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Extracto

El principal proposito de este trabajo estriba en proporcionar una vision global e ilustrativa de los
elementos que, con arreglo a la doctrina y jurisprudencia de aplicacion en la materia, conforman
la responsabilidad civil de los profesionales de la abogacia, analizando por extension los aspec-
tos que necesariamente debe incluir toda demanda en la que se reclame una indemnizacion
con motivo de la actuacion errénea o negligente de un letrado, para que la misma pueda llegar
a ser estimada. Pero este Ultimo punto no sera el Unico abordado desde un enfoque practico,
dado que, al mismo tiempo, se aprovechara la ocasion para tratar de proporcionar, a partir de
hipotesis concretas que constituyen supuestos de responsabilidad profesional, algunas claves
de actuacion a la hora de asumir y llevar a cabo la direccion letrada de asuntos, con la finalidad
de evitar el problema de incurrir en negligencias. Asimismo, se facilitaran ciertos consejos y
aclaraciones de interés sobre como reaccionar en la praxis ante la eventual comisién de una
negligencia y, mas en singular, frente a la interposicion de una demanda en la que un cliente
solicite una indemnizacion en tal sentido, tomando en consideracién, ademas, la existencia y
papel que juega el seguro de responsabilidad civil en este contexto.

Palabras clave: abogacia; negligencia; error; responsabilidad civil; indemnizacion.
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Legal profession and civil responsibility: prosperity in
the practice of lawsuits claiming compensation

Maria Victoria Alvarez Bujan

Abstract

The main purpose of this study is to provide a global and illustrative vision of the elements that,
according to the doctrine and jurisprudence of application in the matter, make up the civil liability
of legal professionals, analyzing by extension the aspects that must be included in any demand
in which compensation is claimed due to the erroneous or negligent action of a lawyer, so that it
can be estimated. But this last point will not be the only one examined from a practical point of
view, given that, at the same time, will be offered, based on concrete hypotheses that constitute
assumptions of professional responsibility, some keys in order to assume and carry out the legal
direction of issues, with the purpose of avoiding the problem of committing negligence or mis-
takes. Besides, certain advices and clarifications of interest will be provided on how to react in
practice before the eventual commission of negligence and, more specifically, against the filing
of a lawsuit in which a client requests compensation in such meaning, taking into consideration,
in addition, the existence and role that civil responsibility insurance plays in this context.

Keywords: legal profession; negligence; error; civil responsibility; compensation.

Citation: Alvarez Bujan, M. V. (2021). Abogacia y responsabilidad civil profesional: prosperabilidad en la practica
de las demandas reclamando indemnizacion. Revista CEFLegal, 242, 5-38.
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1. Consideraciones introductorias

Como punto de partida de este trabajo no podemos hacer otra cosa que no sea ofre-
cer una definicion del instituto de la responsabilidad en el ambito del derecho civil que nos
permita comprender su sentido y finalidad, y, a tal efecto, hemos optado por hacernos eco,
entre otros, de Martinez-Calcerrada (1996, p. 20), autor que explicita que:

La responsabilidad implica el sometimiento a la reaccioén juridica frente al dafio. La
finalidad de esa reaccion, que equivale a la represion del dafo, se logra por el dere-
cho transfiriendo el peso del dafio a sujeto distinto del perjudicado; este otro sujeto
esta obligado a soportar la reaccion juridica, independientemente de su voluntad.

En suma, y siguiendo, entre otros, a Cornet (2000, pp. 63-64), los presupuestos de la
responsabilidad civil se pueden sintetizar basicamente en cuatro:

a)

La existencia de una conducta antijuridica, lo que significa que es preciso que
se haya efectuado una accidn ilicita o que suponga un incumplimiento de alguna
norma del ordenamiento juridico.

La produccién de un dafio (material, personal, moral, etc.). Si no se sufre un dafio
0 perjuicio, no cabra ejercitar ninguna accion de responsabilidad civil.

La concurrencia del nexo de causalidad, puesto que para poder exigir respon-
sabilidad a una concreta persona es necesario que entre su acto/conducta y el
dafo provocado medie una relaciéon de causa-efecto.

La verificacion de un factor de atribucién, que puede ser subijetivo (dolo o culpa)
u objetivo (la teoria del riesgo, la equidad, la garantia o la solidaridad social en
relacion con supuestos de derecho del trabajo), y supone el fundamento que jus-
tifica la obligacion o deber de reparar’.

1

Esa reparacion, a los efectos que nos conciernen en el presente trabajo, se materializara en una indem-

nizacién. En este sentido, como bien precisa Ortega Piana (2011, p. 59), la responsabilidad civil

implica finalmente asignar a determinada persona la asunciéon de un pago indemnizatorio como
consecuencia de un dafio o perjuicio generado, sea en el &mbito contractual o extracontractual,
demanda con relacién a dicha persona que se cumpla lo que bien puede denominarse como
elementos o presupuestos constitutivos, siendo que la ausencia de uno solo de ellos es mas que
suficiente para que no se genere finalmente la referida obligacion legal (heterénoma) de indemnizar.
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Las anteriores matizaciones se encuentran plenamente relacionadas con la abogacia y
la responsabilidad en el ejercicio de esta profesién, por cuanto al proceder al desempefio
de la misma es claro que los abogados pueden cometer errores o negligencias que cau-
sen perjuicios a sus clientes y, en consecuencia, deriven en responsabilidad civil. Habida
cuenta de tal potencial situacion, el articulo 9 de la Ley 7/2006, de 31 de mayo, del ejerci-
cio de profesiones tituladas y de los colegios profesionales, dispone en su primer aparta-
do que «los y las profesionales con titulacion tienen el deber de cubrir mediante un seguro
o garantia equivalente los riesgos de responsabilidad en que puedan incurrir a causa del
ejercicio de su profesion»2. Y a continuacion, en su apartado segundo, afade que «en el
supuesto de profesiones colegiadas, los colegios profesionales deben adoptar las medi-
das necesarias para promover y facilitar el cumplimiento del deber de seguro de sus cole-
giados en forma suficiente»®.

Asimismo, Cornet (2000, p. 64), haciéndose eco de Trigo Represas, afirma que:

La responsabilidad profesional es aquella en la que pueden incurrir quienes ejer-
cen una determinada profesion, al faltar a los deberes especificos que ella impone;
0 sea, que tal responsabilidad deriva de una infraccién tipica de ciertos deberes

2 Monterroso Casado y Escudero Herrera (2018, p. 204) precisan que

el seguro de responsabilidad civil proporciona una cobertura a la obligaciéon que tiene una per-
sona de reparar los dafios y perjuicios causados a un tercero como consecuencia de una acciéon
u omisién por la que deba responder. En cada pdliza de seguro encontramos la extension y los
limites de los riesgos cubiertos.

8 Asi, lo habitual en la préactica es que desde los colegios profesionales y, mas en particular, por ser aque-
llos de concreto interés en atencién a la tematica de nuestro trabajo, por parte de los colegios de abo-
gados se negocien las condiciones de las pdlizas colectivas de responsabilidad civil con compaiiias
o corredurias de seguros, para tratar de conseguir una mejores y mas amplias coberturas con primas
asequibles y, en su caso, franquicias méas reducidas para sus colegiados. De esta forma se persigue
la obtencion de ventajas en la contratacién del seguro (especialmente, en relacién coberturas-precio),
para lograr mejoras respecto de las condiciones que incluirian las pdlizas de responsabilidad civil que
individualmente (al margen de los colegios profesionales) puedan negociar los abogados por su cuenta.
También es frecuente que las asociaciones de jévenes abogados negocien, en similares términos, la con-
tratacién de pdlizas colectivas de responsabilidad civil profesional al objeto de que sus miembros puedan
decidir qué poliza les conviene o interesa mas: la suscrita por el colegio de abogados, la concertada por
la asociacion o alguna otra que concierten a titulo individual (siendo esta opcién la menos usual en la
practica, debido al coste que supone).

Resulta de interés resefiar que

el seguro de responsabilidad civil profesional del abogado nace ante el aumento en los Ultimos
tiempos de las reclamaciones de los clientes a los Letrados, y ello dentro de una dinamica ge-
neral que comenzé afectando a profesionales liberales como médicos, ingenieros, etc. llegando
plenamente al colectivo de la Abogacia con posterioridad (Gonzélez Ferrer, 2005, p. 55).

Ademas, como matiza Alonso Soto (2000, p. 195), el seguro de responsabilidad civil en general es un
seguro moderno, ya que no surgié en su concepcién actual hasta el primer tercio del siglo XIX.
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propios de esa determinada actividad, ya que todo individuo que practique una
profesion debe poseer los conocimientos tedrico-practicos de la misma, y obrar
con la diligencia y la prevision necesarias ajustandose a las reglas y los métodos
que corresponden.

Con certeza, la relacion existente entre el abogado y su cliente, al no existir una figu-
ra expresamente regulada en nuestro ordenamiento juridico a tal fin, se incluye dentro del
arrendamiento de servicios (Reglero Campos, 2007, pp. 790-791)4, siendo por tanto apli-
cable el régimen previsto en el Codigo Civil para la responsabilidad contractual en los su-
puestos en que se causen dafnos y perjuicios en el desempefio del encargo profesional®. En
este contexto rige el plazo de prescripcion de las obligaciones en general, esto es, 15 afnos
(Gonzalez Ferrer, 2005, p. 55). En consonancia, con tales ideas, como bien se precisa en
la Sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia, num. 164/2015, de fecha 9 de junio de
2015, que se hace eco de la STS 283/2014, de 20 de mayo de 2014, rec. num. 710/2010
(NCJ058520), no podemos perder de vista que

como recuerda la jurisprudencia (entre las mas recientes, STS de 5 de junio de
2013, rec. nim. 301/2010'y las que en ella se citan), la relacion contractual existente
entre abogado y cliente se desenvuelve normalmente en el marco de un contrato
de gestion que la jurisprudencia construye, de modo no totalmente satisfactorio,
con elementos tomados del arrendamiento de servicios y del mandato®.

Por otro lado, y si bien en el presente trabajo nos dedicaremos a abordar la responsa-
bilidad de los profesionales de la abogacia a titulo individual (como profesionales liberales
que trabajan por cuenta propia), no podemos obviar el hecho de que los abogados tam-

4 La STS 482/2006, de 23 de mayo, rec. nim. 3365/1999 (NCJ050028), afirmaba que

la calificacion juridica de la relacion contractual entre abogado y cliente es, en la inmensa mayo-
ria de los casos (salvo muy concretas excepciones), de contrato de prestacion de servicios, que
define el art. 1.544 del Cédigo Civil. La prestacién de servicios, como relacion personal «intuitu
personae» incluye el deber de cumplirlos y un deber de fidelidad que deriva de la norma general
del art. 1.258 del Codigo Civil y que imponen al profesional el deber de ejecucion optima del
servicio contratado, que presupone la adecuada preparacion profesional y supone el cumpli-
miento correcto; de ello se desprende que si no se ejecuta o se hace incorrectamente, se pro-
duce el incumplimiento total o el cumplimiento defectuoso de la obligacion que corresponde al
profesional (Sentencia de 28 de enero de 1998). Incumplimiento total o cumplimiento defectuoso
que da lugar a la obligacion de resarcir los dafios y perjuicios que en ellos traigan su causa.

5 Como recuerda Gaviria Londofio (2005, p. 29), «sera civil contractual la obligacién de asumir las con-
secuencias derivadas del hecho, acto o conducta que implica la violacién de un deber regulado por la
autonomia de las personas».

6 Vid. también SSTS 374/2013, de 5 de junio, rec. nim. 301/2010; 633/2005, de 14 de julio, rec. nim.
971/1999 (NCJ044746); 293/2006, 30 de marzo, rec. num. 2001/1999; 186/2007, de 26 de febrero, rec.
num. 715/2000 (NCJ048250); 387/2007, de 2 de marzo, rec. nim. 1689/2000; 729/2007, de 21 de junio,
rec. num. 4486/2000 (NCJ042109), y 1133/2007, de 18 de octubre, rec. num. 4086/2000 (NCJ038968).
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bién pueden constituir una sociedad’, a través de la que facturen, existiendo aqui dos entes
independientes: el abogado y la entidad, de suerte que en el caso de que algun cliente con-
siderase que un trabajo/encargo no se ha efectuado diligentemente, podria reclamar tanto
al profesional de la abogacia como a la sociedad, y esto ultimo, con singularidad en los
supuestos en que para la sociedad trabajen, como empleados, es decir, contratados por
cuenta ajena, otros abogados y sea alguno de estos quien haya cometido o podido come-
ter la negligencia o el error®.

Con todo, la responsabilidad ante una eventual negligencia, error o mala praxis no nace
automaticamente, sino que es preciso e inexcusable que se cumplan determinados requisi-
tos o presupuestos, respecto de los cuales la carga de la prueba recaera en la parte deman-
dante, esto es, aquella que reclame una indemnizacioén derivada de los dafios y perjuicios
causados por una determinada actuaciéon —o falta de actuacion- en el ejercicio de la pro-
fesion de la abogacia. En sintesis, debera acreditarse la falta de diligencia o la negligencia
/ error / mala praxis en la prestacion de los servicios, la concurrencia de un nexo de cau-
salidad entre dicha negligencia y el dafio producido y la existencia, asi como el alcance de
dicho dafio o perjuicio, cuestidn esta uUltima que se encuentra en plena sintonia con la jus-
tificacion de la pérdida de oportunidad, concepto al que nos referiremos mas adelante en
este trabajo®. Asi, si acudimos a la jurisprudencia dictada en lo que concierne al ambito de
estudio que aqui nos concierne, podemos sefialar que, para que surja la responsabilidad,
se exige la presencia de determinados presupuestos:

a) Elincumplimiento de un deber.
b) La prueba de dicho incumplimiento.

c) La produccion de un dafo efectivo consistente en la disminucion de las posibili-
dades de defensa.

7 De hecho, es muy habitual, por las ventajas fiscales que ello implica, que cuando se supera un determi-
nado importe de facturacion (100.000 euros al afio) se conformen sociedades profesionales (sobre todo
en formato sociedad limitada profesional, SLP).

8 Debemos tener claro que aqui, segun lo previsto en el articulo 11 de la Ley 2/2007, de 15 de marzo, de
sociedades profesionales:

1. De las deudas sociales respondera la sociedad con todo su patrimonio. La responsabilidad
de los socios se determinara de conformidad con las reglas de la forma social adoptada.

2. No obstante, de las deudas sociales que se deriven de los actos profesionales propiamente
dichos responderan solidariamente la sociedad y los profesionales, socios o no, que hayan
actuado, siéndoles de aplicacién las reglas generales sobre la responsabilidad contractual o
extracontractual que correspondan.

3. Las sociedades profesionales deberan estipular un seguro que cubra la responsabilidad en la
que estas puedan incurrir en el ejercicio de la actividad o actividades que constituyen el objeto
social.

® El cual, mutatis mutandis, también se aplica en lo que atarie a la responsabilidad médico-sanitaria.
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d) La existencia de un nexo de causalidad, valorado con criterios juridicos de impu-
tacion objetiva, teniendo en cuenta que «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 objetivamente, con arreglo a los principios que pueden
extraerse del ordenamiento juridico, al abogado»'.

e) La fijacion de la indemnizacion equivalente al dafio proporcional a la pérdida de
oportunidades’!.

