguradora sufrieron perjuicio alguno, luego carecian de legitima-
cion para interponer recurso alguno contra una decision jurisdiccional favorable. Sin embargo,
puesto que el recurrente laimpugna, sigue la compania aseguradora ostentando la legitimacion
pasiva para intervenir en el proceso instruido como consecuencia del recurso de casacion.

3. En su opinidn, si es asi, éen qué puede consistir, en este caso, el in-

terés casacional?

El articulo 88.2 sefala que el tribunal de casacién podra apreciar que existe interés ca-
sacional objetivo, motivandolo expresamente en el auto de admision, cuando, entre otras
circunstancias, la resolucion que se impugna:
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b) Siente una doctrina sobre dichas normas que pueda ser gravemente dafosa
para los intereses generales.

c) Afecte a un gran nimero de situaciones, bien en si misma o por trascender del
caso objeto del proceso [puesto que en la misma situacién del recurrente se en-
contraban otros muchos contribuyentes, segun el relato de hechos].

d) Resuelva un debate que haya versado sobre la validez constitucional de una
norma con rango de ley, sin que la improcedencia de plantear la pertinente cues-
tién de inconstitucionalidad aparezca suficientemente esclarecida [puesto que no
se planted por el Tribunal Contencioso Superior de Justicia, en su momento, la
inconstitucionalidad de la norma).

Es el articulo 89.2 el que sefala que:

El Tribunal de casacién podra apreciar que existe interés casacional objetivo, moti-
vandolo expresamente en el auto de admision, cuando, entre otras circunstancias,
la resolucién que se impugna se encuentre en alguna de las situaciones a que se
hace referencia en ese apartado, considerando el apartado 3 los supuestos en que
se presume que existe interés casacional objetivo.

Ese apartado 3, entre otros supuestos, sefala:

a) Cuando en la resolucion impugnada se hayan aplicado normas en las que se
sustente la razon de decidir sobre las que no exista jurisprudencia y b) Cuando
dicha resolucion se aparte deliberadamente de la jurisprudencia existente al con-
siderarla errénea.

Precisar que la cuestion sobre la que se entiende existe interés casacional objetivo para
la formacion de jurisprudencia consiste en determinar cuales son los mecanismos que per-
miten dar por cumplido los requisitos estipulados en el articulo 32.4 de la Ley 40/2015, de
1 de octubre, de régimen juridico del sector publico, a efectos de instar validamente la ac-
cion de responsabilidad patrimonial prevista en dicho precepto.

4. Analice las circunstancias ocurridas durante la tramitacion del pro-
cedimiento de responsabilidad patrimonial

A) Curso la notificacion del acuerdo de iniciacion del procedimiento un érgano ad-
ministrativo que no dictd el acuerdo

No es preciso, y ninguna norma lo impone, que la notificacion se curse por el érgano
que dictd el acto; la excepcion la constituye cuando se ordene un acto de ejecucion mate-
rial de resoluciones, en cuyo caso, el mismo 6rgano esta obligado a notificar al interesado
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la resolucién que autorice la actuacion administrativa (arts. 97 y SSTS 4 de abril de 1997 y
21 de enero de 1998).

Que la notificacion no se cursara en el plazo de 10 dias exigido por el articulo 40.2 de la Ley
39/2015 es una mera irregularidad no invalidante, salvo en el supuesto que puedan derivarse
y se acrediten dafios al interesado por la demora, en cuyo caso, la notificacion tardia se ha
llegado a considerar invalida (STS 25 de julio de 1992). Por ello, en una notificacion demora-
da, en caso de actos favorables y si supone la pérdida de algun beneficio cierto y concreto al
interesado, se podria apreciar la responsabilidad patrimonial de la Administracion por un fun-
cionamiento anormal de los servicios publicos (arts. 106 CE y 32.1 de la Ley 40/2015, LRJSP).

Ademas, podra exigirse la responsabilidad disciplinaria al responsable, pues, a tenor de
los establecido en el articulo 20 de la Ley 39/2015, LPAC,

los titulares de las unidades administrativas y el personal al servicio de la Adminis-
tracién que tenga a su cargo el despacho de asuntos son responsables directos
de su tramitacién y deben adoptar las medidas oportunas para remover los obs-
taculos que impidan, dificulten o retrasen el ejercicio pleno de los derechos de los
interesados o el respeto a sus intereses legitimos, disponiendo lo necesario para
evitar y eliminar toda anormalidad en la tramitacion de procedimientos.

En su apartado 2 sefiala que «los interesados podran solicitar la exigencia de esa res-
ponsabilidad a la Administracién Publica de que dependa el personal afectado».

B) {Fue correcta la actuacion de la Administraciéon archivando, en primer lugar, el
procedimiento y exigiendo, posteriormente, al hijo que acredite su condiciéon
de heredero?

No obro con arreglo a derecho pues, por un lado, el articulo 4.3 de la Ley 39/2015, LPAC
sefiala que «cuando la condicién de interesado derivase de alguna relacion juridica transmi-
sible, el derechohabiente sucedera en tal condicion cualquiera que sea el estado del proce-
dimiento». Por ello, la Administracién debié continuar el procedimiento y tan pronto tuviera
conocimiento del fallecimiento del sefior XXX comunicar a su hijo que nos encontramos ante
una situacion juridica transmisible y, por ello, le sucedia en la condicién de interesado en el
procedimiento que se tramitaba. Por otro lado, el requerimiento de que demuestre su condi-
cion de heredero tampoco fue ajustado a derecho, pues la jurisprudencia, entre otras, senten-
cia del Tribunal Supremo de 4 de enero de 1991, sefala que la condicion de heredero no tiene
por qué coincidir con la de perjudicado, y no es necesario obtener antes el reconocimiento de
aquella para poder ser considerado como tal en el ambito de la responsabilidad patrimonial
administrativa. La obligacion de la Administracion es acreditar que ostentaba la condicién de
interesado, que la relacién juridica era transmisible y que el interesado que dio inicio el pro-
cedimiento fue su padre que habia fallecido. El problema de si es heredero o no es heredero
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es una cuestion de derecho civil que, en su momento, podria plantear alguna persona si dis-
cutiera esa condicién ante el juzgado de primera instancia correspondiente, o incluso en via
contencioso-administrativa como cuestion prejudicial civil (art. 4 de la Ley 29/1998, LJCA).

C) Suponiendo que la legislacion foral, en su caso, contemplara en su legislacion una
indemnizacion adicional a la pedida por el interesado, éseria ajustado a derecho?

El Estado tiene competencia exclusiva para establecer el sistema de responsabilidad de
todas las Administraciones publicas (Constitucion, arts. 149, 1.2y 18.%). Aparece asi el Estado
como garante de la prescripcién constitucional de que todos los espafioles tienen los mismos
derechos y obligaciones en cualquier parte del territorio del Estado (art. 139 CE). La potestad
legislativa en esta materia corresponde pues al Estado, que establece los términos que desa-
rrollen el derecho a indemnizacion por los dafos que cause. Este sistema de responsabilidad
es de observancia por todas las comunidades auténomas, sin perjuicio de que estas puedan
establecer otros supuestos de responsabilidad siempre que respeten la legislaciéon estatal,
con la que han de cohonectarse, y sirvan al desarrollo de una politica sectorial determinada.

Si la legislacion foral prevé una indemnizacion adicional, se trataria de una garantia in-
demnizatoria adicional que se superpone a la indemnizacion general fijada por el Estado
(STC 61/1997).

Sin embargo no seria posible una indemnizacién adicional a la pedida por el interesa-
do, porque en ese caso se produciria un enriquecimiento injusto de este prohibido por el
ordenamiento juridico, al obtener mas indemnizacion que el perjuicio realmente causado.