En sintesis, en el presente estudio abordaremos los elementos que legal, doctrinal y ju-
risprudencialmente se requieren para establecer que de un determinado supuesto practico
se deriva responsabilidad por la actuacion profesional de un abogado y para que, consi-
guientemente, una demanda en la que se reclame una indemnizacion en ese sentido pueda
prosperar y ser estimada. A tal fin, partiremos de la ineludible premisa de que la obligacién
de todo letrado es, con caracter general, de medios y no de resultados, sin obviar que la
comisién de una negligencia per se no implica que se haya incurrido en responsabilidad y
que, por ende, deba otorgarse automaticamente una indemnizacion al cliente, sino que debe
determinarse, acreditarse y cuantificarse la pérdida de oportunidad efectiva y concreta que
ese cliente ha sufrido producto de la negligencia en cuestion.

Asimismo, descendiendo a un plano de corte mas practico, donde consideramos que
reside el especial interés o enjundia de este trabajo, haremos referencia a diferentes y con-
cretos supuestos de negligencias profesionales que en el ambito de actuacion de la aboga-
cia conllevan responsabilidad, distinguiéndolos de aquellos otros que no derivan en ninguna
responsabilidad, pese a poder parecerlo en linea de principio. Asimismo, por su estrecha
conexion profesional en la esfera de la praxis judicial con los letrados, aludiremos a las fun-
ciones y obligaciones propias de los procuradores, poniendo, con peculiaridad, el acento
en discernir las concretas actuaciones que resultan exigibles a estos ultimos y cuyo incum-
plimiento deriva también en responsabilidad profesional, con independencia de la interven-
cion y actuacion del abogado que haya asumido la direccion técnica/letrada del asunto en
concreto. Y todo ello se realizara con el propésito de poder proporcionar ciertas directrices
0 pautas practicas que posibiliten, por una parte, hacerse una mejor composicion de lugar
sobre los aspectos y obligaciones clave a tener en cuenta como elementos integrantes de
la lex artis por la que han de regirse los abogados a la hora de llevar un asunto (particular-
mente en el ambito judicial) y, por otra parte, conocer el modo en el que un profesional de
la abogacia debe reaccionar y actuar en el supuesto de que haya cometido (o considere
que haya podido cometer) alguna negligencia en el desempefo de su actividad letrada.

10 Vid. SAP de La Corufia, Seccidén nim. 5, nim. 149/2018, de 16 de mayo.

" Vid. entre otras, SSTS 283/2013, de 22 de abril, rec. nim. 2040/2009, y 283/2014, de 20 de mayo, rec.
ndm. 710/2010 (NCJ058520).

2 La negligencia se produciria cuando el profesional omita cierta actividad que habria evitado el resultado
dafoso, no haga aquello que debe o haga menos de lo que debiera. Pero la negligencia no es la Unica
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2. Requisitos y pautas para determinar la existencia de

responsabilidad civil profesional: falta de diligencia/
negligencia, obligacion de medios y teoria de la pérdida
de oportunidad

Enlazando con las ideas avanzadas en los Ultimos parrafos del epigrafe introductorio y

como primer aspecto que tratar indefectiblemente en este apartado, hemos de incidir en el
hecho de que la obligacién del letrado es, en lineas generales, al igual que la de un médi-
co'®, de medios y no de resultados'*. Para ofrecer mayor exactitud, siguiendo las palabras
de Reglero Campos (2007, p. 791) debemos explicitar que:

Existira obligacion de medios (y no de resultados) en los casos en los que el re-
sultado final pretendido por el cliente no dependa de forma exclusiva de la volun-
tad del abogado, sino de un tercero (Juez, contraparte [v. la STS de 25 noviembre
1999 (NCJ047236)], etc.).

En cambio,

habra obligacién de resultados, cuando habiendo recibido y aceptado el encar-
go del cliente, la obtencion de aquellos dependa de forma exclusiva de la volun-
tad del Abogado. Asi sucede cuando lo que debe hacer el Abogado es redactar
informes, dictdmenes, otros documentos (contratos, estatutos,...), realizar otros
actos juridicos (constitucién de sociedades,...), etc. Como sefala la citada STS
de 3 octubre 1998 (RJ 8587; FD 3.°), se trata de un contrato de arrendamiento de
servicios el que le vincula con su cliente, salvo que haya sido contratado para una
obra determinada, como un informe o dictamen’®.

faceta de la culpa. Esta también se puede proyectar a través de la comision de una imprudencia, es decir,
cuando se actla precipitadamente, sin prever las consecuencias que derivaran de esa conducta irreflexi-
va. Asimismo, la culpa puede manifestarse a través de una impericia, lo que implica que el profesional
haya actuado con desconocimiento o desatencién de las reglas y métodos pertinentes y propios de su
profesion (Cornet, 2000, p. 65).

Salvo en lo que concierne a supuestos relativos a ciertas intervenciones y tratamientos de medicina esté-
tica y odontologia, donde se puede entender que la obligacién es de resultados, especialmente cuando
se pacta o garantiza un concreto resultado. Vid. STS 583/2010, de 27 de septiembre, cuyo ponente fue
José Antonio Seijas Quintana.

Cornet (2000, pp. 66-72) detalla pormenorizadamente la disimilitud entre obligacién de medios y de
resultados, haciendo particular mencion a la naturaleza juridica de la obligaciéon de los abogados y el
contenido de su prestacion. También efectla una interesante alusién a esta dicotomia Espinoza Espinoza
(2000, pp. 557-558).

Como ya hemos dejado entrever en la nota a pie de pagina num. 13, algo similar sucede en relacion
con la profesién de la medicina, donde con caracter general las obligaciones son de medios (Iéase un
diagndstico), pero existen determinadas obligaciones parciales de resultado, como la
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Asi las cosas, podemos aseverar que cuando el encargo efectuado por un cliente con-
siste en llevar/tramitar un asunto ante un érgano judicial, dependiendo la decision final de
un tercero, es decir, el 6érgano judicial, no se puede predicar, respecto de los profesiona-
les de la abogacia, el deber de conseguir una estimacién de las pretensiones ejercitadas o
una resolucion favorable para su cliente™, sino que esto Ultimo dependera de la prueba y
de la conviccion del 6rgano juzgador acerca de las alegaciones y de la inferencia probato-
ria que realice.

En sintonia con lo anterior y con una intencion aclaratoria amén de complementaria, de-
bemos matizar que, como se ha venido estableciendo jurisprudencialmente,

el juicio de imputabilidad en que se funda la responsabilidad 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 estimacion o una resolucion favorable a las pretensiones deducidas
o a la oposicién formulada contra las esgrimidas por la parte contraria, pues esta
dependera, entre otros factores, de haberse logrado la conviccion del juzgador

obligacién del médico de informacién asistencial previa al consentimiento del paciente, que
es de resultado, y que puede convertir la obligacién general de medios también en una de
resultado, mediante la asuncién de los riesgos inherentes a la intervenciéon que no hayan sido
previamente informados (Arbesu Gonzalez, 2015, p. 84).

Asimismo, debe aclararse que

dentro de este tipo de intervenciones en las que el médico responde por la consecucion de un
resultado, se han encasillado las actuaciones médicas de la cirugia estética, de la vasectomia
y la ligadura de trompas y de la odontologia y, secundariamente, de algunos aspectos de la
ginecologia, analisis clinicos y la oftalmologia (Arbesu Gonzalez, 2015, p. 83).

8 No obstante lo anterior, debe precisarse que

existen casos en los que el actuar negligente del abogado causa un dafo cierto al cliente que
se concreta en la insatisfaccion de un concreto interés estipulado en una determinada norma.
Asi ocurre, por ejemplo, cuando no se reclama, o se reclama de forma extemporanea, una in-
demnizacion a la que se tiene derecho (v. g., una prestacion del FOGASA). En estos supuestos,
el Supremo ha considerado que tal obligacién del abogado no es de medios, sino de resultado,
condenandole en consecuencia a abonar al cliente lo no percibido como consecuencia de no
efectuar la reclamacion (o de efectuarla tardiamente). Junto a ello, puede ocurrir también que
la pretension tenga un porcentaje de viabilidad del cien por cien. El caso aqui estudiado cuenta
con la particularidad, a diferencia de otros resueltos por el Tribunal Supremo, de que existe
una sentencia que concede una determinada indemnizacion a la que podrian haber accedido
los demandantes de no ser por la negligencia del abogado. Es decir, la solucién resulta méas
sencilla porque no hay que hacer una valoracion de las posibilidades de éxito de la accién que
se hubiera ejercitado, sino que existe ya una sentencia que tomar como base de comparacion.
Por tanto, el Supremo, concediendo idéntica cantidad, esta entendiendo, en cierta manera, que
no ejercitar la accion para reclamar responsabilidad patrimonial a la Administraciéon constituye
la frustracion de la pretension en si misma, pues ha quedado patente su viabilidad atendiendo a
las indemnizaciones concedidas a otros perjudicados (Chaparro Matamoros, 2014, p. 155).
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(STS de 14 de julio de 2005, 14 de diciembre de 2005, 30 de marzo de 2006, 26
de febrero de 2007, entre otras)'.

En efecto, el cumplimiento de las obligaciones que nacen de un contrato ha de ajustarse
a la diligencia media razonable exigible seguin su naturaleza y circunstancias. Si un aboga-
do incumple las obligaciones contratadas con su cliente o las que derivan de su actividad
profesional, nos situaremos ante un supuesto de responsabilidad contractual. Ademas, «el
resultado dependera no solo del correcto actuar del Letrado (lex artis ad hoc), sino también
de la pericia de la parte contraria y en todo caso de la valoracion judicial de las pretensio-
nes de las partes» (Gonzalez Ferrer, 2005, p. 55).

La jurisprudencia es meridiana cuando declara que el deber de defensa judicial debe
cefirse al cumplimiento de la lex artis (esto es, las reglas del oficio o reglas técnicas de la
abogacia comunmente admitidas y adaptadas a las particularidades y circunstancias del
caso en cuestion'®. Asi, entre los principales y mas destacables deberes de los profesio-
nales de la abogacia pueden enumerarse, a titulo ejemplificativo, los siguientes, a los que
hace mencion la STS 633/2005, de 14 de julio (NCJ044746):

e Informar de la gravedad de la situacion.

¢ Informar de la conveniencia o no de acudir a los tribunales y de los costes del
proceso, asi como de las posibilidades de éxito o fracaso.

e Cumplir con los deberes deontolégicos de lealtad y honestidad en el desempefio
del encargo.

e Observar las leyes procesales.

e Aplicar al problema los indispensables conocimientos juridicos'.

Allende lo anterior y en relacién con el deber de informacién, segun la STS 293/2006,
de 30 de marzo, rec. num. 2001/1999, los profesionales de la abogacia deben «informar de
«pros y contras», riesgo del asunto o conveniencia o no del acceso judicial, costos, grave-
dad de la situacion, probabilidad del éxito o fracaso». Asimismo, declara la citada sentencia
que el letrado debe actuar con «lealtad y honestidad en el desempefio del encargo, respeto
y observancia escrupulosa en Leyes Procesales, y como no, aplicacion al problema de los
indispensables conocimientos de la Ley y del Derecho»?°.

Sentencia del Juzgado de Primera Instancia nium. 2 de Lugo, nim. 492/2018, de 18 de septiembre.
18 STS 283/2013, de 22 de abril, rec. nim. 2040/2009.
9 Vid. ibidem.

También hace alusion a la responsabilidad por incumplimiento del deber de informacién y del deber de
no revelar secretos confiados por el cliente Crespo Mora (2006, p. 262). No obstante, en relacion con la
vulneracioén del deber de guardar secreto, esta autora plasma una reflexién de interés al explicar que
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En definitiva, la esencia o busilis para determinar si existe responsabilidad profesional del
abogado radica en examinar si, como consecuencia del incumplimiento de las reglas del ofi-
cio (el cual debe ser probado), se ha ocasionado (siempre y cuando no concurran elementos
ajenos suficientes para desvirtuar su influencia en el resultado dafoso, como la dejadez de
la parte, la dificultad objetiva de la posicion defendida, la intervencién de terceros o la falta
de acierto de la actuacion judicial no susceptible de ser corregida por medios procesales)
una disminucién, que, segun la jurisprudencia existente en la materia, ha de ser notable y
cierta, de las posibilidades de defensa de la parte, suficiente para ser configurada como un
dafo que deba ser resarcido en el marco de la responsabilidad contractual que consagra
el articulo 1101 del CC (STS 719/2008, de 23 de julio, rec. nim. 98/2002 [NCJ047556)). Esa
disminucién de posibilidades se identifica, entre otros extremos, con la denominada teoria
de la pérdida de oportunidad (Marti Marti, 2012, pp. 25-30).

Al hilo de lo precedente, debe hacerse una disquisicion acudiendo a la STS 739/2013,
de 19 de noviembre, la cual recuerda que la doctrina jurisprudencial ha venido sosteniendo
(SSTS 123/2011, de 9 de marzo, rec. num. 1021/2007 (NCJ055272); 628/2011, de 27 de sep-
tiembre, rec. nim. 1568/2008 (NCJ056206); 772/2011, 27 de octubre, rec. nim. 1423/2008
(NCJ055817), y 437/2012, de 28 de junio, rec. num. 546/2009 [NCJ057451]) que:

Cuando el dafio consiste en la frustracion de una accion judicial, el caracter ins-
trumental que tiene el derecho a la tutela judicial efectiva determina que, en un
contexto valorativo, el dafio deba calificarse como patrimonial si el objeto de la
accion frustrada, como sucede en la mayoria de las ocasiones -y, desde luego,
en el caso enjuiciado-, tiene como finalidad la obtenciéon de una ventaja de con-
tenido econémico.

Y arenglén seguido, la citada STS 739/2013, de 19 de noviembre, precisa que justamente

de ahi que, en orden a su valoracién econémica, no pueda confundirse la valora-
cién discrecional de la compensacion que corresponde al dafio moral con el deber
de hacer un célculo prospectivo de oportunidades del buen éxito de la accién, que
corresponde al dafio patrimonial incierto por pérdida de oportunidades, que puede
ser el originado por la frustracién de acciones procesales. Mientras todo dafio
moral efectivo, siempre que deba imputarse juridicamente a su causante, debe

pese a que la obligacién de no revelar el secreto del cliente es uno de los deberes profesionales
de mas antigua tradicion en nuestro ordenamiento juridico (de hecho, pueden encontrarse ves-
tigios del mismo incluso en el Digesto), y a pesar de que en la actualidad el secreto profesional
disfruta de un amplio desarrollo legislativo, hasta la fecha nuestro Tribunal Supremo no se ha
interesado por él. La razén que explica la ausencia de sentencias en este ambito es, de nuevo,
que el letrado frecuentemente infringe este deber sin que el cliente tenga conocimiento de ello y,
en consecuencia, sin que llegue a interponer la correspondiente reclamacion de responsabilidad
civil contra el mismo (pp. 269-270).
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ser objeto de compensacion, aungue sea en una cuantia minima, la valoracion de
la pérdida de oportunidades de caracter pecuniario abre un abanico que abarca
desde la fijacién de una indemnizacién equivalente al importe econémico del bien
o derecho reclamado, en el caso de que hubiera sido razonablemente segura la
estimacién de la accion, hasta la negacién de toda indemnizacién en el caso de
que un juicio razonable incline a pensar que la accién era manifiestamente infun-
dada o presentaba obstaculos imposibles de superar y, en consecuencia, nunca
hubiera podido prosperar en condiciones de normal previsibilidad, pues en este
caso el dafio patrimonial debe considerarse inexistente (SSTS de 20 de mayo de
1996, rec. num. 3091/1992, 26 de enero de 1999, 8 de febrero de 2000, 8 de abiril
de 2003, 30 de mayo de 2006, 28 de febrero de 2008, rec. nim. 110/2002, 23 de
julio de 2008, rec. num. 98/2002 [NCJ047556], 23 de octubre de 2008, rec. num.
1687/03, y 12 de mayo de 2009, rec. num. 1141/2004 [NCJ050070]).