Las competencias autondmicas en esta materia se contemplan para otros supuestos
de responsabilidad, respetando la legislacion estatal, y deben servir al desarrollo de una
politica sectorial determinada, y también se extiende a las especialidades procedimentales
propias de su singular asuncion de competencia en esta materia.

D) El planteamiento, en via civil que hizo el interesado, cqué efectos, en su caso,
produjo respecto al plazo de prescripcion para el ejercicio de la accion? Y cual
es la diferencia entre la interrupcién o la suspension del plazo de prescripcion
para el ejercicio de la accion?

De acuerdo con el articulo 2 e) de la Ley 29/1998, LJCA, conocen los 6rganos jurisdic-
cionales de este orden de

la responsabilidad patrimonial de las Administraciones publicas, cualquiera que
sea la naturaleza de la actividad o el tipo de relacién de que derive, no pudiendo
ser demandadas aquellas por este motivo ante los érdenes jurisdiccionales civil o
social, aun cuando en la produccion del dafio concurran con particulares o cuen-
ten con un seguro de responsabilidad.

Revista CEFLegal. CEF, 245 (junio 2021), pp. 132-158 | 141

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



J. Galdn Céceres Casos practicos E

Por ello, esta demanda civil debe ser no admitida por falta de jurisdiccién para su co-
nocimiento.

Es cierto que el articulo 1973 del Cédigo Civil sefiala que «la prescripcién de las acciones
se interrumpe por su ejercicio ante los Tribunales, por reclamacion extrajudicial del acreedor
y por cualquier acto de reconocimiento de la deuda por el deudor», pero, en principio, debe-
mos decir que, en este caso, como el ejercicio de esa accion es manifiestamente inadecua-
da, no se produciria ni la interrupcioén ni la suspension del plazo de prescripcion, porque esta
claro que la jurisdiccién competente es la contencioso-administrativa, como acabamos de
sefalar. La utilizacion de esta via, tan solo en este caso, podria justificarse como un modo
de conseguir que el plazo de prescripcién se inicie posteriormente a cuando debid hacerlo.

El efecto juridico derivado de la demanda civil, en el supuesto de que no sea manifiesta-
mente inadecuada, planteada contra la Administracion fue de interrupcién de la prescripcion,
no de suspension. La suspension se aplica Unicamente cuando la ley, de forma expresa, se
refiere a ella ordenando que el plazo se reanude, no que se reinicie 0 comience a correr de
nuevo. La distincién entre una y otra se trata en sentencias del Tribunal Supremo de 10 de
junio de 1985 y 13 de mayo de 2008 y se regula en el Cédigo Civil, en el articulo 1973, y es
el acto —uno de los cuales es el gjercicio de la accion ante los tribunales— que evita la con-
sumacion de la peticion, y su efecto es que el derecho vuelva tener plena eficacia y, por ello,
el tiempo tiene que volver a comenzar a contarse para dar lugar, en su caso, a una nueva
pretension. La interrupcion pues, es un acto potestativo de la prescripciéon que revigoriza el
derecho subijetivo, y que no solo impide el curso de la peticion sino que inutiliza el tiempo
transcurrido para el computo de esta. Por el contrario, la suspension de la prescripcién pa-
raliza esta, no por el tiempo para la misma, pero no inutiliza el tiempo ya transcurrido. Asi,
cuando desaparece la causa de suspension, sigue contando, no comienza de nuevo —como
en la interrupcién- el cémputo del tiempo para prescripcion.

E) {Ha de atenderse a la solicitud del transportista en su solicitud de indemniza-
cion respecto a lo que pide como dafos emergentes?

a) Gastos de asistencia juridica y de costas procesales del proceso contencioso-admi-
nistrativo.

Del concepto de reparacion integral parece que debe excluirse a las costas procesales
eventualmente producidas para obtener el reconocimiento del derecho ante los tribunales,
aunque hay algunas sentencia del Tribunal Supremo, por ejemplo la del 8 de febrero de 1991
que entendié como un concepto indemnizable los gastos de defensa ante los tribunales.

Existe una consolidada corriente jurisprudencial que no reconoce entre los conceptos
indemnizarles los gastos de defensa del particular-interesado ante los tribunales (entre otras
SSTS de 2 de febrero de 1993, 20 de octubre 1998 y 18 de marzo de 2000).
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La Ley 29/1998, LJCA, fija las reglas de imposicion de las costas procesales, donde van
incluidos los gastos de asistencia juridica, como competencia del érgano jurisdiccional que
dicta la sentencia, y este las impone atendiendo a las circunstancias concretas del proce-
S0, y se prevé en dicho articulo la imposicion de las costas a una sola parte cuando se dan
los requisitos alli establecidos. Por tanto, si el 6rgano jurisdiccional, TSJ, no creyd oportuno
imponer las costas procesales a la Administracion, su razones tendria, por lo que no puede
incluirse como concepto indemnizatorio, porque equivaldria, en caso de accederse a ello,
contrariar lo que ha fijado el érgano jurisdiccional.

b) Lucro cesante y dafio emergente.

De ser cierto lo alegado por el transportista es evidente que los 100.000 euros que so-
licita han de incluirse en algunos de esos conceptos.

El Tribunal Supremo precisa que la indemnizacion normalmente ha de limitarse al segun-
do de los conceptos (que genera indemnizacion en todo caso), teniendo en cuenta el lucro
cesante solo cuando su produccion sea juridicamente posible por el cumplimiento de los
requisitos y circunstancias necesarios, exigiéndose una prueba rigurosa de las ganancias
dejadas de obtener (SSTS, entre otras, de 15 de octubre de 1986, 10 de octubre de 1998
y 20 de febrero de 1999). Sin embargo el Tribunal Supremo y el Consejo de Estado han
suavizado las exigencias probatorias, declarando que debe apreciarse de modo prudente
y restrictivo, incluso por via de presuncion, pero sin que ello comporte una prueba plena de
acabada, debiendo descansar su apreciacion, en cada caso, sobre un razonable juicio de
probabilidad, evitando con ello una «prueba diabdlica» (SSTS de 11 de febrero de 1995, 23
de junio de 1995, 14 de febrero de 1998 y 13 de octubre de 1998).

En el presente caso, en principio, lo reclamado por el interesado parece que ha de in-
cluirse en el dafio emergente, porque no se solicita ni se aporta prueba ninguna sobre lo
que habria dejado de ganar por las circunstancias producidas, sino que, simplemente, se
expone que solicitdé un préstamo y que no pudo hacer frente al mismo, por lo que perdié
por embargo los dos camiones con lo que realizaba su actividad profesional. Al respecto,
hemos de decir que la conducta del interesado, dejando de pagar los plazos a la entidad
bancaria, fue lo que provocé que esta ejercitara la accion de embargo ante la jurisdiccion
ordinaria, por lo que ninguna intervencion hubo por parte de la Administracion para la pro-
duccion de ese dano, que ha calculado en 100.000 euros. Por tanto, y salvo que se de-
muestre que obré con toda la diligencia debida, ninguna influencia tuvo la Administracién
en la situacién que se produjo.

Por otra parte, fija el relato de hecho que se embargaron los dos camiones, siendo de
suponer que se venderian en publica subasta o en la forma que determina la Ley de enjui-
ciamiento civil, lo que significa que si se vendieron por precio inferior a los 100.000 euros, €l
juzgado devolveria la cantidad restante al interesado, por lo que la cantidad seria inferior a
lo que él solicita.
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En conclusién, entendemos que no concurren los requisitos necesarios para atender a
la solicitud del transportista salvo que acreditara los hechos de manera fehaciente.

F) ¢éTiene alguna consecuencia juridica gue no informara el drgano consultivo maxi-
mo de la comunidad foral?

En este caso, es competencia de las respectivas comunidades auténomas establecer
los supuestos en que en dicho informe es preceptivo y el de tener en cuenta que en Nava-
rra, conforme a la Ley Foral 8/2016, en su articulo 14.1, dicho informe no es preceptivo si
la cuantia no es igual o superior a 300.000 euros. Por lo que no era obligatorio el informe
de dicho 6rgano consultivo.

De haberlo sido, y no habiéndose solicitado, seria un vicio de nulidad absoluta del articulo
47.1 e) de la Ley 39/2015, por tratarse de un supuesto similar a prescindir total y absolutamen-
te del procedimiento legalmente establecido. Pero es preciso recordar que en muchos casos
se ha considerado el vicio como de anulabilidad del articulo 48 de dicha ley, o incluso nada,
cuando, de haber existido dicho informe, hubiera sido coincidente con la resolucién dictada.

G) ¢Obracon arreglo a derecho el instructor del procedimiento en el requerimiento
para que presente testimonio de la sentencia judicial al objeto de comprobar la
cantidad que se le impuso en concepto de costas judiciales al interesado, fijan-
dole dia y hora y advirtiéndole de caducidad del procedimiento si no lo hacia?

Dispone el articulo 30.1 de la Ley 39/2015 que debe entenderse que los plazos expre-
sados en horas se refieren a horas habiles, y que son habiles todas las horas que formen
parte de un dia habil. Afade que el cémputo del plazo se hara desde la hora y minuto en
que tenga lugar la notificacién o publicacién del acto (y, por tanto, el plazo vencera en la
hora y minuto correspondiente —hay que entender que al final del minuto que tiene igual
nuamero que aquel en el que comenzé el computo-). Concluye disponiendo que estos pla-
zos expresados en horas no pueden tener una duracién superior a 24 horas, pues en caso
contrario deberan expresarse en dias.

La nueva ley quiere que los plazos superiores a 24 horas se expresen en dias. Pero su-
cede que algunos plazos estan ya establecidos en horas, y son superiores a 24. En tal caso,
el rango normativo de la Ley 39/2015 puede hacer dudar sobre si se ha producido la de-
rogacion tacita de estas normas y el plazo debe entenderse establecido ahora en dias. La
cuestion no se plantea cuando la norma que los establece es una ley organica (como por
ejemplo los numerosos plazos de 72 horas y de 48 horas que establece la Ley Organica
4/2000, de extranjeria), pero si en otros casos en los que el plazo lo establece una norma
con rango igual o inferior al de la Ley 39/2015, como sucede en materia de reconocimiento
mutuo de resoluciones penales, caza y régimen de los animales, menores, proteccion del
patrimonio arqueoldgico, inspeccion de maquinas recreativas y de azar, emision de votos
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particulares en érganos colegiados, propiedad intelectual, medio ambiente, etc. Adviértase
que el computo de los plazos por horas (que tiene en cuenta la hora y minuto del inicio de
dicho computo) es diferente del de los plazos por dias (que incluye hasta las 24 horas del
ultimo dia del plazo). Por ello, no parece que haya sido intencion de la Ley 39/2015 «rede-
nominar» automaticamente, por la via de la derogacion tacita, los plazos establecidos en
horas que sean superiores a 24, muchos de ellos en normas autonémicas: es tan solo un
precepto (bien orientado) vinculante para normas reglamentarias y autonémicas futuras. No
obstante, habria sido deseable que la Ley 39/2015 tuviera una disposicion que lo aclarara.

En conclusion, no resulta ajustado a derecho la fijacién de una hora limite para la pre-
sentacién de lo solicitado, porque el plazo debe computarse por dias exclusivamente, y el
ultimo dia de plazo se tiene por entero, por tanto, disponia hasta las 00,00 horas del ultimo
dia del plazo para presentar.

Respecto a la advertencia de declaracion de caducidad del procedimiento si no lo presen-
taba en el plazo fijado, tampoco resulta ajusta a derecho pues, de acuerdo con el articulo 95
de la Ley 39/2015 y tras el andlisis de los requisitos exigidos para la misma, aplicado al caso
que analizamos sefiala que no podra acordarse la caducidad por la simple inactividad del in-
teresado en la cumplimentacion de tramites, siempre que no sean indispensables para dictar
resolucion. Dicha inactividad no tendra otro efecto que la pérdida de su derecho al referido
tramite. Resulta evidente que la no aportacion del testimonio de la sentencia para acreditar las
costas procesales impuestas no era indispensable para dictar la resoluciéon. Si no se aporta
la consecuencia, sera que no se tendra en cuenta esta cantidad en el caso de que se esti-
mara su solicitud de indemnizacion, que no fue asi porque la resolucién fue desestimatoria.

Por otro lado, no se puede olvidar que el articulo 86.1 de la LPAC sefiala que «los inte-
resados podran, en cualquier momento del procedimiento anterior al tramite de audiencia,
aducir alegaciones y aportar documentos u otros elementos de juicio». Por tanto, podria
aportarse en cualquier momento lo solicitado, incluido durante el tramite de audiencia.

5. Realice un informe sobre si el recurso interpuesto por el interesado
debe ser estimado o no vy, en su caso, los correspondientes argumen-
tos. Si rebate las razones alegadas por la Administracion para la des-
estimacion del recurso, indique v explique los fundamentos para ello

A) Que, en su momento procesal oportuno, no planted la imprescindible cuestion
de inconstitucionalidad del articulo 30.2 de la ley foral, que era el modo en que
exteriorizaba la inconstitucionalidad de la misma y que serviria de base a la po-
sible reclamacion de indemnizacion en concepto de responsabilidad del Esta-
do legislador

En absoluto puede servir este argumento para desestimar la pretension ejercitada de re-
clamacion de indemnizacién en concepto de responsabilidad del Estado legislador.
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La cuestion de inconstitucionalidad se regula en el articulo 35 de la Ley Orgéanica 2/1979,
del Tribunal Constitucional, sefialando en su apartado 1.° que

cuando un Juez o Tribunal, de oficio o a instancia de parte, considere que una
norma con rango de Ley aplicable al caso y de cuya validez dependa el fallo pueda
ser contraria a la Constitucion, planteara la cuestion al Tribunal Constitucional con
sujecion a lo dispuesto en esta Ley.

De manera que no estaba el interesado legitimado para plantear la cuestién de incons-
titucionalidad.

Por otra parte, el articulo 32.4 de la Ley 40/2015, LRJSP sefala:

Si la lesién es consecuencia de la aplicacién de una norma con rango de ley decla-
rada inconstitucional, procedera su indemnizacion cuando el particular haya obte-
nido, en cualquier instancia, sentencia firme desestimatoria de un recurso contra
la actuacion administrativa que ocasiono el dafio, siempre que se hubiera alegado
la inconstitucionalidad posteriormente declarada,

de lo que se deduce que tal exigencia no era exigida por la ley que, simplemente, se li-
mita a sefalar que por parte del interesado se alegue la inconstitucionalidad, sin que se es-
tablezca ninguna otra exigencia.

B) Respecto a la cuestion de fondo vy si concurre alguno de los requisitos exigidos,
nos encontramos ante un supuesto de responsabilidad patrimonial del Estado
legislado, derivado de la declaracion de inconstitucionalidad del articulo 30.2
de la Orden O0/0000. En concreto, son dos los elementos cuya concurrencia
se cuestiona

a) El primero de los requisitos exige que el interesado haya obtenido una sentencia firme
desestimatoria de un recurso planteado contra la actuacion administrativa.