En el orden de composicién que nos atafe resulta, asimismo, resefiable como, entre
otras muchas, la Sentencia de la Audiencia Provincial de Ourense num. 198/2016, de 24 de
mayo, a la vista de la jurisprudencia existente en esta materia, y cuyos términos de mayor
relevancia ya hemos citado ut supra, que afirma que para valorar la procedencia de la ac-
cién de responsabilidad debe urdirse un calculo prospectivo de oportunidades de buen
éxito de la accion frustrada,

pues puede concurrir un dafio patrimonial incierto por pérdida de oportunidades
(SSTS de 26 de enero de 1999, 8 de febrero de 2000, 8 de abril de 2003, 30 de
abril de 2003 y 30 de mayo de 2006). En efecto «el dafio por pérdida de oportu-
nidades es hipotético y no puede dar lugar a indemnizacién cuando no haya una
razonable certidumbre de la probabilidad del resultado».

Consecuentemente, y en atencion a lo ya declarado en la STS 801/2006, de 27 de
julio, rec. num. 4466/1999 (NCJ047141) o en la STS 157/2008, de 28 de febrero, rec. num.
110/2001 NCJ045926),

la responsabilidad por pérdida de oportunidades exige demostrar que el perjudi-
cado se encontraba en una situacién factica o juridica idénea para realizarlas. En
otro caso no puede considerarse que exista perjuicio alguno, ni frustracién de la
accién procesal, sino mas bien un beneficio al supuesto perjudicado al apartarlo
de una accion inutil, y ningdn dafio moral puede existir en esta privacion, al menos
en circunstancias normales?'.

De modo complementario a lo anterior, De Cuevillas Matozzi (2005, p. 18) detalla, to-
mando también como referente la doctrina jurisprudencial y con adecuado criterio, en qué

21 Vid. también aqui STS 303/2009, de 12 de mayo, rec. nim. 1141/2004 (NCJ050070).
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consiste la teoria de la pérdida de oportunidad como mecanismo para cubrir el dafio mora??.
Asi, puntualiza que esta teoria

prevé la indemnizacion de la chance misma y no de la ganancia que era objeto de
ella, es decir, que estamos ante una indemnizacion que se orienta a reparar el dafio
que se produce cuando el acto perjudicial ha frustrado la posibilidad —todavia no
era una certidumbre— de obtener una cierta ventaja patrimonial o evitar una pérdida.
La pérdida de la chance resulta asi ser un dafo actual, no hipotético, indemnizable
porque implica una probabilidad suficiente de beneficio econémico que es frustra-
da. Es por ello que la chance puede ser valorada en si misma, aun prescindiendo
del resultado final incierto, en su intrinseco valor econémico que resulta frustrado
por culpa del responsable. Aun cuando el resultado de la chance es siempre in-
cierto, la chance y el perjuicio que se derivan de su frustracion deben ser ciertos.

Ademas, el referido autor fija su mirada en la jurisprudencia italiana y, al amparo de la
misma, colige que

es resarcible el dafio derivado de la pérdida de una chance porque esta ya existe
en el patrimonio del perjudicado y esta chance era idénea para producir, aunque
solo probablemente y no con certeza absoluta, un determinado rédito.

En definitiva, para poder establecer que existe responsabilidad civil del profesional de la abo-
gacia por la frustracion en el ejercicio de una accién administrativa o judicial, es necesario que

el resultado dafoso se concrete, al menos, en una pérdida de oportunidades de
buen éxito de la pretension suficientemente justificada, lo cual exige demostrar que
el perjudicado se encontraba en una situacién factica o juridica idénea para reali-
zarlas, ya que, siendo el dafio derivado de dicha pérdida meramente hipotético, no
puede dar lugar a indemnizacién cuando no hay una razonable certidumbre de la
probabilidad de alcanzar un resultado favorable, debiéndose revelar la existencia
del dafio, atendidas las circunstancias, de forma patente e indiscutible (SSTS 26
de enero de 1999, 8 de febrero de 2000, 8 de abril de 2003, 27 de julio de 2006,
26 de febrero de 2007, 14 de julio de 2010 y 5 de junio de 2013)%.

22 En efecto, tal y como explica De Cuevillas Matozzi (2005, p. 17)

hay suefios que son meras ilusiones, meros deseos, expectativas dejadas a la mano de Dios,
cuyas posibilidades de realizacién no pueden ser previstas y que se encuentran mas alla de lo
juridico. Sin embargo, existen otros suefios, otras ilusiones que podemos calcular, a los que
llamamos probabilidades y que pueden ser objeto de consideracion juridica, en definitiva, el azar
caprichoso, impredecible, por un lado, y el suefio calculable, objetivable, por otro.

A este ultimo tipo de suefios o expectativas alude precisamente la teoria de la pérdida de oportunidad.
2 Vid. SAP de La Corufia, Seccién nim. 5, nim. 149/2018, de 16 de mayo.
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Por su parte, y tratando de completar la idea anterior, hemos de resefiar que ya declaré
la STS 296/2006, de 21 de marzo, rec. num. 3752/1999 (NCJ050350), que

en supuestos de dafios materiales, como son los aqui reclamados, esta Sala ha
fijado el «quantum» indemnizatorio en lo dejado de percibir o que pudiera haberse
obtenido, de no mediar la conducta negligente del Abogado o Procurador, asi en
sentencias, entre otras, de 17 de noviembre de 1995, 28 de enero y 3 de octubre
de 1998, pero siempre cuando la existencia del dafio, atendidas las circunstan-
cias, se revelaba de forma patente e indiscutible.

Hasta aqui hemos ofrecido las principales pinceladas en lo que respecta al plano, mas
bien, tedrico de lo que entrafa y significa la teoria de la pérdida de oportunidad, en aten-
cion al criterio mantenido por la jurisprudencia en lo tocante a este concepto y a la materia
relativa a la responsabilidad por los dafios y perjuicios causados en el ejercicio de la abo-
gacia. En resumidas cuentas y, desde un punto de vista practico, el quid tanto para colegir
la existencia o no de una falta de diligencia o de una negligencia que implique responsabi-
lidad como para determinar la concurrencia de una pérdida de oportunidad, delimitando el
alcance de la misma, reside en la prueba que se pueda proponer y practicar. Esta concep-
cién obedece, fundamentalmente, a la circunstancia de que la responsabilidad de los pro-
fesionales de la abogacia en el ejercicio de su actividad como tal es subjetiva y de caracter
contractual. En este sentido, la carga de la prueba de los elementos concernientes a la falta
de diligencia en la prestacién profesional, el nexo de causalidad con el dafio producido y
la existencia y alcance del mismo, corresponde a la parte que solicita la indemnizacion por
incumplimiento contractual (STS 633/2005, de 14 de julio, rec. num. 971/1999 (NCJ044746)
y 729/2007, 21 de junio, rec. num. 4486/2000 [NCJ042109])>.

Expresado lo anterior en otras palabras, es la parte actora quien debe

probar la culpabilidad y los presupuestos de la responsabilidad del abogado, como
es el nexo causal entre la conducta del letrado y la realidad del dafo, el cual «ab
initio» goza de la presuncion de diligencia en su actuacion profesional, siendo al
cliente que alega la negligencia del abogado al que le corresponde acreditar este
incumplimiento contractual, que no puede ser presumido por el mero hecho de
que la parte defendida por el letrado haya visto insatisfechas las expectativas en
defensa de su interés o desestimadas las pretensiones formuladas en el juicio en
el que este haya intervenido profesionalmente, ya que su éxito dependera, al mar-
gen de una diligente conducta profesional, de la exclusiva e intransferible integra-
cion de la conviccién del Juzgador (SSTS 12 diciembre 2003, 14 de julio 2005, 23
marzo 2007, 23 julio 2008 y 14 julio 2010)?.

24 Vid. Sentencia del Juzgado de Primera Instancia nim. 2 de Lugo, nim. 492/2018, de 18 de septiembre.
25 Vid. SAP de La Corufia, Seccién nim. 5, nim. 149/2018, de 16 de mayo.
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A mayores, en lo que respecta a la existencia de relacién causal, podemos hacer refe-
rencia a la STS 293/2006, de 30 de marzo, rec. nium. 2001/1999 y poner aqui de relieve el
hecho de que

cuando se acredita la produccién de una negligencia profesional por incumplimien-
to de algunas de las obligaciones imputables al abogado, la apreciacion del nexo
de causalidad no se desenvuelve por lo general en un plano Unico de la causalidad
fisica, cuya apreciacion esta reservada al tribunal de instancia como cuestion facti-
ca, sino que penetra en el terreno de la llamada imputacion objetiva, que consiste
en un proceso de valoracion juridica para determinar si, producida la negligencia,
puede atribuirse a esta el dafo o perjuicio producido con arreglo a los criterios de
imputabilidad derivados de las circunstancias que rodean el ejercicio de la profe-
sion desde el punto de vista de su relacion juridica y de la previsibilidad del dafio
con sujecion a reglas de experiencia, atendida la naturaleza de dicha funcion.

En definitiva, debe tener lugar una conjuncién de factores, pues en la practica no basta
en modo alguno, al margen de lo que a priori podria pensarse, con que se haya producido
un error o negligencia (o en su caso, una falta de diligencia) por parte del abogado, sino que
es requisito sine qua non para poder determinar la existencia de responsabilidad y otorgar,
en caso de que asi proceda, una indemnizacion a favor del cliente que haya resultado per-
judicado, la concurrencia acreditada de una pérdida de oportunidad, que ademas habra de
concretarse, delimitarse o moderarse, tarea esta que sera en ultima instancia competencia
del juez que conozca del asunto en cuestion.

La indemnizacién que se pueda reconocer ha de ser siempre equivalente al dafo su-
frido o proporcional a la pérdida de oportunidades. En este sentido, no es preciso que se
demuestre la existencia de una relacion de certeza absoluta sobre la influencia causal en
el resultado del proceso del incumplimiento de las obligaciones del abogado. Empero, no
podra reconocerse la existencia de responsabilidad cuando no se logre probar que la de-
fectuosa actuacion por parte del abogado disminuyd, por lo menos en un grado apreciable,
las oportunidades de éxito de la accion. Y si efectivamente se verifica dicha disminucién,
podré graduarse su responsabilidad segun la proporcion en que pueda fijarse la probabili-
dad de contribucién causal de la conducta del abogado al fracaso de la accion.

Por consiguiente, y llegados a este punto, podemos aseverar, a modo de conclusién/
reflexién, que nos encontramos ante un tipo de responsabilidad civil por culpa y no de ca-
racter objetivo?®, motivo por el cual

26 «Se puede decir que el "dolo" y la "culpa" son la base de este tipo de responsabilidad, sin que pueda
atribuirse a la actuacion del letrado una responsabilidad por mero riesgo y asi lo ha dicho T.S. que nego
la responsabilidad objetiva» (Veiras Sudrez y Villafafiez Gallego, 2006, p. 222).

20 | Revista CEFLegal, 242 (marzo 2021), pp. 5-38

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



B

E Civil-mercantil Abogacia y responsabilidad civil: reclamacién de indemnizaciones

las dudas u oscuridades sobre los hechos relevantes perjudicarian a la parte de-
mandante al corresponderle pechar con la demostracién plena de la actuacién u
omisién profesionalmente negligente, el dafio y la relacion de causalidad con el in-
cumplimiento de los deberes profesionales. Una vez acreditado todo eso procederia
entrar a valorar sobre el alcance de los perjuicios segun las expectativas o posibili-
dad mayor o menor de la respuesta judicial frustrada (pérdida de oportunidades)?”.

Desde luego, una forma ilustrativa amén de didactica de relacionar las cuestiones te6-
ricas que afectan a nuestro concreto objeto de estudio, y que hemos sintetizado a lo largo
de este epigrafe, es ver como se trasladarian las mismas a determinados supuestos de
hecho, razonando sobre ello (a partir de una simbiosis entre pautas tedricas y supuestos
practicos) para poder colegir cudles constituyen casos de responsabilidad profesional que
den lugar al derecho a cobrar una indemnizacion, cuales no y por qué. Acerca de estos ex-
tremos, entre otros de aquellos que hemos anunciado ya en la introduccién, disertaremos
en el siguiente apartado del presente trabajo.

3. Hipodtesis de responsabilidad civil profesional en la praxis:
algunas particularidades

En la practica existen distintos supuestos que pueden originar responsabilidad derivada
de la actuacion profesional del abogado, destacando verbigracia las que menciona Salas
Carceller (2007, pp. 421-424) y que explicamos someramente a continuacion:

a) No proponer en forma una prueba pericial, debiendo valorarse en este caso la
pertinencia, necesidad, utilidad y relevancia de esta prueba a la hora de acredi-
tar los hechos alegados, asi como la imposibilidad de demostrar los mismos me-
diante otro medio de prueba que si haya sido debidamente propuesto, admitido
y practicado. Aqui, en suma, en caso de que se desestimase la demanda inter-
puesta, habria que razonar de forma argumentada y valorar debidamente si el mo-
tivo para dictar el fallo desestimatorio fue la falta de prueba de los hechos y si la
forma (Unica e idénea en relacion con el caso en concreto) de probar los mismos
era precisamente por medio de una prueba pericial.

b) Promover una accién una vez prescrita o caducada?®®, puesto que dicho en sen-
cillos términos, la accién ejercitada por medio de la demanda presentada estara
abocada al fracaso de antemano, ya que la misma sera desestimada por tales

27 Vid. SAP de La Corufia, Seccidon nim. 5, niim. 149/2018, de 16 de mayo.

28 Hemos de recordar aqui, con caracter incidental, que mientras la caducidad se aprecia de oficio, la pres-
cripcién solamente puede ser apreciada una vez que ha sido invocada a instancia de parte.
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motivos, con una muy probable condena en costas ex articulo 394 de la LEC y
sin que el juzgador entre siquiera a examinar el fondo del asunto. Tal situacion, al
margen de la imposibilidad de obtener la estimacién de las pretensiones ejercita-
das, conllevara una pérdida econdmica (los costes procesales) para ese cliente.

c) No formular recurso de apelacién y preparar fuera de plazo el recurso de casa-
cion, si bien en estos casos, al objeto de poder analizar si de tales negligencias
deberia dimanar responsabilidad y concederse alguna indemnizacién, habria que
valorar y ponderar las posibilidades reales y efectivas de éxito de dichos recursos.

d) Incurrir en falta de actuacion, Iéanse los supuestos de no contestar a una deman-
da, no acudir a una audiencia previa o a un juicio o vista, no acometer un con-
creto encargo asi pactado. etc.?°, sin perjuicio de que en estos casos tendremos
que valorar y ponderar el dafno efectivo que haya causado al cliente la ausencia
de intervencién o actuacion por parte del abogado®.

e) Eludir el deber informacién®'. Disponer de informacion es un derecho que asis-
te al cliente en primer término en su calidad de consumidor. Deontolégicamen-

29

30

31

«En el supuesto contemplado por la STS de 3 de julio de 2001 se condena al abogado a indemnizar los
dafos causados a su cliente por no ingresar la cantidad que este ultimo habia puesto a su disposicion
para evitar la subasta de su vivienda que finalmente fue adjudicada a un tercero» (Salas Carceller, 2007,
pp. 423-424).