La cuestidn viene contestada en la STS, Seccién Quinta, n.° 1422/2020, 29 de octubre,
que ha seguido la doctrina jurisprudencial fijada por muchas otras anteriores, en la cual pro-
fundizamos y transcribimos, literalmente, muchos de sus argumentos, porque ha supuesto
la consagracién de una importante dulcificacion respecto a la exigencia de que el interesado
en sus recursos jurisdiccionales alegue la inconstitucionalidad del o de los preceptos, an-
teponiéndose a lo que es competencia del Tribunal Constitucional y debiendo tener, poco
menos, que facultades de médium o adivinador para analizar el futuro. La misma sefnala:

La cuestion propuesta ha obtenido respuesta de esta Sala y Seccidn en senten-
cias n.° 1158/20, de 14 de septiembre (casacion 2486/19); 1186/20, de 21 de sep-
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tiembre (casacion 2820/19); n.° 1351/20, de 19 de octubre (casacién 5694/19), v,
1384/20, de 22 de octubre (casacién 6717/19), en cuyo contenido nos ratificamos
y cuya doctrina hemos de reiterar.

Como en ellas deciamos, la interpretacion se refiere a la exigencia legal de que «el
particular haya obtenido, en cualquier instancia, sentencia firme desestimatoria de
un recurso contra la actuacion administrativa que ocasioné el dafo, siempre que
se hubiera alegado la inconstitucionalidad posteriormente declarada».

Se vienen distinguiendo dos titulos de imputacién de la responsabilidad patrimo-
nial del Estado legislador: el primero de caracter general, derivado de actos legis-
lativos no expropiatorios y, el segundo, derivado de la aplicacién de una norma
con rango de ley declarada inconstitucional.

En ambos casos, se trata de garantizar la indemnidad patrimonial, mediante la re-
paracion de las lesiones producidas a los particulares en sus bienes y derechos,
por la actividad de la Administracion, en este caso, la aplicacién de actos legis-
lativos, causandole una lesiéon que no tiene el deber de soportar, como expresa-
mente sefiala el referido art. 32, nimero 3 y 4 LRJSP. La finalidad de la institucion
se asocia a la reparacion de la situacion patrimonial del administrado afectada por
la actividad administrativa y el fundamento legal viene determinado por la falta de
justificacién de la lesion al no existir un titulo que imponga al interesado el deber
de asumir el dafo patrimonial.

Por tanto, el sistema de la responsabilidad patrimonial de la Administracion, te-
niendo como presupuesto la existencia de una lesién patrimonial individualizada,
real y actual, responde al elemento fundamental de la antijuridicidad del dafo, que
viene a configurar la lesion como indemnizable, antijuridicidad que no se refiere
a la legalidad o ilegalidad de la conducta del sujeto agente que materialmente la
lleva a cabo, sino que se asienta en la falta de justificacién del dafio, es decir, en
la inexistencia de una causa legal que legitime la lesion patrimonial del particular
e imponga al mismo el deber juridico de soportarla.

Cuando laimputacién de la responsabilidad deriva de la declaracién de inconstitu-
cionalidad de una norma con rango de ley, la jurisprudencia, ya desde la sentencia
de 29 de febrero de 2000 (recurso de casacidn 49/1998), sefialaba que «por defi-
nicion, la ley declarada inconstitucional encierra en si misma, como consecuencia
de la vinculacion mas fuerte de la Constitucion, el mandato de reparar los dafios y
perjuicios concretos y singulares que su aplicacion pueda haber originado, el cual
no podia ser establecido a priori en su texto».

Afadia dicha sentencia «que la accién de responsabilidad ejercitada es ajena al
ambito de la cosa juzgada derivada de la sentencia. El resarcimiento del perjui-
cio causado por el poder legislativo no implica dejar sin efecto la confirmacion de
la autoliquidacion practicada, que sigue manteniendo todos sus efectos, sino el
reconocimiento de que ha existido un perjuicio individualizado, concreto y clara-
mente identificable, producido por el abono de unas cantidades que resultaron ser
indebidas por estar fundado aquel en la directa aplicacién por los érganos admi-

Revista CEFLegal. CEF, 245 (junio 2021), pp. 132-158 | 147

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



J. Galdn Céceres Casos practicos E

nistrativos encargados de la gestion tributaria de una disposicién legal de caracter
inconstitucional no consentida por la interesada. Sobre este elemento de antijuri-
dicidad en que consiste el titulo de imputacién de la responsabilidad patrimonial
no puede existir la menor duda, dado que el Tribunal Constitucional declaré la nu-
lidad del precepto en que dicha liquidacién tributaria se apoy6».

Por otra parte, y en relaciéon con la exigencia de impugnacién por los interesados
del acto administrativo de aplicacién de la norma inconstitucional, la sentencia de
13 de junio de 2000 (casacion 567/1998), afiadia que: «Podria sostenerse que las
partes recurrentes estan obligadas a soportar el perjuicio padecido por no haber
en su momento recurrido las autoliquidaciones en via administrativa. De prosperar
esta tesis, el dafio causado no seria antijuridico, pues, como expresa el art. 139.3
de la Ley 30/1992 —hoy el articulo 32.3 de la Ley de Régimen Juridico del Sector
publico—sélo seran indemnizables las lesiones producidas al particular provenien-
tes de dafios que este no tenga el deber juridico de soportar de acuerdo con la Ley.

Esta Sala, sin embargo, estima que no puede considerarse una carga exigible al
particular con el fin de eximirse de soportar los efectos de la inconstitucionalidad
de una ley la de recurrir un acto adecuado a la misma fundado en que esta es in-
constitucional. La Ley, en efecto, goza de una presuncion de constitucionalidad
y, por consiguiente, dota de presuncion de legitimidad a la actuacion administra-
tiva realizada a su amparo. Por otra parte, los particulares no son titulares de la
accion de inconstitucionalidad de la ley, sino que Unicamente pueden solicitar del
Tribunal que plantee la cuestion de inconstitucionalidad con ocasién, entre otros
supuestos, de la impugnacion de una actuacion administrativa. Es solo el Tribunal
el que tiene facultades para plantear «de oficio o a instancia de parte» al Tribunal
Constitucional las dudas sobre la constitucionalidad de la ley relevante para el fallo
(art. 35 de la Ley Organica del Tribunal Constitucional).

La interpretacion contraria supondria imponer a los particulares que pueden verse
afectados por una ley que reputen inconstitucional la carga de impugnar, primero
en via administrativa (en la que no es posible plantear la cuestiéon de inconstitucio-
nalidad) y luego ante la jurisdiccion contencioso-administrativa, agotando todas
las instancias y grados si fuera menester, todos los actos dictados en aplicacion
de dicha ley, para agotar las posibilidades de que el tribunal plantease la cuestiéon
de inconstitucionalidad. Basta este enunciado para advertir lo absurdo de las con-
secuencias que resultarian de dicha interpretacion, cuyo mantenimiento equivale
a sostener la necesidad juridica de una situacion de litigiosidad desproporciona-
day por ello inaceptable.

Abunda, también en ello, la sentencia de 17 de julio de 2000 (casacién 736/1997) en la
que, tras reiterar que:

No parece necesario abundar en razones explicativas de la antijuridicidad del dafio
causado por el desembolso de determinadas cantidades en concepto de gravamen
complementario sobre la tasa de juego, pues tal abono se produjo exclusivamen-
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te en virtud de lo dispuesto por el articulo 38.2.2 de la Ley 5/1990, de 29 de junio,
declarado inconstitucional por Sentencia del Tribunal Constitucional 173/1996, de
31 de octubre, de manera que quienes lo efectuaron no tenian el deber de sopor-
tarlo», sefala que «si no hubieran impugnado jurisdiccionalmente las liquidaciones
de dicho gravamen complementario, los interesados tienen a su alcance la via de
pedir, en cualquier momento, la revision de tal acto nulo de pleno derecho, como
prevé el mencionado articulo 102 de la Ley de Administraciones Publicas y Proce-
dimiento Administrativo Comun, y, simultanea o sucesivamente, de no tener éxito
dicha revision, estan legitimados para exigir responsabilidad patrimonial derivada
de actos del legislador, pero también pueden utilizar directamente esta accion, ya
que no cabe imponer a quien ha sufrido un dafio antijuridico la via previa de la re-
vision de disposiciones y actos nulos de pleno derecho, a fin de dejarlos sin efecto,
y solo subsidiariamente permitirle demandar la reparacién o indemnizacién com-
pensatoria por responsabilidad patrimonial, cuando son las propias Administracio-
nes quienes deben proceder a declarar de oficio la nulidad de pleno derecho de
tales disposiciones o actos y el ciudadano descansa en la confianza legitima de
que la actuacion de los poderes publicos se ajusta a la Constitucion y a las leyes».