En palabras de Crespo Mora (2006, p. 261),

el comportamiento susceptible de generar responsabilidad puede producirse en momentos pro-
cesales diferentes. En primer lugar, en un elevado nimero de sentencias, el abogado incurre
en responsabilidad civil por haber presentado la querella una vez prescrito el delito o por haber
interpuesto la accioén fuera del plazo legal (v. gr., la prescripcion de la acciéon de responsabilidad
extracontractual, la presentacion fuera de plazo de la demanda laboral, etc.). En segundo lugar,
la inactividad procesal puede consistir en la falta de contestacion a la demanda o, posterior-
mente, en la falta de asistencia o personacién al acto del juicio. Una vez iniciado el juicio, el
comportamiento negligente del letrado puede producirse durante la tramitacién del mismo (por
ejemplo, por no aportar un elemento probatorio determinante para el éxito de la accion o recurso
interpuesto). Terminado el juicio, la actuacion negligente del abogado puede provenir de la no
formalizacion o presentacion extemporanea de los recursos correspondientes, error que resulta
més frecuente en las jurisdicciones civil y laboral, debido, principalmente, a la brevedad de los
plazos que establecen sus respectivas legislaciones para interponer recursos.

Igualmente recuerda el citado autor que se consideré como un supuesto de responsabilidad profesional
el hecho de no reclamar (mediante peticion expresa) los intereses previstos en el articulo 20 de la Ley de
contrato de seguro, cuando el recargo del 20 % no resultaba aplicable de oficio. Vid., en tal sentido, STS
1231/2002, de 30 de diciembre, rec. nim. 1908/1997. Asimismo, dicho autor refiere como otros supuestos
constitutivos de responsabilidad profesional el de no reclamar el lucro cesante, sobre la base de lo decla-
rado en la STS 996/2005, de 14 de diciembre, rec. nim. 1690/1999 (NCJ045495), y el de no acreditar ante
un Juzgado de lo Social la representacién de los clientes que se habia asumido, conforme a lo explicitado
en la STS 482/2006, de 23 de mayo, rec. num. 3365/1999 (NCJ050028), en la que se sostiene que la falta
de diligencia consistente en no obtener los poderes notariales, que justificasen la representacion asumida
por el letrado en cuestion, en el tiempo procesal oportuno, fue lo que dio lugar al archivo declarado por
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te, informar de manera integral al cliente de los pormenores de su asunto es un
deber de todos los letrados y se refiere no solo al deber de dar la opinidn sobre
las pretensiones del cliente, sino la forma de ejercitarlas (extrajudicial o judicial-
mente) y las posibilidades de éxito, el importe de sus honorarios y los criterios
de aplicacion de los mismos®2, la evolucién del asunto encargado, dando cuenta
de todas las novedades, particularmente relativas a tramites procesales y resolu-
ciones de relevancia y recursos que se puedan interponer contra las mismas, asi
como posibilidades de alcanzar un arreglo amistoso o transacciones®. Igualmen-
te es obligacion del abogado advertir al cliente de las posibilidades de solicitar el
beneficio de asistencia juridica gratuita ante la posibilidad de que, por los datos
facilitados por este pudiera reunir los requisitos preceptivos a tal fin. Y todo ello,
sin dejar de lado el deber de comunicar las situaciones que pudieran afectar a la
independencia y buen hacer del abogado en cuestion, verbigracia, relaciones fa-
miliares, de trabajo o de amistad con la parte contraria que puedan suponer un
conflicto de intereses®. Asimismo debera informarse al cliente de la necesidad
de intervencion de otro profesional (procurador, perito judicial, etc.) y el coste que
ello puede suponer®,

32

33

34

35

el Juzgado de lo Social. En este caso, se entendié que la actuacion negligente del abogado privo a sus
clientes (los actores) de la oportunidad de someter sus pretensiones a la consideracién del érgano judicial
competente, vulnerandose con ello su derecho de acceso a la jurisdicciéon, como parte integrante del de-
recho a la tutela judicial efectiva reconocido en el articulo 24.1 de la Constitucion espafiola.

En relacion con este extremo, resulta de suma importancia que se confeccione por el abogado un pre-
supuesto detallado (hoja de encargo) que se explicara al cliente al objeto de que lo firme. De tal forma, y
en atencion a la premisa de libertad de honorarios que rige respecto de los letrados, si el cliente conoce
(y asi puede acreditarse) el importe de los honorarios por los trabajos encargados con anterioridad a la
realizacién de los mismos y los acepta, tal circunstancia limita sus posibilidades de reclamacion, tanto
a la hora de impugnar/discutir los honorarios (por ejemplo, en un eventual procedimiento de jura de
cuentas regulado en el art. 35 de la LEC) como de cara a reclamar por alguna negligencia (Iéase falta de
informacién respecto del cobro e importe de los honorarios).

Dentro del deber de informacién por parte de los abogados, Angel Yagiiez (2008, pp. 4-6) destaca la obli-
gacion de informar sobre la existencia de una via procesal para formular una pretensién o cualquier otro
acto, informar sobre la marcha de un proceso, informar sobre la inviabilidad de una demanda, entregar
al cliente la documentacion del proceso vy, de ser el caso, comunicar en debido tiempo la necesidad de
consignar o avalar ante el juzgado la cantidad objeto de la condena.

Hemos de resefar aqui, a modo de matizacién, que

la obligacion de informacién no viene recogida o establecida de forma general en los encargos a
los letrados, a pesar de que la normativa deontoldgica si obliga a ello, la obligacién de informa-
cion se configura como una obligacién accesoria y viene encuadrada o recogida dentro de los
deberes estatutarios del abogado (Delgado Alemany, 2019, p. 31).

También deberd informarse al cliente, de ser el caso, de la posibilidad de solicitar la colaboracién de otro
profesional de la abogacia cuando la complejidad del asunto lo requiera, lo que resulta de interés en la
practica teniendo en cuenta que, en relacion con determinados temas, muchos profesionales de la abo-
gacia optan por mantener una relacién de colaboracion con otros despachos o profesionales dedicados
especificamente a algun o algunos temas en particular.
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A efectos practicos, debemos hacernos el siguiente planteamiento, con caracter explica-
tivo. Si la negligencia por la que pretende reclamarse es, por ejemplo, un supuesto relativo
al transcurso de un plazo sin que se haya presentado una demanda o un recurso, el sim-
ple hecho de que dicho plazo haya transcurrido no implica que la indemnizacion se vaya a
conceder directamente, sino que habra que acreditar cudles eran las posibilidades de que
esa demanda o ese recurso fuesen estimados, es decir, cudl era su viabilidad y prospera-
bilidad y en qué porcentaje. En el supuesto de que se entienda, verbigracia, en atencién a
determinada doctrina jurisprudencial existente en la materia en cuestion, que la demanda o
el recurso no tenian visos de prosperar, no habra que indemnizar nada, porque la pérdida
de oportunidades sera aqui nula.

Del mismo modo, si el plazo que deja transcurrir negligentemente un abogado es el con-
cedido para contestar a una demanda, habra que ver y analizar la repercusion de no contestar
a la misma. Igualmente debera constatarse si la situacion que se decretara al no presentar
el escrito de contestacion a la demanda, esto es, la denominada rebeldia, se prolonga en
momentos posteriores y hasta que se dicte y notifique la sentencia o si, por el contrario, el
abogado se persona (con procurador, salvo en los supuestos en que no sea preceptiva la
representacion)®® y comparece con posterioridad, por ejemplo en la audiencia previa o in-
cluso antes de que tenga lugar la misma, pero después de que haya expirado el plazo para
contestar a la demanda. Hemos de tener muy presente en este contexto que la circunstan-
cia de no contestar a una demanda no implica la asuncién de los hechos relatados en la
misma, antes bien viene a significar que la parte demandada se opone a la misma (de una
forma genérica). Ademas, la carga de la prueba residira igualmente en la parte actora, que
debera probar (con el objetivo de que la demanda interpuesta pueda prosperar) los hechos
constitutivos de su pretension®.

Loégicamente, al no presentar escrito de contestaciéon/oposicion a la demanda, la parte
demandada no podra esgrimir en el marco del procedimiento alegaciones/motivos de opo-
sicién concretos ni hechos impeditivos, extintivos y excluyentes. Tampoco podra propo-
ner prueba documental ni pericial en relaciéon con los mismos, puesto que tales facultades/
posibilidades habran precluido. Ahora bien, si comparece en la audiencia previa, todavia
podra proponer otro tipo de prueba, testifical o testifical/pericial (que no pretenda propo-

36 Ex articulo 23 de la LEC.
87 En este sentido, hemos de matizar que

la rebeldia no implica allanamiento ni implica admision de hechos, salvo que la Ley lo disponga
expresamente (art. 496.2; por ejemplo vid. 440.3 para el juicio de desahucio). Ni siquiera implica
la rebeldia ficta confessio, pues al contrario de las respuestas evasivas en la contestacion, que si
pueden tomarse como ficta confessio, la no contestacion (con rebeldia o sin ella) no tiene regula-
do en la Ley procesal espafiola ese efecto; mucho menos supone aceptacion de la existencia de
hechos, como en el caso del interrogatorio, pues el juez no podria valorar la ausencia del litigante,
y por ende la falta de contestacion a las preguntas del interrogatorio como aceptacion de los
hechos que ellas puedan contender (Cortés Dominguez y Moreno Catena, 2015, pp. 155-156).
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ner obviamente con el objetivo de encubrir una pericial) que sirva al objeto de desvirtuar la
prueba y los hechos alegados por la parte actora®.

En definitiva, el hecho de no presentar una contestacién a la demanda en el plazo con-
ferido a tal efecto®, aunque ello sea en si una actuacion negligente cuando el abogado hu-
biera olvidado hacerlo o la hubiera presentado fuera de plazo, no implica directamente la
concesion, por parte del érgano judicial competente, de una indemnizacion en caso de que
se interponga una demanda reclamando la misma por responsabilidad profesional del le-
trado, pues en este supuesto tendra que comprobarse en qué medida perjudicé a la per-
sona en cuestion (cliente) la no presentacion de esa contestacion a la demanda y habra,
asimismo, que valorar y ponderar qué papel desempeiid el abogado después, en la audien-
cia previa y en el juicio.

No podemos olvidar que una demanda puede ser desestimada aunque la parte deman-
dada permanezca durante todo el proceso en situacion de rebeldia, y en la hipotesis de que

38 Sin olvidar que en el supuesto de que se produzca algun hecho nuevo o de nueva noticia si se podria
alegar el mismo y proponer la practica de cualquier medio de prueba al respecto, y ello en los términos
previstos en el articulo 286 de la LEC, el cual dispone que:

1. Si precluidos los actos de alegacion previstos en esta Ley y antes de comenzar a transcurrir
el plazo para dictar sentencia, ocurriese o se conociese algun hecho de relevancia para la de-
cision del pleito, las partes podran hacer valer ese hecho, alegandolo de inmediato por medio
de escrito, que se llamara de ampliacién de hechos, salvo que la alegacién pudiera hacerse en
el acto del juicio o vista. En tal caso, se llevara a cabo en dichos actos cuanto se prevé en los
apartados siguientes.

2. Del escrito de ampliaciéon de hechos el Letrado de la Administracién de Justicia dard traslado
a la parte contraria, para que, dentro del quinto dia, manifieste si reconoce como cierto el hecho
alegado o lo niega. En este caso, podra aducir cuanto aclare o desvirtie el hecho que se afirme
en el escrito de ampliacion.

3. Si el hecho nuevo o de nueva noticia no fuese reconocido como cierto, se propondra y se
practicara la prueba pertinente y Util del modo previsto en esta Ley segun la clase de procedi-
miento cuando fuere posible por el estado de las actuaciones. En otro caso, en el juicio ordina-
rio, se estara a lo dispuesto sobre las diligencias finales.

4. El tribunal rechazard, mediante providencia, la alegacién de hecho acaecido con posteriori-
dad a los actos de alegacion si esta circunstancia no se acreditase cumplidamente al tiempo
de formular la alegacion. Y cuando se alegase un hecho una vez precluidos aquellos actos
pretendiendo haberlo conocido con posterioridad, el tribunal podra acordar, mediante providen-
cia, la improcedencia de tomarlo en consideracion si, a la vista de las circunstancias y de las
alegaciones de las demas partes, no apareciese justificado que el hecho no se pudo alegar en
los momentos procesales ordinariamente previstos.

En este ultimo caso, si el tribunal apreciare animo dilatorio o mala fe procesal en la alegacion, podra
imponer al responsable una multa de 120 a 600 euros.

39 Diez dias habiles en el caso del juicio verbal (ex art. 438.1 de la LEC) y veinte dias habiles (ex art. 404.1
de la LEC) con respecto al juicio ordinario, contados a partir del dia siguiente a aquel en que se reciba la
notificaciéon de la demanda.
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la misma fuese estimada, habiéndose producido negligencia por parte de abogado de la per-
sona demandada, habria que considerar cudles eran las posibilidades reales de que la pos-
tura que pretendia mantener esta Ultima parte prosperase. Dicho de otro modo, habria que
examinar los motivos de oposicién que podrian esgrimirse y como y hasta qué punto podrian
probarse, es decir, en resumidas cuentas, habria que analizar cudles eran las posibilidades de
que la contestacion-oposicion a la demanda prosperase y en qué medida la inactividad del
abogado perjudic6 al cliente, en concreto y cual fue la pérdida de oportunidades real y efec-
tiva que este sufrid. Sobre este punto deberia centrarse precisamente la direccién letrada de
cualquier asunto en el que se reclame una indemnizacion en relaciéon con la actuacion de un
letrado, ya sea si se asume la defensa de la entidad aseguradora del profesional o la del pro-
pio profesional o, incluso, cuando el mismo letrado se encargue de la defensa de ambos*.

Al hilo de lo anterior, hemos de poner de manifiesto que en la practica lo mas correc-
to, con el animo de evitar problemas relativos a franquicias, es demandar tanto al letrado
en cuestion como a su compania aseguradora, dado que puede existir en la pdliza algu-
na franquicia de cuyo importe, en su caso, haya de hacerse cargo el abogado. No obstan-
te, también podria demandarse solo al abogado, en cuyo caso, obviamente, la compafia
responderia igualmente, una vez que, si es el supuesto, se dicte sentencia condenatoria
concediendo una indemnizacién en favor del cliente que reclama. De hecho, la defensa del
letrado negligente puede ser asumida por el letrado de la compafiia de seguros si asi lo so-
licita aquel tras poner en conocimiento de la entidad aseguradora el siniestro en cuestion.