Segun la Doctrina decir que esta reforma fue desafortunada es quedarse corto.

Los nuevos requisitos parecen haber sido introducidos con el fin de evitar que el
Estado vuelva a tener que hacer frente a reparaciones millonarias por condenas
del Tribunal de Justicia de la Uniéon Europea, como la derivada de la Sentencia de
27 de febrero del 2014, que declar6 el impuesto sobre la venta de determinados
hidrocarburos contrario a la Directiva 92/12/CEE, sobre los impuestos especia-
les (las indemnizaciones debidas como consecuencia de la anulacién del cono-
cido como céntimo sanitario ascienden a mas de 1.600 millones de euros). Y es
posible que, para eludir que esta exigencia infringiera el principio de equivalencia
de las condiciones exigidas para hacer efectiva la responsabilidad en el Derecho
de la Unién Europea y en el nacional, el precepto introdujera también los mismos
condicionantes respecto de las solicitudes de indemnizacion por leyes declara-
das inconstitucionales.

Pues bien, la introduccién de estas exigencias leoninas ha dado lugar ya a que
la Comisién Europea haya interpuesto en noviembre del 2019 ante el Tribunal de
Justicia de la Unién Europea un recurso por incumplimiento contra Espafia. Este
recurso, formulado tras no haberse conseguido una solucién satisfactoria en la fase
precontenciosa, se fundamenta en que los requisitos procedimentales no parecen
respetar la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea en materia
de responsabilidad de los Estados por infraccion del Derecho de la Unién 'y, en par-
ticular, por lo que aqui interesa, el principio de efectividad, al hacer excesivamente
dificil que los perjudicados puedan reclamar esta responsabilidad.

Pero ahora, en varias sentencias recientes, el Tribunal Supremo ha interpretado
estos requisitos procedimentales y temporales contenidos en los articulos 32 y
34.1 de la Ley de Régimen Juridico del Sector Publico de un modo que favorece
mas la posibilidad de reclamar la responsabilidad patrimonial.
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Asi lo hace la Sentencia 1158/2020, de 14 de septiembre (ponente: Octavio Herre-
ro Pina), que sienta la doctrina, continuada por las sentencias 1186/2020, de 21 de
septiembre; 1275/2020, de 5 de octubre; 1264/2020, de 7 de octubre; 1351/2020,
de 17 de octubre, y 1384/2020, de 22 de octubre:

a) En cuanto a los requisitos procedimentales del articulo 32 de la Ley de
Régimen Juridico del Sector Publico, esto es, a la exigencia de que se haya
recurrido la actuacion administrativa de aplicacion de la ley que causo el
dafo y que se haya obtenido una sentencia firme desestimatoria del re-
curso, el Tribunal Supremo sienta la siguiente doctrina —en respuesta a la
cuestion de interés casacional objetivo para la formacion de jurisprudencia—:

Los mecanismos que permiten dar por cumplido el requisito previsto en el articulo
32.4 de la Ley 40/15, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico, a
efectos de instar validamente la accién de responsabilidad patrimonial prevista en
dicho precepto, comprende[n] todas aquellas formas de impugnacion que, de una
parte, pongan de manifiesto la disconformidad del interesado con el acto admi-
nistrativo cuestionando la constitucionalidad de la norma aplicada y, de otra, den
lugar al control jurisdiccional plasmado en una sentencia firme en la que se valore
la constitucionalidad de la norma que después es objeto de pronunciamiento por
el Tribunal Constitucional.

Y, entre estas formas de impugnacion, se encuentra la solicitud de revision de oficio
de los actos nulos de pleno derecho por responder a la aplicacién de una norma
que resulta inconstitucional y el correspondiente recurso jurisdiccional, interpuesto
contra la resolucién administrativa que desestimo un procedimiento de revision por
nulidad de pleno derecho, promovido contra la actuacion que ocasiond el dafio,
que colma el requisito que fija el articulo 32.4 de la Ley 40/15.

No es necesario, por consiguiente, haber interpuesto un recurso contra el acto de
aplicacion de la ley que causo el dafio alegando la causa que determinaria su in-
constitucionalidad, sino que cabe también, una vez que dicho acto sea firme por
no haber sido recurrido en plazo, que el perjudicado haya solicitado la revision
de oficio a la Administracion presentando las alegaciones y que contra su deses-
timacion haya acudido a los tribunales. En la solicitud de revision de oficio y en
el recurso tendra que alegar la causa de inconstitucionalidad de la ley aplicada.

La sentencia funda esta interpretacioén en la jurisprudencia de la Sala sobre la po-
sibilidad de reclamar responsabilidad a la Administracion por la declaracién de in-
constitucionalidad de una norma con rango de ley que preveia la Ley 30/1992, de
Régimen Juridico del Sector Publico y del Procedimiento Administrativo Comun (art.
139.3) cuando el acto administrativo causante del dafio hubiera adquirido firmeza

Ya desde el afio 2000 el Tribunal Supremo entendié que no podia considerarse
como una carga exigible al particular, con el fin de eximirse de soportar los efec-
tos de la inconstitucionalidad de una ley, la de recurrir un acto de aplicacién de la
norma declarada inconstitucional, pues esta carga seria desproporcionada y con-
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duciria a la consecuencia absurda de «sostener la necesidad juridica de una situa-
cion de litigiosidad desproporcionada y por ello inaceptable». Se admitio, por ello,
la posibilidad de que, si los perjudicados de una ley declarada inconstitucional no
hubieran recurrido jurisdiccionalmente los actos de aplicacion, pudieran luego, una
vez declarada dicha inconstitucionalidad, instar la revisién del acto nulo de pleno
derecho en virtud de la declaracién de inconstitucionalidad de la norma en que
se basaba (SSTS de 13 de junio del 2000, casacién 567/1998, y de 17 de julio del
2000, casacién 736/1997, seguidas por otras muchas posteriores).

La misma doctrina se mantiene ahora, si bien con la precision —en virtud de la re-
gulacion del articulo 32.4 de la Ley de Régimen Juridico del Sector Publico- de
que el procedimiento de revision de oficio ha de instarse antes de la declaracién
de inconstitucionalidad de la norma.

A pesar de esta limitacion, se trata de un avance no desdefiable para el ejercicio
de la reclamacion de responsabilidad patrimonial, pues normalmente la posible
inconstitucionalidad de un precepto legal se ve precedida por comentarios o es-
tudios doctrinales que pueden poner sobre aviso a los posibles afectados, con lo
que la revision de oficio, —para la cual no hay plazo- les permite cumplir el requisito.

b) «Sin embargo, en los supuestos en que no exista el valladar de la cosa
juzgada, cabe instar en cualquier momento la revision del acto nulo de pleno
derecho, en virtud de la declaracién de inconstitucionalidad de la norma
en que se basaba, por el procedimiento establecido en la referida Ley de
Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y Procedimiento Admi-
nistrativo Comun, sin perjuicio de que, como en el proceso terminado con
nuestra Sentencia de 13 de junio de 2000, el interesado promueva directa-
mente la accion de responsabilidad patrimonial, derivada de actos del le-
gislador, dentro del plazo legalmente establecido.

Ese criterio mayoritario es el que se ha mantenido en numerosas sentencias pos-
teriores, que llegan hasta la actualidad (SS 3 y 15 de noviembre de 2006) relativas
a reclamaciones derivadas de la inconstitucionalidad de dicho art. 38.2.2. de la
Ley 5/90 declarada por la STC 173/1996>.

En este mismo sentido, la sentencia de 17 de marzo de 2001 (casacion 520/1998),
refiere todas las anteriores de igual contenido de 29 de febrero de 2000 (casa-
cion 49/98); 13 de junio de 2000 (casacion 567/98); 15 de julio de 2000 (casacion
736/97); 30 de septiembre de 2000 (casacién 481/98); 20 de enero de 2001 (ca-
sacion 562/98); 17 de febrero de 2001 (casacion 349/98) y 3 de marzo de 2001
(casacion 529/98).

Pues bien, dicha jurisprudencia, como deciamos en nuestras sentencias n.° 1158,
1186, 1351 y 1384/20, ha de tenerse presente «al examinar el alcance de la exigen-
cia establecida en el art. 32.4 —haber obtenido, en cualquier instancia, sentencia
firme desestimatoria de un recurso contra la actuacién administrativa que oca-
siond el dafo, siempre que se hubiera alegado la inconstitucionalidad posterior-
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mente declarada— ya que en dichas sentencias se describe la compleja posicion
juridica en la que se encuentra el perjudicado a la hora de hacer valer su derecho
frente a la lesién causada en razén de la inconstitucionalidad de la norma aplica-
da, en cuanto su valoracién no se limita a cuestionar la legitimidad de la actuacion
administrativa ajustada a la norma aplicada y causante del dafio cuya reparacion
pretende sino que, implica, superando la presuncion de legalidad de la norma, la
realizacion de un juicio o valoracién de su constitucionalidad, que siempre entrafia
dificultades notables; y ello en un marco juridico en el que el perjudicado no esta
legitimado para ejercitar la accién de inconstitucionalidad ante el Tribunal com-
petente para su conocimiento, que en la impugnacién en via administrativa no es
posible plantear la cuestién de inconstitucionalidad, y en la impugnacién jurisdic-
cional se limita a solicitar su planteamiento ante el érgano jurisdiccional que esta
conociendo de la impugnacion frente al acto administrativo, que es el competente
para decidir al respecto».

En esta situacion, deciamos, «lo procedente es efectuar una interpretacion amplia
de la exigencia del art. 32.4 LRJSP en cuanto, como sefalan las sentencias cita-
das, supone una limitacién o cortapisa procedimental considerable que, ademas,
se proyecta sobre el acto administrativo, siendo que el resarcimiento del perjuicio
causado por el poder legislativo no implica necesariamente dejar sin efecto el acto
sino el reconocimiento de que ha existido un perjuicio individualizado, concreto y
evaluable que resulta indemnizable, derecho que nace y tiene su fundamento en
la declaracion de inconstitucionalidad de la norma por el Tribunal Constitucional.

Por ello, cuando el precepto se refiere a sentencia firme en cualquier instancia
desestimatoria de un recurso contra la actuaciéon administrativa, ha de entenderse
que comprende todas aquellas formas de impugnacién de dicha actuacién que,
de una parte, pongan de manifiesto la disconformidad del interesado con la misma
cuestionando su constitucionalidad y, de otra, den lugar al control jurisdiccional
plasmado en una sentencia firme en la que se valore la constitucionalidad de la
norma que después es objeto de pronunciamiento por el Tribunal Constitucional.

En este sentido, entre estas formas de impugnacion, segun la propia legislacion
tributaria, se encuentra la solicitud de revision de oficio de los actos nulos de pleno
derecho, como uno de los procedimientos especiales de revision, que, junto el re-
curso de reposicion y las reclamaciones econémico-administrativas, integran los
medios de revision de los actos de aplicacion de los tributos. Asi se reconoce en
las referidas sentencias, por responder a la aplicaciéon de una norma que resulta
inconstitucional, de acuerdo con la legislacion general, sefialando que cabe instar
en cualquier momento la revision del acto nulo de pleno derecho, en virtud de la
declaracion de inconstitucionalidad de la norma en que se basaba, por el procedi-
miento establecido en la referida Ley de Régimen Juridico de las Administraciones
Publicas y Procedimiento Administrativo Comun, criterio que ha de mantenerse
con la precision, en virtud de la regulacién del art. 32.4 LRJSP, de que el proce-
dimiento de revision de oficio ha de instarse antes de la declaracion de inconsti-
tucionalidad de la norma».
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Por tanto, la respuesta a la cuestién interpretativa planteada en el caso que ana-
lizamos debe ser que

® Los mecanismos que permiten dar por cumplido el requisito previsto en el
articulo 32.4 de la Ley 40/15, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sec-
tor Publico, a efectos de instar validamente la accion de responsabilidad
patrimonial prevista en dicho precepto, comprende todas aquellas formas
de impugnacion que, de una parte, pongan de manifiesto la disconformidad
del interesado con el acto administrativo cuestionando la constitucionalidad
de lanorma aplicaday, de otra, den lugar al control jurisdiccional plasmado
en una sentencia firme en la que se valore la constitucionalidad de la norma
que después es objeto de pronunciamiento por el Tribunal Constitucional.

e Y, entre estas formas de impugnacion, se encuentra la solicitud de revisién
de oficio de los actos nulos de pleno derecho por responder a la aplicacién
de una norma que resulta inconstitucional y el correspondiente recurso juris-
diccional, interpuesto contra la resolucién administrativa que desestimé un
procedimiento de revisién por nulidad de pleno derecho, promovido contra
la actuacion que ocasiond el dafo, que colma el requisito que fija el articulo
32.4 de la Ley 40/15.

b) El segundo, que es el que entendié que no se habia cumplido, hace referencia a la
necesidad de que no hayan trascurrido mas de cinco afos entre la produccion del
dano y la publicacion de la sentencia del Tribunal Constitucional en el Boletin Oficial
del Estado.

Respecto a la concurrencia del requisito temporal establecido en el articulo
34.1 parrafo segundo, segun el cual:

seran indemnizables los dafios producidos en el plazo de los cinco afos anterio-
res a la fecha de publicacién de la sentencia que declare la inconstitucionalidad
de la norma con rango de ley», requisito que también se considera incumplido en
la sentencia recurrida.

A tal efecto y en congruencia con el criterio sostenido en la sentencia que resuel-
ve el recurso 3144/2019, ha de examinarse la naturaleza y alcance de dicho plazo,
para lo cual, lo primero que ha de tenerse en cuenta es que no se trata del plazo
de prescripcion de la accién de reclamacion, pues este se regula en el art. 67.1,
parrafo tercero, de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, de Procedimiento Administra-
tivo Comun, disponiendo que «En los casos de responsabilidad patrimonial a que
se refiere el articulo 32, apartados 4 y 5, de la Ley de Régimen Juridico del Sector
Publico, el derecho a reclamar prescribird al afio de la publicacién en el Boletin
Oficial del Estado o en el Diario Oficial de la Unién Europea, segun el caso, de la
sentencia que declare la inconstitucionalidad de la norma o su caracter contrario
al Derecho de la Union Europea».
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Se mantiene, pues, el plazo general de prescripcién de la accién de responsabi-
lidad patrimonial, plazo que segun reiterada jurisprudencia y como sefiala la cita-
da sentencia de 13 de junio de 2000 (casacién 567/98), «<comienza a computarse
a partir del momento en que se completan los elementos facticos y juridicos que
permiten el ejercicio de la accién, con arreglo a la doctrina de la actio nata o na-
cimiento de la accién. Resulta evidente que el momento inicial del cémputo, en el
caso contemplado, no puede ser sino el de la publicacién de la sentencia del Tri-
bunal Constitucional que, al declarar la nulidad de la ley por estimarla contraria a
la Constitucion, permite por primera vez tener conocimiento pleno de los elemen-
tos que integran la pretension indemnizatoria y, por consiguiente, hacen posible el
ejercicio de la accion. En consecuencia, es dicha publicacion la que determina el
inicio del citado plazo especificamente establecido por la ley para la reclamacion
por responsabilidad patrimonial».