También podria demandarse solamente a la compania aseguradora, particularmente si se
tiene conocimiento de que no existe ninguna franquicia en la poliza de seguro de responsabi-
lidad civil del abogado, pues, de lo contrario, al no demandar a ambos (compafia y abogado)
o Unicamente al abogado, el cliente que reclama su indemnizacion perderia el importe relati-
vo a la franquicia, aun cuando se estimase su demanda. En otras palabras, si le concediesen
una indemnizacion, a titulo de ejemplo, de 15.000 euros, de la misma habria que descontar el
importe correspondiente a la franquicia, el cual perderia la parte actora al no haber demanda-
do al abogado negligente y dirigir su demanda Unicamente contra la compafia aseguradora.

En contraposicion a lo hasta aqui expuesto, hemos de sefalar que puede considerarse
que no son hipdtesis generadoras de responsabilidad, a las que ya aludia también Salas
Carceller (2007, pp. 424-425), las que a continuacion se resefian:

1. No solicitar mayor indemnizacién, modificando conclusiones provisionales en un
proceso penal, a la vista del informe forense sobre secuelas. Ello por cuanto no
podria concluirse, al hilo de lo declarado en la STS 293/2006 de 30 de marzo, rec.

40 En la praxis judicial, abogado y entidad aseguradora pueden actuar representados y asistidos por el mis-
mo procurador y abogado o por profesionales juridico-procesales distintos. Los codemandados podrian
actuar también representados por el mismo procurador y asistidos de diferente letrado.
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nam. 2001/1999, que la consecuencia de no recibir una indemnizacién de mayor
cuantia puede ser objetivamente imputada a la conducta de letrado, teniendo en
cuenta que en esta sentencia se afirma que

el resultado objetivo consistente en la asignacion de una determinada in-
demnizacién por la secuela padecida revelada en el nuevo informe forense
no puede imputarse con certeza razonable (no ya con absoluta seguridad,
puesto que no es este, como se ha visto, el canon aplicable) a la falta de
modificacién de la cuantia de la indemnizacién solicitada por parte del abo-
gado defensor. La sentencia recurrida pone de manifiesto, en efecto, que
la sentencia penal no hace ninguna referencia a este tipo de limitacién, y
que la indemnizacién concedida, equivalente a la solicitada también por el
Ministerio Fiscal, no se ofrece en una apreciacién juridica como manifies-
tamente improcedente desde el punto de vista de su cuantia (circunstancia
que pondria de relieve que esta habia sido impuesta por la limitacién deri-
vada de la solicitud formulada), puesto que la trascendencia de la invalidez
que podia derivarse de la limitacion funcional destacada en el informe fo-
rense aparecia vinculada a un posible empeoramiento de las lesiones que
el tribunal penal no pudo tener en cuenta en el momento de dictar la sen-
tencia, como corroboré el Tribunal Supremo al inadmitir el recurso de ca-
sacion que se fundaba en la opinién contraria.

2. No proponer la comparecencia de determinados testigos, y ello por cuanto no
podra determinarse que la intervencién y declaracién de tales testigos o incluso
la aportacion de un informe de un detective privado hubiera sido determinante,
esto es, decisiva para variar el sentido del fallo*'.

3. Presentar demanda ante un juzgado que se declara territorialmente incompeten-
te, pues en estos casos se procedera de acuerdo con lo dispuesto en la LEC,
en funcién de si nos encontramos ante un fuero imperativo (de acuerdo con lo
establecido en el articulo 54.1 de la LEC)*?, supuesto en el cual la competencia
territorial es indisponible por las partes y regira la revision de oficio, teniendo en
cuenta que, incluso ex articulo 67 de la LEC, se admitiran alegaciones de falta de
competencia territorial, en el marco de los recursos de apelacion y extraordinario
por infraccion procesal cuando, en el caso de que se trate, fueren de aplicacion

41 Vid. en relacion con esta peculiar cuestion, STS 498/2001, de 23 de mayo, rec. nim. 914/1996.
42 Conforme al cual

las reglas legales atributivas de la competencia territorial solo se aplicaran en defecto de sumision
expresa o tacita de las partes a los tribunales de una determinada circunscripcién. Se exceptuan
las reglas establecidas en los niumeros 1.°y 4.° a 15.° del apartado 1y en el apartado 2 del articulo
52 y las demas a las que esta u otra Ley atribuya expresamente caracter imperativo. Tampoco
serd valida la sumision expresa o tacita en los asuntos que deban decidirse por el juicio verbal.
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normas imperativas. Si el fuero no es imperativo (y, por ende, la competencia te-
rritorial es materia disponible por las partes), cabria interponer, si asi interesa al
demandado, declinatoria en los términos y plazo que establecen los articulos 63
y siguientes de la LEC en relacién con el articulo 59 del mismo cuerpo legal®.

4. No vigilar la actuacién del procurador, profesional judicial independiente y con
funciones distintas y claramente discernibles a las del abogado.

Con certeza, y en relacion con el ultimo de los supuestos mencionados que, en princi-
pio, no implican responsabilidad de los abogados, hemos de precisar que estos no son los
unicos profesionales del ambito judicial a los que se les puede exigir responsabilidad civil,
sino que la misma, por razones obvias, también resulta predicable respecto de los procura-
dores y los peritos judiciales*. En el escenario que plantea un procedimiento judicial puede
ocurrir que se confundan las obligaciones de unos y otros profesionales, de suerte que en
un inicio no parezca claro, en el caso de que se haya producido algun perjuicio a un cliente,
a quién ha de imputarse la negligencia o falta de diligencia y, por tanto, a quién debe acha-
carse la responsabilidad del mismo.

En este orden de cosas, y a titulo ejemplificativo de la casuistica que en la praxis se
puede plantear, debe especificarse que no vigilar la actuacion del procurador no puede
considerarse como una hipotesis susceptible de generar responsabilidad para el abogado,
ya que segun se indicaba en la STS 213/2006, de 27 de febrero, rec. num. 1950/1999, a la
que alude Salas Carceller (2007, p. 425), relativa a un caso en que el procurador actuante
no habia informado oportunamente al abogado de la emision, en el marco de un proceso
penal, de un auto fijando la cuantia maxima que podria reclamarse al amparo del seguro
obligatorio de automoviles en el ulterior proceso civil,

no puede exigirse al abogado una obligacion de vigilancia sobre el cumplimiento por
el procurador de las obligaciones profesionales que le incumben y que derivan tanto
de la relacién de mandato con su cliente como de su propio estatuto profesional.

43 Vid. al respecto de este particular aspecto STS 598/2000, de 8 de junio, rec. niim. 2446/1995 (NCJ045242),
la cual considerd, en relacion con el asunto que en cuestién era objeto de discusién, que

la presentacion de la demanda en el Juzgado territorialmente competente, desconociendo la
clausula de sumisién de un contrato cuya nulidad de postula, es una cuestion juridica, no solo
discutible, sino perfectamente atendible (motivo sexto); en uno y otro supuesto, no cabe imputar
incumplimiento contractual y derivar responsabilidad.

En cuanto a la declinatoria cabe matizar colateralmente que también podria interponerse la misma cuan-
do nos encontremos en un caso de existencia de un fuero imperativo, sin perjuicio de que si la misma no
se interpone, el juez pueda examinar de oficio la competencia territorial, apreciar su falta y proceder en
los términos que la ley procesal le permite.

44 Resultan de interés la informacion y reflexiones plasmadas en lo que concierne a la responsabilidad de

procuradores en Salas Carceller (2007, pp. 428-432).
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En la misma linea, la STS 460/2006, de 11 de mayo, recuerda que:

Esta Sala tiene declarado que el abogado director del asunto no tiene obligacion
de vigilancia sobre el cumplimiento de las obligaciones que corresponden a los
procuradores (STS de 27 de febrero de 2006), los cuales deben tener conocimien-
to de cuales son sus obligaciones y facultades y de como las particularidades de
la representacion de oficio les imponen especiales deberes de vigilancia para ga-
rantizar la continuidad de las acciones procesales cuando la posible sustitucion
de unos profesionales por otros, permitida por la ley, puede redundar en perjuicio
de quienes han obtenido la declaracién de justicia gratuita®.

Deteniendo por un momento nuestra atencién en la profesiéon de la procura (a modo
de comparanza con la profesion de la abogacia), debemos tener presente que el articulo
26.2.3.° de la LEC dispone que:

Aceptado el poder, el Procurador quedara obligado: 3.° A tener al poderdante y
al Abogado siempre al corriente del curso del asunto que se le hubiere confiado,
pasando al segundo copias de todas las resoluciones que se le notifiquen y de los
escritos y documentos que le sean trasladados por el Tribunal o por los Procura-
dores de las demas partes.

Ademas, tal y como resalta la STS 598/2017, de 8 de noviembre, rec. num. 1562/2015
(NCJ062867), el procurador se halla vinculado su cliente por

un contrato de mandato (art. 27 de la actual Ley de Enjuiciamiento Civil que indica
la aplicacién de las normas de este contrato a falta de disposiciones expresas), con
su contenido obligacional, singularmente la confianza, que esta obligado a cum-
plir, ajustandose a las instrucciones del mandante y respondiendo de los dafios y
perjuicios que pudiera causar (arts. 1709 a 1739 CC); en concreto la LEC le impo-
ne (art. 26) tener al cliente y al letrado siempre al corriente del negocio que se le
hubiere confiado, hasta haber concluido el pleito.

Es cierto que el deber de los/ profesionales de la procura de mantener informados de las
novedades del asunto a sus clientes se diluye en la practica judicial por el hecho de que a
quien se informa (por costumbre) es al letrado que ejercita la direccion técnica del asunto,
profesional que, ademas, mantiene un contacto mas proximo o directo con el cliente. De
hecho, la estrategia defensiva que los procuradores hacen valer, en ocasiones, en la practica,
cuando se ven involucrados en procesos judiciales donde se les reclama una indemnizacién
por un supuesto de negligencia, y consiguiente responsabilidad, por falta de informacién,

45 Cfr. también STS 702/2005, de 26 de septiembre, rec. nim. 698/1999 (NCJ043776).
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notificacién a los clientes, pasa por esgrimir como argumento el hecho de que al abogado
si le remitieron en tiempo y forma la notificacion sobre la que pivote la controversia (cuando
ello l6gicamente se haya efectuado). Cabe entonces preguntarse, necesariamente, hasta
qué punto esto es efectivamente asi, cuando de facto incluso existen circulares internas de
los colegios de procuradores que avalan la practica de notificar a los abogados que llevan
la defensa de los asuntos y no a los clientes (poderdantes) directamente.

Pues bien, en relacion con esta cuestion, la STS 250/2010, de 30 de abril, cuyo ponente
fue Xiol Rios, concluia que el ejercicio de la profesién de la procura

comporta no solo la recepcioén y diligente transmision de las resoluciones judicia-
les al abogado, sino también un analisis de tales resoluciones suficiente al menos
como para captar los perjuicios que puede causar al cliente una determinada omi-
sion y advertirle de ello.

Por otro lado, debe advertirse que cuando el procurador no disponga de instrucciones
o estas fueran insuficientes, debera actuar conforme a lo que requiera la naturaleza o indo-
le del asunto, y ello por cuanto

la adecuacion de la conducta del Procurador a la «practica habitual» no puede exo-
nerarle de responsabilidad, siquiera sea por la elemental razén de que los tribuna-
les no pueden legitimar practicas no ajustadas al estatuto legal de una profesion
por mas habituales que sean, ya que entonces caeria por su base el enjuiciamiento
de la responsabilidad civil profesional desde la perspectiva de las reglas o normas
rectoras de la profesién de que se trate*.

Esta idea debe ser conjugada con la postura mantenida en la STS 598/2017, de 8 de
noviembre, rec. nim. 1562/2015 (NCJ062867), resolucion en la cual se declara que:

La diligencia del procurador en su actuacion ante los tribunales es la que resulta
de las obligaciones legalmente impuestas y el cumplimiento de estas obligaciones
en modo alguno resultaba de imposible cumplimiento. La sentencia 3003/2009,
de 12 de mayo, declara que «el cumplimiento de las obligaciones nacidas de
un contrato debe ajustarse a la diligencia media razonablemente exigible segun
su naturaleza y circunstancias» y «la responsabilidad por negligencia o morosi-
dad concurre cuando, producido objetivamente el incumplimiento, el obligado no
acredita, si, como normalmente ocurre, esta en su mano, haber actuado con el
grado de cuidado exigible con arreglo a dichas circunstancias y haber concurrido

46 Vid. SAP de Alava nim. 25/2014, de 3 de febrero (FJ 5.9).
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circunstancias imprevisibles o inevitables que impidieron el cumplimiento en los
términos convenidos».

En este orden de composicion cabria, pues, plantearse la responsabilidad del procura-
dor en un supuesto en que le hubiese realizado las notificaciones directamente al aboga-
do que dirige el asunto y que este no le haya contestado, ni acusado recibo, ni respondido
a llamadas telefénicas, haciendo caso omiso de los intentos de puesta en comunicacién
efectuados por el procurador, hasta el punto de, por ejemplo, no presentar escritos de tra-
mitacién procesal o no acudir a la audiencia previa, al juicio o a la vista. Se suscita aqui la
duda de si existiria una responsabilidad solidaria entre ambos profesionales judiciales o si
habria que deslindar las responsabilidades de uno y otro en el caso de que, ante la actitud
omisiva y de inactividad del abogado, transcurriese algun plazo o el justiciable, como con-
secuencia de la inactividad del abogado, sufriese algun perjuicio que suponga una pérdida
de oportunidad acreditada.

Antes de finalizar este epigrafe, no podemos sino referir algunas pautas o consejos a
tener en cuenta desde el punto de vista del ejercicio profesional de la abogacia. Asi, en pri-
mer término debe resaltarse la importancia de explicar al cliente todos los pormenores del
asunto cuya gestion/solucion haya encomendado, incluidas las dificultades, posibilidades
de éxito/fracaso y coste. Indudablemente, la mejor opcién, como ya hemos comentado con
anterioridad, es dejar constancia por escrito de que el cliente ha recibido esta informacion.
Como, en la practica, entregar un documento, en el que consten las complejidades y posi-
bilidades de fracaso del asunto para que el cliente lo lea y firme, puede generar una cierta
desconfianza para este, una posibilidad aceptable es la de utilizar, a tal efecto, una hoja de
encargada detallada en la que figuren todas las actuaciones que se prevea efectuar y los
honorarios que abonar en funcion de la efectiva realizacién y resultado de las mismas. De
esta suerte, se estarian mostrando indirectamente las complejidades del asunto y las posi-
bilidades de éxito o fracaso de las pretensiones de cliente.

En segundo término, debemos saber coémo actuar en el momento en que se advierta
que se ha cometido o podido cometer una negligencia. Resulta aqui de suma importancia,
por un lado,

intentar minorar las consecuencias econdémicas del posible error mediante las ac-
ciones que correspondan y siempre mediante instrucciones por escrito del cliente
y, por otro lado, no asumir pagos derivados del error, por cuenta del cliente, sin
conocimiento y consentimiento de la aseguradora (Gonzalez Ferrer, 2005, p. 57).

Por ultimo, hemos de traer a colacion que, ante un supuesto de comisién de una negli-
gencia de un abogado, no es inusual que, previamente a la via judicial, se lleve a cabo un
proceso de mediacién extrajudicial en el marco del colegio de abogados al que pertenezca
el abogado que supuestamente haya cometido o podido cometer la negligencia. La perso-
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na que actua en calidad de mediador suele ser el decano del referido colegio profesional,
y las partes entre las que va a mediar seran el abogado negligente y el abogado que ahora
represente al cliente descontento con la actuacién de su primer abogado. La principal pre-
tension de estos procesos de mediacion radica en aproximar posturas y llegar a un acuer-
do, no tanto en relacion con el fondo del asunto, cuanto en lo que respecta a la decision de
dar parte del posible siniestro a la compafia de seguros con la que se encuentre suscrita
la poliza colectiva de responsabilidad civil profesional negociada a través del colegio de
abogados. Si se llega a un acuerdo en tal sentido, se levanta acta del mismo, que se tras-
lada a la companiia aseguradora, con la finalidad de que por parte de sus tramitadores y
asesores juridicos se estudie el asunto, se valore si efectivamente puede considerarse que
se ha producido un siniestro relativo a la concreta actuacién negligente o constitutiva de
mala praxis por parte del letrado en cuestién y, en su caso, se examinen las posibles vias/
soluciones que adoptar.

Si posteriormente se acude a la via judicial, ha de recordarse que si el mediador es ci-
tado por alguna de las partes litigantes o por ambas para declarar como testigo, podra y
debera acogerse a su deber de secreto profesional. En este sentido, salvo que las partes
involucradas en el proceso de mediacion lo hubiesen dispensado expresamente de tal obli-
gacién?, podra negarse a responder a aquellas preguntas que comprometan su deber de
confidencialidad, y ello en virtud de lo establecido en el articulo 9 de la Ley 5/2012, de 6

47 No podemos olvidar que el principio de confidencialidad tiene excepciones o limites en determinados
casos Y, en sintesis, en los siguientes: cuando exista aceptacion expresa de las partes al respecto, a
efectos elaboracién de estadisticas, cuando la informacién no es personalizada y se emplea para fines
formativos o de investigacién, cuando se revela informacion por razones de orden publico, es decir,
porque dicha informacion supone un peligro para la vida o la integridad fisica o moral de una personay,
finalmente, cuando las partes acuerdan ejecutar, ratificar u homologar el resultado de la mediacién (Viola
Demestre, 2010, p. 7).

Toda mediacién debe estar impregnada por un conjunto de principios que sustancialmente son: vo-
luntariedad y libre disposicion de las partes, igualdad, imparcialidad y neutralidad de los mediadores y
confidencialidad. Para un estudio a mayor abundamiento de los principios informadores de la mediacién,
resultan, entre otros varios, de sumo interés los trabajos de Lépez Fernandez (2017, pp. 29-46) y Ortiz
Pradillo (2011, pp. 2-34).

Asimismo, debe ponerse de manifiesto que Magro Servet (2017), tras un concienzudo analisis, aboga por
la posibilidad de que mediante una reforma de lege ferenda se introduzca la mediacién civil y penal con
caracter preceptivo en los asuntos de reclamaciones por responsabilidad profesional, en relaciéon con
abogados, procuradores, profesionales sanitarios, economistas, titulados mercantiles, administradores
de fincas, ingenieros, etc. (todos ellos colegiados). Como principales ventajas de su idea destaca, entre
otras, el hecho de agilizar la resolucién de la controversia y de evitar la estigmatizacién que para el pro-
fesional supone verse inmerso en un proceso judicial.

48

Asimismo, en relacion con la anterior idea, con la que convenimos, lturmendi Morales (2012, p. 17)
opina que

la mediacion puede solucionar extrajudicialmente, de forma econdmica, rapida y sin causar
dafio a la reputacion, gran cantidad de conflictos de responsabilidad civil que saturan los 6r-
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de julio, de mediacién en asuntos civiles y mercantiles* en relacién con lo previsto en los
articulos 307, 371 y concordantes de la LEC®.

4. Conclusiones

A modo de colofén, tras todo lo analizado a lo largo del presente trabajo, hemos de
plasmar las siguientes reflexiones criticas y de implicacion practica, referidas tanto desde

ganos jurisdiccionales, mediante procedimientos adaptados a cada modalidad de riesgo de
responsabilidad civil y las necesidades de las partes.

49 Dicho precepto se encuentra literalmente redactado en los siguientes términos:

Articulo 9. Confidencialidad. 1. El procedimiento de mediacién y la documentacion utilizada en
el mismo es confidencial. La obligacion de confidencialidad se extiende al mediador, que que-
dara protegido por el secreto profesional, a las instituciones de mediacion y a las partes inter-
vinientes de modo que no podran revelar la informacién que hubieran podido obtener derivada
del procedimiento.

2. La confidencialidad de la mediacién y de su contenido impide que los mediadores o las perso-
nas que participen en el procedimiento de mediacion estén obligados a declarar o aportar docu-
mentacion en un procedimiento judicial o en un arbitraje sobre la informacion y documentacion
derivada de un procedimiento de mediacién o relacionada con el mismo, excepto:

a) Cuando las partes de manera expresa y por escrito les dispensen del deber de confidencialidad.

b) Cuando, mediante resolucién judicial motivada, sea solicitada por los jueces del orden juris-
diccional penal.

3. La infraccion del deber de confidencialidad generara responsabilidad en los términos previs-
tos en el ordenamiento juridico.

50 El articulo 307 de la LEC preceptta que:

1. Si la parte llamada a declarar se negare a hacerlo, el tribunal la apercibira en el acto de que,
salvo que concurra una obligacion legal de guardar secreto, puede considerar reconocidos como
ciertos los hechos a que se refieran las preguntas, siempre que el interrogado hubiese intervenido
en ellos personalmente y su fijacion como ciertos le resultare perjudicial en todo o en parte.

2. Cuando las respuestas que diere el declarante fuesen evasivas o inconcluyentes, el tribunal,
de oficio o a instancia de parte, le hara el apercibimiento previsto en el apartado anterior.

Por su parte, el articulo 371 de la LEC dispone lo siguiente:

1. Cuando, por su estado o profesion, el testigo tenga el deber de guardar secreto respecto de
hechos por los que se le interrogue, lo manifestara razonadamente y el tribunal, considerando
el fundamento de la negativa a declarar, resolvera, mediante providencia, lo que proceda en
Derecho. Si el testigo quedare liberado de responder, se hara constar asi en el acta.

2. Si se alegare por el testigo que los hechos por los que se le pregunta pertenecen a materia
legalmente declarada o clasificada como de caracter reservado o secreto, el tribunal, en los ca-
sos en que lo considere necesario para la satisfaccion de los intereses de la administracion de
justicia, pedira de oficio, mediante providencia, al 6rgano competente el documento oficial que
acredite dicho cardcter.

El tribunal, comprobado el fundamento de la alegacion del caracter reservado o secreto, mandara
unir el documento a los autos, dejando constancia de las preguntas afectadas por el secreto oficial.
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la perspectiva del abogado que pueda haber cometido una negligencia profesional como
desde la 6ptica de aquellos clientes que, ante un descontento justificado por una posible
negligencia, error o falta de diligencia profesional del abogado que habian contratado para
un determinado asunto, tengan como pretensién la de reclamar una indemnizacion por res-
ponsabilidad civil en el ejercicio de la profesion a dicho profesional.

Pues bien, en primer lugar, desde la 6ptica del abogado hemos de indicar que ante una
eventual negligencia deberia comunicar el siniestro/problema a su compaiia aseguradora,
verificando primero si en su podliza de responsabilidad civil existe franquicia y el importe de
la misma, que sera, en Ultima instancia, la cantidad que haya de sufragar con cargo a su
disponibilidad econémica.

Con todo, el abogado debera valorar que la compafia de seguros tratara de defen-
der sus intereses y, en su caso, abonar la indemnizacion de menor cuantia posible, lo
que implica que, salvo que la cuestion esté muy clara y no haya lugar a dudas, no admi-
tira un acuerdo amistoso y defendera la oposicion a la demanda del cliente, lo que hara
que el procedimiento se alargue en el tiempo. En este contexto el abogado demandado o
que potencialmente pueda llegar a ser demandando, debera valorar qué le interesa mas
desde su Optica profesional, esto es, si tratar de llegar particularmente a un arreglo con
premura (para evitar revuelo) con el cliente, asumiendo el pago del mismo, antes de dar
parte a la compafia aseguradora, o incluso después, si la compafia aseguradora no esta
de acuerdo con abonar la indemnizacién (y menos en la cuantia total que se reclama). En
este sentido, el arreglo al que llegue el abogado deberia plasmarse por escrito, haciendo
que el cliente se comprometa a no reclamar ninguna indemnizacioén al margen de la re-
cibida por esa negligencia y las cuestiones relacionadas a la misma ni al abogado ni a la
compafia aseguradora. Esto Ultimo es de relevancia a efectos de que el acuerdo suscrito
entre cliente que reclama y abogado resulte valido y eficaz, visto que de conformarse un
acuerdo solamente entre abogado y cliente, este Ultimo podria plantearse reclamar con
posterioridad las cantidades que pudieran faltar en concepto de indemnizacion a la enti-
dad aseguradora y, segun el caso y el enfoque, dicha reclamacién podria prosperar, su-
poniendo un problema nuevamente para el abogado que no veria zanjado el asunto. Y tal
situacion, a su vez, podria generar un problema o controversia entre el abogado asegura-
do y la compania en cuestion.

No obstante, tampoco puede perderse de vista que formalizar un acuerdo con pronti-
tud para impedir que se extiendan valoraciones negativas acerca de la profesionalidad del
abogado en concreto es solamente conveniente en caso de que la negligencia cometida no
resulte defendible. De lo contrario, entendemos que deberia tratar de defenderse el asunto,
porque un arreglo, al fin y a la postre, implica un reconocimiento de que se ha cometido una
negligencia. Y como ya hemos resefiado, aun cuando se haya incurrido en una negligencia
o falta de diligencia, la misma puede ser intrascendente si no lleva aparejada una pérdida
efectiva de oportunidad para el cliente debidamente acreditada y, en todo caso, la indem-
nizacion reclamada inicialmente por el cliente puede ser moderada y, por ende, minorada,
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lo que de cara al publico también tendra repercusién’'. Todos estos aspectos deben ser
tenidos en cuenta por el abogado supuesta o potencialmente negligente para tomar una
decisioén al respecto de la tramitacidon de la eventual reclamacion que su cliente formule.

En lo que concierne a los intereses de un cliente potencialmente perjudicado por una
supuesta negligencia, hemos de incidir en la necesidad de corroborar primeramente la exis-
tencia de tal negligencia y el alcance y perjuicios provocados por la misma. Como hemos
visto, no es suficiente para poder obtener una indemnizacién por responsabilidad profe-
sional de un abogado el mero hecho de que se haya cometido una negligencia o un error,
léase, que al abogado se le haya pasado un plazo sin interponer la demanda que tenia en-
cargada o sin interponer un recurso, etc., sino que sera necesario que ese error/negligencia
haya causado un perjuicio efectivo y cuantificable, ademas de acreditable a dicho cliente,
es decir, es imprescindible (asi lo ha venido estableciendo la jurisprudencia) que se haya
originado una pérdida de oportunidad real, que habra de cuantificarse/ponderarse/valorar-
se, al objeto de determinar la responsabilidad del letrado y, de forma subsiguiente, calcular
la indemnizacion que corresponderia al cliente perjudicado.

En resumidas cuentas, si ese recurso/medio de impugnacion o esa demanda no tenian
visos de prosperar o si, pese a los motivos de oposicién a esgrimir en una contestacién a
la demanda, era fundadamente previsible que las pretensiones del cliente resultasen des-
estimadas (estimandose, por consiguiente, la demanda interpuesta por la parte actora),
y ello, particularmente, por motivos legales o juridicos de fondo (normas o jurispruden-
cia de aplicacion a una determinada materia), poca o ninguna relevancia va a desplegar
a efectos practicos la comision de la negligencia, dado que si las pretensiones que iba a
ejercitar el cliente no resultaban viables/prosperables®, no habra pérdida de oportunidad

51 Probablemente, sobre todo en ciudades de pequefia poblacién donde los profesionales del ambito ju-
ridico y esferas afines se conocen, si un abogado comete una negligencia, la misma se conocera (al
margen de lo que pueda publicarse en medios de comunicacion). En este sentido, es muy importante la
decision y actitud que tome el abogado en cuestion al respecto. Por ejemplo, si inicialmente salta a la
luz una noticia sobre una reclamacién de miles de euros contra un abogado y después resulta que no se
concede indemnizacién alguna al cliente o que se le otorga una indemnizaciéon mucho menor, estimamos
que ello seria positivo para rehabilitar la imagen del abogado. En cambio, si se llega a un acuerdo para
tratar de zanjar las consecuencias del «rumor», indirectamente se estara asumiendo la efectiva comision
del mismo, lo que jugara en detrimento de la imagen/reputacién profesional.

52 Con independencia de esto, recordemos que un abogado puede defender a un cliente ejercitando pre-

tensiones que a priori puedan resultar inviables, siempre que informe a este de la situacién y dificultades.
Inviabilidad e insostenibilidad son extremos desemejantes. Mientras una pretension no sea insostenible
no hay inconveniente para que un abogado la ejercite, siempre que su cliente esté claramente informado.

A titulo aclaratorio, podemos indicar que la insostenibilidad rozaria los limites de una aberracion
juridica por suponer una manifiesta carencia de fundamento, mientras que la inviabilidad estaria
relacionada con las dificultades para que una concreta accién pueda prosperar y que pueden
referirse a problematicas de prueba, a la existencia de una concreta doctrina jurisprudencial que
perjudique los intereses y pretensiones del cliente, etc. No obstante, la accién, aunque en prin-
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efectiva®. En otras palabras, la actuacion o falta de actuacién del letrado se considera-
ra irrelevante, ya que se concluird que el resultado, tanto con la comisién de la negligen-
cia en cuestion como sin ella, seria el mismo y se traduciria en la desestimacién de las
pretensiones del cliente y, asi las cosas, ninguna indemnizacion corresponderia a este.

En atencion a lo anterior, y a titulo de sugerencia, no conviene precipitarse a la hora de
reclamar una indemnizacion a un abogado por una presunta negligencia, sino que es reco-
mendable cerciorarse previamente de la prosperabilidad de una demanda en tal sentido,
puesto que de lo contrario, amén del perjuicio que ya ha sufrido (o cree que ha sufrido) el
cliente por mor de la supuesta negligencia por la que desea/pretende interponer deman-
da de reclamacion de cantidad por responsabilidad civil profesional, podria arriesgarse a
que se desestimaran las pretensiones ejercitadas en la misma con una condena en costas,
con lo que ello supone desde el punto de vista econdémico, particularmente si la cuantia
de la demanda reclamando indemnizacién por la actuacion irregular o indebida o la falta
de actuacién negligente de un letrado es elevada. Y este singular aspecto debe ser espe-
cialmente tomado en consideracion por el abogado que asesore a un cliente para reclamar
contra otro letrado.

cipio sea inviable, podria ejercitarse igualmente, considerandose que el abogado actua diligen-
temente, puesto que las tornas pueden cambiar y en el momento del juicio puede conseguirse la
prueba, o el juzgador puede considerar suficiente la prueba practicada (aunque aparentemente
al inicio no lo fuese). Incluso recordando la caracteristica de independencia judicial, el concreto
juez competente podria (aunque no sea lo mas habitual) apartarse de la linea jurisprudencial
dominante y, ante tal situacion, quedaria la pelota en el tejado de la parte contraria para decidir,
siempre que hubiese lugar a ello, si interponer o no el ulterior recurso que proceda. Y también
podria darse una coyuntura (no previsible inicialmente) de cambio de criterio jurisprudencial
durante la tramitacion procesal del asunto en cuestion que afectase favorablemente a la hora de
dictarse sentencia en relacién con el mismo.