El plazo establecido en el art. 34.1 parrafo segundo se refiere a la prescripcion del
dafio en cuanto integra el derecho indemnizable, constituyendo la delimitacion —
por el legislador- del alcance de la responsabilidad patrimonial a través de dicho
criterio temporal, e imponiendo el deber general de soportar los dafios producidos
mas alla de dicho plazo de cinco afos, afectando, por lo tanto, al elemento de la
antijuridicidad, como existencia de un deber legal de soportar el dafio de acuerdo
con la Ley (art. 32.1 LRJSP).

A tal efecto, ha de tenerse en cuenta que la responsabilidad patrimonial se con-
templa en el art. 106.2 de la Constitucion como un derecho de configuracién legal,
segun la expresion «en los términos establecidos por la ley», de manera que co-
rresponde al legislador definir el alcance de la misma en los distintos supuestos,
contenido al que habra de estarse en cuanto se imponga con caracter general y por
igual a todos afectados, proyectandose sobre el conjunto de los ciudadanos, cuyas
consecuencias tienen la obligacion de soportar, en cuanto respondan al ambito
de libertad de configuracion normativa que corresponde al legislador y constituya
una regulacion general que se mantiene dentro del marco y limites constituciona-
les propios del ejercicio de la potestad normativa.

Desde estas consideraciones y respecto del computo de dicho plazo, no se cues-
tiona el dies ad quem, que viene referido a la fecha de publicacién de la sentencia
que declare la inconstitucionalidad de la norma segun precisa el art. 34.1, fecha
que opera como dies a quo en relacion con el cémputo del plazo de prescripcién
de la accién de reclamacion. Sin embargo, el precepto no es tan preciso en la de-
terminacién del dies a quo, refiriéndose genéricamente a «los dafios producidos»
como Unica indicacién, lo que plantea la cuestion del momento en que se entien-
de producido el dafio.

Hemos ya dicho, en este particular, que cuando el precepto se refiere a «dafos
producidos» esta aludiendo a aquellos incuestionables y definitivos que no estan
sujetos o pendientes de revision. En la jurisprudencia se atiende a los distintos tipos
de dafos sefalado las particularidades de cada caso, en relacion con la consoli-
dacion y fijacion de la realidad de los mismos. En este sentido y cuando el dafio
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se imputa a un acto administrativo que se considera ilegal, la produccién del dafio
viene referida al momento en que se consolida la situacién perjudicial derivada del
acto causante, que tiene lugar al agotarse las vias —para corregir o evitar la efec-
tividad del perjuicio— utilizadas por el interesado.

Y esta apreciacion, consideramos, es también conforme con la naturaleza del plazo
establecido en el referido art. 34.1, dado que al cuestionarse por el perjudicado
el acto causante del perjuicio ha de entenderse interrumpido su computo, de ma-
nera que no puede referirse la produccién del dafio consolidado y definitivo a un
acto pendiente de decision judicial y, que, caso de resultar favorable, determinaria
la eliminacion del mismo y consiguientemente la procedencia del dafio. No puede
olvidarse, en este sentido, que uno de los elementos que conforman la responsa-
bilidad patrimonial es la realidad del dafio.

Cabe anadir, sobre la posible afectacion del principio de seguridad juridica, tanto
en relacién con la interpretacion de este art. 34.1 como la anteriormente expuesta
del art. 32.4, lo que ya se indicaba en la citada sentencia de 13 de junio de 2000
(casacion 567/1998), cuando sefialaba que: «Este principio, en efecto, tal como se
infiere de la doctrina del Tribunal Constitucional, que lo aplica al ambito tributario
en relacién con la devolucion de los ingresos de esta naturaleza realizados al am-
paro de una ley declarada inconstitucional afecta al ingreso tributario en si mismo,
al acto administrativo en cuya virtud este ha tenido lugar y a la Administracién que
lo ha percibido dentro de un sistema tributario que se rige por un principio de equi-
librio entre ingresos y gastos. Sin embargo, dicho principio no puede extraerse de
este contexto, para acudir a exonerar al Estado por los dafos y perjuicios origina-
dos por su actuacion legislativa. En efecto, dicha actuacion es ajena y de natura-
leza distinta a la actividad administrativa tributaria sobre la que aquel principio se
proyecta en su formulacién por el Tribunal Constitucional. El resarcimiento de los
dafos causados por la aplicacion de la ley inconstitucional no equivale a la devo-
lucion de los ingresos realizados, la cual puede corresponder a un ente diferente».

Criterio que es aplicable, aun teniendo en cuenta las peculiaridades del sistema
fiscal del Pais Vasco y su gestion por las Diputaciones Forales, en cuanto la res-
ponsabilidad por los dafios y perjuicios causados por la actuacion legislativa plas-
mada en la Norma Foral declarada inconstitucional resulta exigible al margen de
la pervivencia del correspondiente acto de gestion tributaria adoptado en aplica-
cion de dicha norma.

En consecuencia, atendiendo a dicho computo del término inicial del plazo y la
fecha de publicacion de la sentencia que declard la inconstitucionalidad de la norma
foral, ha de entenderse que la reclamacion recurrente cumple también el requisito
temporal establecido en el referido art. 34.1, parrafo segundo.

En cuanto al limite temporal del articulo 34.1 de la Ley de Régimen Juridico del
Sector Publico, la sentencia flexibiliza también el plazo de cinco afios al considerar
que, en caso de que el acto administrativo que causo el dafio sea objeto de recur-
so o de la accion de nulidad, el cdmputo quedara interrumpido y solo se reiniciara
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desde el momento en que dicte la resolucion juridicial firme desestimatoria. Este
es el momento —dice la sentencia— en el que «se consolida la situacién perjudicial
derivada del acto causante». El plazo de cinco afios queda abierto, en definitiva,
hasta que no se recurre o, en su caso, se ejerce una accién de nulidad y estas vias
de revisién son desestimadas.

En conclusién, el recurso deberia ser estimado por todas razones anteriormente
senaladas.

6. Informe sobre las circunstancias del propdsito de la Administracion
de entregar un inmueble al interesado, en lugar de la indemnizacion
en dinero, asi como sobre la intencion del presidente del organismo
autonomo de interponer recurso contencioso-administrativo si se en-
trega este inmueble al perjudicado

En primer lugar, debemos sefalar que el articulo 34.4 de la Ley 40/2015, LRJSP sefala
que «la indemnizacion procedente podra sustituirse por una compensacion en especie o ser
abonada mediante pagos periédicos, cuando resulte mas adecuado para lograr la repara-
cién debida y convenga al interés publico, siempre que exista acuerdo con el interesado».
De manera que no se puede imponer esta forma de resarcimiento, sino que debe existir
acuerdo para el interesado. Por otra parte, han de acreditarse los otros requisitos exigido:
que resulte mas adecuado para lograr la reparacion (esto lo decidira el interesado) y que
convenga al interés publico.

En segundo lugar, el articulo 35.1 de la Ley 33/2003, Ley de patrimonio de las Administra-
ciones publicas, referido al control de la inscripcion en el Inventario General de Bienes y De-
rechos del Estado sefiala que «no se podran realizar actos de gestion o disposicion sobre los
bienes y derechos del Patrimonio del Estado si estos no se encuentran debidamente inscritos
en el Inventario General de Bienes y Derechos del Estado». Sin embargo, no debe entenderse
como una prohibicién absoluta para ceder o enajenar un bien cuyo incumplimiento acarree la
invalidez de la disposicion del bien, pues esta podra probarse por todos los medios de pruebas
admitidos en derecho (testifical, documental, etc.), viniendo a ser dicho articulo un recordato-
rio a la Administracion para que cumpla con la obligatoriedad de la inscripcion por razones de
certeza y seguridad juridica respecto a la naturaleza del bien para evitar problemas posteriores.

En tercer lugar, al estar adscrito a un organismo auténomo se convirtié en un bien de-
manial, asi el articulo 73.1 de la Ley 33/2003, LPAP, especifica que

los bienes y derechos patrimoniales de la Administracion General del Estado podran
ser adscritos a los organismos publicos dependientes de aquella para su vincula-
cién directa a un servicio de su competencia, o para el cumplimiento de sus fines
propios. En ambos casos, la adscripcién llevara implicita la afectacién del bien o
derecho, que pasara a integrarse en el dominio publico.
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Y, en su apartado 3, que «la adscripcidon no alterara la titularidad sobre el bien».

Los articulos 77 y 78 de la LPAP prevén los motivos para la desadscripcion (por incum-
plimiento del fin y por innecesariedad de los bienes) que se declarara por el ministro de Ha-
cienda, previa instruccion por parte de la Direccién General de Patrimonio del Estado. No
parece que estemos ante ningun supuesto de estos, pues el organismo autbnomo sigue
utilizandolo como sede del mismo. De manera que parece complejo que este inmueble se
pudiera utilizar para compensar al interesado, puesto que sigue teniendo la condicion de
demanial, y, por ello, no cabe su enajenacion ni su donacion. De manera que el requisito
consistente en «que convenga al interés publico» y que justificé la adscripcidon no parece
que haya desaparecido. Ademas, el articulo 81.1 de la LPAP sefiala que «los bienes inmue-
bles y derechos reales de los organismos publicos vinculados a la Administraciéon General
del Estado que no les sean necesarios para el cumplimiento de sus fines se incorporaran,
previa desafectacion, en su caso, al patrimonio de esta». No parece el caso.

Las otras opciones para la Administracion para recuperar el inmueble serian:

e Sjcree que el organismo auténomo no es Util, debe suprimirlo por alguna de las
causas del articulo 96 de la Ley 40/2015 o por cualquier otra prevista en sus es-
tatutos. De esta manera recuperara el bien.

e Efectuar, de acuerdo con el articulo 72.4, una mutacién demanial. El precepto se-
fala que

la mutacion de destino de los bienes y derechos demaniales propios de los
organismos publicos para el cumplimiento dentro del organismo de sus fines
o servicios publicos se acordara por el ministro titular del departamento del
que dependan, a propuesta de su presidente o director. Las mutaciones
de destino de bienes y derechos demaniales propios o adscritos de un or-
ganismo, para el cumplimiento de fines o servicios de otro organismo o de
la Administracién General del Estado, seran acordadas por el ministro de
Hacienda, a propuesta conjunta de las dos entidades.

De esta manera senalaria otro inmueble para que sirviera de sede y recuperaria el que
quiere utilizar para la compensacion al interesado.

Finalmente, respecto al recurso contencioso-administrativo anunciado por el presidente
del organismo autdbnomo, si se entrega el inmueble a particular, el articulo 20 c) de la Ley
29/1998, de LJCA sefiala que no estan legitimados para interponer este recurso

las Entidades de Derecho publico que sean dependientes o estén vinculadas al
Estado, las Comunidades Auténomas o las Entidades locales, respecto de la acti-
vidad de la Administracion de la que dependan. Se exceptuan aquellos a los que
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por Ley se haya dotado de un estatuto especifico de autonomia respecto de dicha
Administracién.

No parece que, en este caso, se le haya dotado de ese estatuto especifico.

Sentencias, autos y disposiciones consultadas

e Constitucién espafola, arts. 24, 106, 139 y 149.

e Coadigo Civil, art. 1.973.

e Ley Organica 2/1979, del Tribunal Constitucional, arts. 35.
e Ley Organica 6/1985, del poder judicial, art. 241.

e Ley29/1998, de lajurisdiccién contencioso-administrativa, arts. 2, 4, 21.1, 48, 49,

86, 88y 89.

e Ley 33/2003, de patrimonio de las Administraciones publicas, arts. 35, 73, 77, 78
y 81.1.

e Ley 39/2015, del procedimiento administrativo comun, arts. 4.3, 20, 30, 47.1, 48,
67, 86y 95.

e Ley 40/2015, del régimen juridico del sector publico, arts. 32, 34, 40 y 96.
e Ley Foral 8/2016, sobre el Consejo de Navarra, arts. 14.
e STS, Seccidén Quinta, num. 1422/2020, 29 de octubre.
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Las citas textuales deberan incluirse entre comillas latinas («») y, al final de las mismas, entre pa-
réntesis, solo el apellido del autor, el afio de publicacion y las paginas (precedidas de la abreviatura
p./pp.) de las que se ha extraido dicho texto.

No se utilizara letra cursiva para las citaciones.

Las citas bibliogréaficas a lo largo del texto se haran citando al autor solo por el apellido, afio de pu-
blicacion y, si procede, las paginas (todo entre paréntesis y separado por comas). Vid. ejemplos de
citas basados en el Manual de publicaciones de la American Psychological Association (APA) en
<http://www.ceflegal.com/revista-ceflegal.htm>.

. Las referencias bibliograficas se limitaran a las que expresamente sustentan la investigacion y son

citadas en el trabajo.
No ocuparan mas de 3 paginas.

Se situaran al final del articulo y se ajustaran a las normas APA (7.2 ed.). Vid. ejemplos de lista de re-
ferencias basados en el Manual de publicaciones de la American Psychological Association (APA) en
<http://www.ceflegal.com/revista-ceflegal.htm>.

. Los criterios de edicion que deben seguir los autores se encuentran detallados en <http://www.

ceflegal.com/revista-ceflegal.htm>.

Proceso editorial

Recepcion de articulos. Se acusara su recibo por los coordinadores de la revista, lo que no impli-
cara su aceptacion.

Sistema de revision por pares. El estudio enviado a evaluacion seré analizado por dos evaluadores
externos, de forma confidencial y andnima (doble ciego), que emitiran un informe sobre la conve-
niencia o no de su publicacién, que sera tomado en consideracion por los coordinadores. El trabajo
revisado que se considere que puede ser publicado condicionado a la inclusién de modificaciones
debera ser corregido y devuelto por los autores a la revista en el plazo maximo de 1 mes, tanto si
se solicitan correcciones menores como mayores.

Proceso editorial. En los trabajos de investigacion, una vez finalizado el proceso de evaluacién, se
enviard al autor principal del trabajo la notificacién de aceptacion o rechazo para su publicacién.
Asimismo, le seran remitidas, si asi se requiere editorialmente, las pruebas de imprenta de su tra-
bajo para su examen y eventual correccién. Terminado el proceso y disponible el articulo, se le hara
llegar por correo electronico al autor.
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N8 Oposiciones

Desde 1977 gran parte de los funcionarios que en la actualidad ocupan los cargos de mayor
responsabilidad en Espafia han pasado por nuestras aulas, tanto presenciales como virtuales.
Todos ellos han cumplido su objetivo de aprobar la oposicion con el #MétodoCEF.-
iTO también puedes ser uno de ellos!

Sobre el #MétodoCEF.-

1. Presencial, telepresencial y online

Elige entre preparar tu oposicién en nuestros
centros, seguir las clases en streaming y
en directo o la preparacién online

2. Temarios

De elaboracién propia y actualizados

3. Equipo preparador

Todos nuestros preparadores
han sido opositores

4. Adaptado

Metodologia adaptada a
cada tipo de ejercicio

Preparamos oposiciones a

Administracién General Empleo y Seguridad Social
Administraciéon Local Ministerio de Hacienda
Banco de Espafia Ministerio de Justicia
Comunidades Auténomas Ministerio del Interior

Cuerpos de Informdtica Unién Europea
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