Asimismo, hemos de resefnar que la diferencia existente entre insostenibilidad e inviabilidad de las pre-
tensiones puede inferirse del contenido de los articulos 15y 32 a 35 de la Ley 1/1996, de 10 de enero de
asistencia juridica gratuita.

53 Esto seria lo que se denomina como criterio o juicio de prosperabilidad (Marti Marti, 2012, pp. 28-30). Asi,
el érgano judicial competente para conocer del asunto debera llevar a efecto

un razonamiento en torno a la verosimilitud del éxito (o grado del mismo) de la pretension del
cliente que la culpa del abogado frustré. Esta linea de pensamiento, que en el Derecho anglosa-
jon se conoce como «juicio dentro del juicio», entiende que no cabe atribuir al abogado, sin mas,
el resultado negativo del asunto confiado por el cliente. Y establece la condena, en su caso, en
funcién, como decia, de las posibilidades razonables de éxito de la pretension que el cliente dice
habérsele frustrado. Se entiende, que en casos como estos, el tribunal pueda llegar a la conclu-
sion de que el dafio del cliente fue la totalidad del interés que él tenia en juego en el asunto. Si,
por ejemplo, el 6rgano judicial partiera de la consideracion de que, de no haber sido por la culpa
del abogado, toda la pretensién del cliente habria hallado éxito (Angel Yaguez, 2008, p. 39).
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Extracto

Este trabajo se centra en la problematica que puede surgir habitualmente en el enjuiciamiento
penal de las personas juridicas y, en particular, de las sociedades mercantiles, debido al modelo
legal espafiol de representacion en el procedimiento elegido por el legislador, que apuesta por
la figura de un representante especialmente designado. Debido a la arquitectura interna de la
responsabilidad penal de las personas juridicas, puede tener lugar un conflicto de intereses
en los casos en los que la persona fisica que ocupa la representacion de la sociedad en el
procedimiento es, al mismo tiempo, investigada a titulo personal.

Este potencial conflicto de intereses es un dafio colateral del sistema de responsabilidad penal
de las personas juridicas, en el que la legislacion les atribuye responsabilidad penal, bajo deter-
minadas circunstancias, en caso de comision de determinados delitos en el seno de su estructura
empresarial por parte de ciertas personas determinadas legalmente, esto es, los administradores
0 personas con responsabilidad o por omisién de sus deberes de vigilancia. Y son precisamente
las personas investigadas como persona fisica y autores materiales del delito quienes en muchas
ocasiones son llamadas a ser designadas para la representacion de la sociedad en el proceso
penal, debido tanto a los puestos que ocupan como a su conocimiento de los hechos investigados.

Este conflicto de intereses puede, potencialmente, comprometer el derecho a un proceso con
todas las garantias y lesionar la tutela judicial efectiva y el derecho de defensa de la sociedad
investigada, con los riesgos que ello supone tanto para la propia persona juridica como para
el resto de implicados y la administracion de justicia que, en ciertas ocasiones, puede verse
obligada a declarar una nulidad de actuaciones y repetir el procedimiento.

Este articulo aborda el estado de la cuestion en la legislacién, la doctrina y la jurisprudencia
con el animo de sintetizar las consecuencias procesales y sobre cémo puede reaccionar el
ordenamiento para minimizar este riesgo procesal para las sociedades.
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Fecha de entrada; 01-06-2020 / Fecha de aceptacion: 18-09-2020

Coémo citar: Gerigue Marti, M. (2021). Responsabilidad penal de las personas juridicas: El conflicto de intereses
en la representacion procesal. Revista CEFLegal, 242, 39-62.

Revista CEFLegal, 242 (marzo 2021), pp. 39-62 | 39

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

B


mailto:martagerique@icam.es
https://orcid.org/0000-0001-9045-2163

Criminal liability and representation of legal persons:
A conflict of interest in the criminal proceedings

Marta Gerique Marti

Abstract

This work focuses on the issue that can often appear in the criminal prosecution of legal per-
sons and, more specifically, companies, due to the Spanish legal model of representation in
the proceedings chosen by the legislator, that opts for the concept of a representative specially
appointed. A conflict of interest can occur within the inner architecture of the criminal liability
of legal persons in those cases where the natural person that represents the company in the
proceeding is also prosecuted in his or her own name at the same time.

This potential conflict of interest is a collateral damage of the criminal liability's system for legal
persons, which can be legally accountable for a crime, under certain circumstances, in the
case of a crime being committed within the company's structure by certain people according
to the law, that is, directors or people in charge, or by breach of their duties of surveillance.
Many times these people who are prosecuted as natural persons as perpetrators of the crime
are the representatives of the company in the legal proceedings, due not only to the positions
they hold, but also to their knowledge of the facts under investigation.

This conflict of interest can, potentially, jeopardize the right to a fair process and breach the
procedural guarantees and defense right of the prosecuted company, which, in turn, can create
risks for the legal person as well as for the rest of the people involved and for the administration
of justice, that in certain cases can be compelled to declare the nullity of the proceedings and
its repetition.

This article discusses the state of the matter in law, doctrine and case law to synthesize the
criminal consequences and how the law can react to minimize this procedural risk for companies.

Keywords: legal persons; conflict of interest; criminal liability.
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1. Introduccion

La responsabilidad penal de las personas juridicas fue introducida en nuestro ordena-
miento a través de las modificaciones a la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del
Caodigo Penal (CP) y al Real Decreto de 14 de septiembre de 1882 por el que se aprueba la
Ley de enjuiciamiento criminal (LECRIM), que se llevaron a cabo a partir del afio 2010. En
el ambito sustantivo, el CP fue modificado por la Ley Organica 5/2010, de 22 de junio (LO
5/2010), y posteriormente por la Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo. En el ambito pro-
cesal, la LECRIM fue modificada por la Ley 37/2011, de 10 de octubre, de medidas de agi-
lizacion procesal (Ley 37/2011).

Hasta esta modificacion del Cédigo Penal, las personas juridicas eran susceptibles de
consecuencias accesorias y de responsabilidad civil, pues gobernaba el sistema el princi-
pio societas delinquere non potest. Con el cambio de paradigma operado por la reforma
del CP y de la LECRIM, las personas juridicas son también responsables penalmente por
los delitos cometidos por determinadas personas fisicas al amparo de su estructura y or-
ganizacion. Las consecuencias accesorias (arts. 127 y ss. CP) han quedado reservadas a
las entidades sin personalidad juridica.

La responsabilidad penal de las personas juridicas tiene un régimen propio y diferencia-
do del de las personas fisicas en varios aspectos. Se predica Unicamente de determinados
delitos que pueden cometer algunas de las personas fisicas relacionadas con la persona juri-
dica, en un sistema de numerus clausus como establece el CP y recuerda la jurisprudencia’.

T STS de 18 de diciembre de 2019 (rec. nim. 1785/2018 [NCJ064794]) y AAP de Valencia, Seccion 5.2, de
13 de diciembre de 2019 (rec. num. 1716/2019).
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Asi, las personas juridicas responderan por los delitos cometidos por su cuenta y en su
beneficio directo o indirecto por determinadas personas, que pueden dividirse en dos gru-
pos: responsables y subordinados. Los responsables cuyos delitos son aptos para gene-
rar responsabilidad penal de la persona juridica pueden ser los representantes legales, los
que estén autorizados para tomar decisiones en nombre de la persona juridica, o los que
ostenten facultades de organizacion y control. Los subordinados son las personas some-
tidas a la autoridad de los responsables, y que cometan delitos en el ejercicio de activida-
des sociales «por haberse incumplido gravemente por aquellos los deberes de supervision,
vigilancia y control de su actividad» (art. 31 bis CP). La responsabilidad de la persona juri-
dica solo quedara excluida (o, en su caso, atenuada) en caso de que haya desarrollado e
implantado «modelos de organizacién y gestion» que contengan «las medidas de vigilan-
ciay control idéneas para prevenir delitos de la misma naturaleza o para reducir de forma
significativa el riesgo de su comision» (los conocidos como programas de cumplimiento,
modelos de compliance penal, etc.). La reforma del CP también puso el foco de atencion
sobre la figura del encargado de cumplimiento o compliance officer en las sociedades,
como responsable de estos «modelos de organizacién y gestion», sobre los que tendra
funciones mas o menos amplias, segun la relacion del compliance officer con la sociedad
(organica, laboral, mercantil, etc.).

La LECRIM contiene, desde la reforma de octubre del afio 2011 (con cierto décalage con
respecto a la reforma sustantiva del CP en junio de 2010), una serie de previsiones desti-
nadas a regular el procesamiento de las personas juridicas para adaptar las exigencias del
derecho de defensa y la tutela judicial efectiva a las caracteristicas propias de este sujeto
pasivo. Este trabajo se centra en estas implicaciones procesales y, mas concretamente, en
el derecho de defensa de las sociedades mercantiles. Aunque este régimen se aplica a la
gran mayoria de entidades con personalidad juridica (con las exclusiones del art. 31 quin-
quies del CP), abundaremos en los aspectos que atafien a las sociedades reguladas en el
Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio, por el que se aprueba el texto refundido de
la Ley de sociedades de capital (LSC). La reflexion se centra en la opcién de legislador por
ordenar que las actuaciones en el procedimiento penal se entiendan con un «representante
especialmente designado» por la persona juridica, segun sefiala la LECRIM. La exposicién
de motivos de la Ley 37/2011 afirmaba que venia a regular «las implicaciones procesales
del régimen de responsabilidad penal de las personas juridicas» y, en particular, el «dere-
cho de defensa de las personas juridicas». No obstante, la cuestién no esta resuelta, lo que
viene generando debate en la doctrina y en la practica judicial. Incluso el Tribunal Supremo
ha sefialado que la regulacion actual sobre la figura de este «representante especialmen-
te designado» puede no garantizar el derecho de defensa de la persona juridica investiga-
da, poniendo de relieve, asimismo, la elevada «trascendencia procesal»? de esta cuestion,
como seguidamente veremos.

2 STS ndim. 154/2016, de 29 de febrero (rec. nim. 10011/2015 [NCJ060873]).
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2. La persona juridica en la regulacion procesal criminal

2.1. Planteamiento

Con caracter previo, debemos sefalar que las personas juridicas gozan de los mismos
derechos que las personas fisicas en el seno de un procedimiento penal. En particular, ca-
racteristicas intrinsecas de las sociedades reguladas por la LSC como el caracter mercantil,
la naturaleza impersonal, o el animo de lucro, no suponen per se merma alguna del estan-
dar de sus derechos procesales. Es cierto que existen determinados derechos que, por su
naturaleza, solo pueden predicarse como propios de las personas fisicas por su condicién
humana. No obstante, en el contexto de un proceso, no cabe realizar dicha distincién, mas
alla de las limitaciones propias de esa condicién no humana, como derechos vinculados a la
intimidad, la dignidad, etc?.

Yala Circular 1/2011 relativa a la responsabilidad penal de las personas juridicas conforme
a la reforma del Codigo Penal efectuada por Ley Organica numero 5/2010 (Circular 1/2011)
analizaba la reforma del CP y anticipaba, antes de la modificacion de la LECRIM, lo siguiente:

La Unica excepcion en este sentido se podria plantear respecto de aquellas ga-
rantias que solo tuvieran sentido en razén de la condicién de persona fisica del
imputado, pero ninguna de las enunciadas en el articulo 24 de la Constitucion Es-
pafola esta concebida sobre esta premisa.

Actualmente, el articulo 409 bis de la LECRIM establece que a la declaracién de la per-
sona juridica tras su imputacion

le sera de aplicacion lo dispuesto en los preceptos del presente capitulo en lo que
no sea incompatible con su especial naturaleza, incluidos los derechos a guardar
silencio, a no declarar contra si misma y a no confesarse culpable.

La jurisprudencia también ha tenido ocasién de pronunciarse al respecto. Asi, por ejem-
plo, la Sentencia del Tribunal Supremo nimero 221/2016, de la Sala de lo Penal, de 2 de
marzo de 2016 establecio [cursiva enfatica afiadida]*:

La responsabilidad de las personas juridicas —ya se suscriba un criterio vicarial,
ya de autorresponsabilidad- solo puede declararse después de un proceso con
todas las garantias. La imposicion de cualquiera de las penas —que no medidas—

8 STS de 8 de mayo de 2018 (rec. nim. 10311/2017).
4 Salvo que se indique lo contrario, de ahora en adelante el énfasis es afiadido.
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del catalogo previsto en el art. 33.7 del CP solo puede ser el desenlace de una
actividad jurisdiccional sometida a los principios y garantias que legitiman la ac-
tuacion del ius puniendi.

Incide en este punto la Sentencia del Tribunal Supremo de 29 de febrero de 2016:

«La tutela judicial efectiva, la presuncion de inocencia, al juez legalmente predetermi-
nado, a un proceso con garantias, etc. [...] ampararian también a la persona juridica
de igual forma que lo hacen en el caso de las personas fisicas cuyas conductas son
objeto del procedimiento penal y, en su consecuencia, podrian ser alegados por
aquella como tales y denunciadas sus posibles vulneraciones». Esa afirmacién no
es sino consecuencia del nuevo estatuto de la persona juridica en el proceso penal.

Asimismo, la Sentencia del Tribunal Supremo num. 123/2019, Sala de lo Penal (Sec-
cion 1.%) (rec. num. 1763/2018) de 8 de marzo de 2019 confirmd lo siguiente: «Los derechos
esenciales reconocidos al acusado en el marco del proceso penal, sea material o procesal
su contenido, deben ser igualmente reconocidos a las personas juridicas».

2.2. Sintesis de la regulaciéon sobre enjuiciamiento de personas
juridicas en la LECRIM: a propodsito del «representante
especialmente designado»

La LECRIM contiene determinadas previsiones especificas para la instruccion y enjui-
ciamiento de procesos en los que sea investigada una persona juridica. En lo que atafie al
derecho de defensa y al tema sobre el que orbita este trabajo, debemos referirnos espe-
cialmente a los articulos 119, 409 bis, 786 bis y 787 de la LECRIM.

En primer lugar, el articulo 119 de la LECRIM establece una serie de particularidades para
los casos en que haya de procederse a la imputaciéon de una persona juridica. Asi, sefiala
que se requerird a esta para que «proceda a la designacién de un representante, asi como
Abogado y Procurador para ese procedimiento». La falta de designacion del representante
—puntualiza— no impedira la sustanciacion del procedimiento con los profesionales designa-
dos. A falta de designacion, se procedera a su designacion de oficio (aunque sin beneficio de
asistencia juridica gratuita en el caso de las sociedades mercantiles). A este representante
de la persona juridica se refiere la LECRIM como «representante especialmente designado».

De entrada, debemos sefalar que esta formula para el procedimiento penal se aparta
de la legislacion supletoria de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de enjuiciamiento civil (LEC).
Conforme ala LEC, las personas juridicas tienen capacidad para ser parte (art. 6.1.3.° LEC),
y en el procedimiento, en su nombre «compareceran quienes legalmente las representen»
(art. 7.4 LEC). Los representantes legales de la sociedad mercantil seran los miembros del
6rgano de administracion en la forma que adopte en cada caso (art. 209 LSC) o el represen-

Revista CEFLegal, 242 (marzo 2021), pp. 39-62 | 45

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

B



M. Gerique Marti Comentarios E

tante voluntario, de haber sido apoderado debidamente a tal fin®. En caso de concurso de la
sociedad en fase comuln o de convenio, habra que estar a la intervencién o sustitucion de
las facultades de la sociedad deudora por parte de la administracion concursal, conforme
a lo dispuesto en la Ley 22/2003, de 9 de julio, concursal (LC), en su articulo 33 apartado 1
letra b) ordinales 12.° y 13.°. Debemos sefalar que en caso de disolucién de la sociedad,
la responsabilidad penal se extingue de conformidad con el articulo 130.2 del CP. No asi la
responsabilidad civil, cuyo crédito puede perseguirse contra la sociedad disuelta y en liqui-
dacion, en cuyo caso la representacion de la misma corresponderia a los liquidadores (370
LSC) o a la administracién concursal (art. 50.4 LC).

La LECRIM, como deciamos, se separa de este sistema y aboga por un «representante
especialmente designado». A lo largo de la LECRIM encontramos la referencia a esta figura
para regular su intervencion en diferentes momentos procesales. No obstante, el articulo
786 bis de la LECRIM se refiere al mismo en los siguientes términos, bastante indicativos
de la razén por la que el procedimiento penal posee un sistema de representacion propio:
«Cuando el acusado sea una persona juridica, esta podra estar representada para un mejor
gjercicio del derecho de defensa por una persona que especialmente designe, debiendo
ocupar en la Sala el lugar reservado a los acusados».

La expresa mencion de la finalidad de la designacion de un representante especial, «para
un mejor ejercicio del derecho de defensa», revela las razones de fondo por las que el le-
gislador ha establecido un sistema de representacién diferente para el proceso penal en la
LECRIM respecto al procedimiento civil regulado en la LEC. El estandar civil de represen-
tacion y defensa puede no estar a la altura de los intereses en juego en un procedimien-
to criminal. Por ello, la LECRIM obliga al érgano de administracion de la sociedad a tomar
la decision de designar un representante para el proceso penal ad hoc. En palabras de la
Sentencia de la Audiencia Provincial de Oviedo, Seccién 2.2 (Roj: SAP O 1895/2018), de 13
de junio de 2018: «El representante especialmente designado sera el reflejo de la persona
juridica durante la tramitacion del proceso penal».

Asimismo, el Auto de la Audiencia Provincial de Tarragona (Roj: AAP T 1899/2018) (Sec-
cion 4.2) de 31 de julio de 2018 declaré que:

Recuérdese que el programa de imputacién de la persona juridica no se satisfa-
ce con el simple traslado de la misma a sus legales representantes. Estos o los
6rganos societarios correspondientes deben nombrar a un representante ad hoc
para el proceso penal en curso que «humanice», valga la expresion, la titularidad
y ejercicio de los derechos de defensa.

La unica norma que establece la LECRIM a la hora de designar a una persona fisica para
el puesto de representante especialmente designado es una prohibicién frente a quien «haya

5 AAP de Madrid de 23 de noviembre de 2017 (rec. nim. 746/2017).
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de declarar en el juicio como testigo» (art. 786 bis LECRIM). Esta limitacién se debe a la in-
compatibilidad procesal del estatuto del acusado (con derecho a guardar silencio, rehusar
preguntas y no confesarse culpable) y del testigo (con obligacion de decir verdad). Asi lo
explica el Auto de la Audiencia Nacional, Sala de lo Penal (Roj: AAN 1622/2018) (Seccién
4.%) de 4 de octubre de 2018:

El limite legal se fija en el articulo 786 bis 1.2.° LECrim , que sefala para la fase de
Juicio Oral que «no se podra designar a estos efectos a quien haya de declarar en
el juicio como testigo». Pero si tal circunstancia se conoce antes, por ejemplo, en
la fase de instruccién, este veto, que pretende evitar fraudes, debe adelantarse a las
designaciones que se realicen en esa fase, con el objeto de evitar que una misma
persona pueda mentir y lo contrario segtin la fase del proceso y el cardcter con que
lo haga. Pues el testigo declara bajo juramento y obligacion de decir verdad con
apercibimiento de incurrir en delito de falso testimonio si mintiere, caracteristicas
que no son de aplicacion a quien declare en representacion de la PJ. Ante este con-
flicto y para evitar que se «blinde» designandose como representante a quien deba
declarar como testigo —sobre hecho ajeno y no propio-, el legislador opta por pro-
teger la verdad real que persigue el caracter publico del Derecho Procesal Penal.

Aparte de esta limitacién por razones procesales, la LECRIM no establece mas reglas.
Esta libertad parece, en principio, necesaria para el derecho de defensa de la sociedad, que
incluye, logicamente, el derecho a elegir tanto a su representante procesal como a los pro-
fesionales que guien la estrategia de defensa en el procedimiento. Ademas, la infinita ca-
suistica que puede arrojar la realidad impide establecer mas reglas sobre la designacion de
este representante. Resultaria casi imposible establecer criterios abstractos preconcebidos
sobre la idoneidad de una persona para desempefiar el cargo de representante penal de
la persona juridica. Esta idoneidad —en estrictos términos de conformidad a los estandares
del derecho de defensa— dependera de una miriada de factores y circunstancias facticas
imposibles de prever para el legislador. En este sentido resulta muy elocuente el Auto de
la Audiencia Nacional, Sala de lo Penal (Roj: AAN 1622/2018) (Seccion 4.%) de 4 de octubre
de 2018, que dice asi:

En efecto, nuestra LECrim opta por la antropomorfizacion en la representacion y
defensa de la entelequia ontolégica que es la Persona Juridica (en adelante: PJ),
de modo que el nombramiento de «la persona especialmente designada» por la
misma para «declarar» es puntual para cada caso penal concreto (esto es, para
cada especifica Diligencias Previas), no estableciendo criterio aprioristico para su
seleccion y por tanto debe hacerse conforme a la normativa que regule la concreta
configuracion de los acuerdos para tal nombramiento, segun el tipo de PJ afectada.

El legislador otorga plena libertad a la PJ para que en cada caso concreto designe
a quien considere que mejor vaya a representar los intereses de la PJ, seleccion
que se realizara normalmente en funcion del tipo de delito, del momento en que se
produjo, o incluso del departamento en que ocurrieron los hechos.
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Tampoco obliga la LECRIM a la designacién e intervencién del representante especial-
mente designado de la persona juridica. Su incomparecencia en cualquiera de las actuacio-
nes de instruccién o en el acto del juicio conllevara que se celebre la vista de que se trate
con la presencia del abogado y el procurador de la persona juridica.

Esta aparente libertad desde el texto legal a la hora de designar al representante pro-
cesal de la persona juridica, junto con el rol que desempefia, abocan, como veremos, en la
mayoria de los casos, a un conflicto de intereses procesales.

2.3. Conflicto de intereses y derecho de defensa de la sociedad

La controversia a la que nos referimos obedece a la conjuncion de dos factores: (a) la
relevancia del papel de este representante especialmente designado y (b) el sistema de atri-
bucion de responsabilidad penal a las personas juridicas.

La figura y trascendencia de este «representante especialmente designado» no es anec-
dética. Esta figura no se limita a hacer «corporea» en el procedimiento a la persona juridica.
Al contrario, es la persona con rostro, voz y cuerpo que, ademas de encarnar la inmaterialidad
de la persona juridica, ejercera la representacion y, con ello, la defensa de la persona juridica
en el procedimiento. De su actuacién en el mismo, a través de sus declaraciones tanto en
fase de instruccion como en las sesiones del juicio, por la informacién que revele y cémo lo
haga (o sobre lo que decida guardar silencio) dependerd, en cierta medida, el resultado del
procedimiento. Este representante especialmente designado ejerce el derecho de defensa
de la persona juridica a la que representa. El derecho de defensa (art. 24 de la Constitucién
espafola) tiene diversas manifestaciones concretas en el ambito penal, que recogen los ar-
ticulos 118 y 786 bis de la LECRIM: principalmente, derecho a ser informado de los hechos
que se le atribuyan, a examinar las actuaciones, a designar libremente abogado, derecho a
guardar silencio y a no prestar declaracion si no desea hacerlo, a rehusar contestar alguna
pregunta, a no declarar contra si mismo, a no confesarse culpable y a tener la Ultima palabra
en el acto del juicio. Asi, el representante especialmente designado comparecera en nombre
de la persona juridica y declarara tanto en la primera comparecencia en la que se le comu-
nique la existencia del proceso contra su persona, como en las subsiguientes que puedan
tener lugar y, finalmente, en el acto del juicio. Tendra conocimiento directo de las actuacio-
nes, respondera preguntas e, incluso, si tiene poder especial, podra manifestar la conformi-
dad de la persona juridica para que se le imponga una pena reducida (art. 787.8 LECRIM).

Por norma general, la persona fisica que actie como representante especialmente de-
signado en el procedimiento penal no sera una persona extrafia o ajena a la sociedad. Al
contrario, debera ser una persona con conocimiento del devenir social y de los asuntos in-
ternos de la sociedad para poder ejercer el derecho de defensa con suficiente conocimien-
to de causa y articular la mejor estrategia de defensa procesal posible (y ello, aunque la
estrategia procesal elegida sea acogerse al derecho a no declarar si se considera que es
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la mejor opciodn o, incluso, la decisidn de no comparecer y que las diligencias se entiendan
con el abogado y el procurador). Esta persona puede coincidir (0 no) con el administrador
de la sociedad, dado que la LECRIM no lo prohibe. Simplemente, debera ser apoderado ad
hoc, de manera expresa por la sociedad para representarla en el concreto procedimiento
penal. No obstante, el derecho de defensa de la persona juridica puede quedar comprome-
tida si el representante especialmente designado es también investigado en el procedimien-
to, lo que ocurrira con cierta frecuencia dado que la responsabilidad penal de la persona
juridica depende, precisamente, de que una persona fisica haya cometido un delito en su
seno, como hemos visto al inicio. Y no cualquier persona fisica, sino concretamente «per-
sonas fisicas idéneas para provocar la contaminacion penal de la sociedad»®. Conforme al
articulo 31 del CP:

1. En los supuestos previstos en este Codigo, las personas juridicas seran penal-
mente responsables:

a) De los delitos cometidos en nombre o por cuenta de las mismas, y en su bene-
ficio directo o indirecto, por sus representantes legales o por aquellos que actuan-
do individualmente o como integrantes de un 6rgano de la persona juridica, estan
autorizados para tomar decisiones en nombre de la persona juridica u ostentan
facultades de organizacién y control dentro de la misma.

b) De los delitos cometidos, en el ejercicio de actividades sociales y por cuenta y
en beneficio directo o indirecto de las mismas, por quienes, estando sometidos a
la autoridad de las personas fisicas mencionadas en el parrafo anterior, han po-
dido realizar los hechos por haberse incumplido gravemente por aquellos los de-
beres de supervisién, vigilancia y control de su actividad atendidas las concretas
circunstancias del caso.

Esto es, no puede haber condena en un procedimiento penal contra una persona juridi-
ca sin que, de alguna manera, tengan también responsabilidad en ello los «representantes
legales», las personas autorizadas «para tomar decisiones en nombre de la persona juridi-
ca», aquellas que ostenten «facultades de organizacién y control dentro de la misma», o las
personas sometidas a la autoridad de estos, que por en la omisién en sus deberes de super-
vision hayan podido cometer el delito. Es cierto que el articulo 31 ter del CP establece que
la responsabilidad penal de las personas juridicas sera exigible «siempre que se constate
la comisién de un delito que haya tenido que cometerse» por las personas antes referidas,
«aun cuando la concreta persona fisica responsable no haya sido individualizada o no haya
sido posible dirigir el procedimiento contra ella». Ello no impide que el autor, aunque no haya
podido ser identificado, pueda tener interés en repeler toda atencién y responsabilidad lejos
de si. Ademas, la responsabilidad de las personas fisicas autoras de este delito no tiene por

6 SAP de Valencia de 27 de diciembre de 2017 (Roj: SAP V 5732/2017).
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qué ser Unicamente penal. Podria tratarse también, en el caso de los administradores, de
responsabilidad en la gestién social por no haber implantado y ejecutado correctamente un
programa de compliance, o por haber omitido, en sus cargos de autoridad, sus deberes de
vigilancia sobre las personas a las que se refiere la letra b) del articulo 31 bis, apartado 1, del
CP. Las consecuencias en este segundo caso, limitadas al plano civil, podrian ser censura
de la gestion social por los socios o participes (arts. 160 y 164 LSC) y una eventual accién
social (art. 238 LSC) o individual (art. 241 LSC) de responsabilidad. Segun Pérez Arias (2014):

El hecho de la representacién corporativa no ofrece problema alguno en cualquier
otra rama del Derecho, pero adquiere unas connotaciones muy singulares en el
ambito penal, ya que las personas juridicas se encontraran imputadas por un deli-
to cometido por su representante legal, bien directamente bien por no haber ejer-
cido este el debido control sobre el personal dependiente. Por tanto, siempre que
una persona juridica esté implicada en un procedimiento penal también lo estarg,
directa o indirectamente, la persona fisica que la representa en el trafico juridico-
econémico (pp. 205-206).

En otras palabras, el conflicto de intereses existe porque por voluntad del legislador y
una ficcién legal, hay una dislocacion de personalidades y responsabilidades que, sin em-
bargo, recaen sobre unos Unicos «hechos base»: el delito de la persona fisica (sin perjuicio
de los requisitos propios que permiten construir la responsabilidad de la persona juridica). El
articulo 409 bis de la LECRIM resulta muy ilustrativo, pues establece que «cuando se haya
procedido a la imputacion de una persona juridica, se tomara declaracioén al representan-
te especialmente designado por ella, asistido de su Abogado». Continua diciendo -y aqui
esta el problema—- que «la declaracion ira dirigida a la averiguacion de los hechos y a la par-
ticipacion en ellos de la entidad imputada y de las demas personas que hubieran también
podido intervenir en su realizacion».

Esta situaciéon de conflicto, segin Gudin Rodriguez-Magarifios (2017, p. 133), «es po-
tenciada incluso por el ordenamiento, al objeto de llegar a la verdad material sobre la rea-
lidad de los hechos». En palabras de Gascon Inchausti (2012, p. 109), nos enfrentamos a
«las dificultades que para la pureza del proceso se pueden derivar de la existencia de un
eventual conflicto de intereses entre personas fisicas y persona juridica que busquen la ex-
culpacion propia a través de la incriminacion ajena».

Queda de manifiesto el potencial conflicto de intereses que puede existir en la eleccion
del representante especialmente designado, cuando esta persona fisica esté personalmente
involucrada en los hechos investigados y pueda sufrir la tentacién de evadir su responsabili-
dad cargandola sobre la persona juridica. Ademas, como no existe ninguna norma procesal
que prohiba que determinada persona sea designada representante de la persona juridi-
ca en el procedimiento (mas alla del testigo), en palabras de Chozas Alonso (2015, p. 403),
«solo cabe esperar que la propia persona juridica evite esa situacion de conflicto y designe
como representante en juicio a una persona que no se encuentre imputada».
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Preveia este problema la Circular 1/2011 de la Fiscalia General del Estado, al establecer:

Resulta por lo demas claro que, dado que nuestro sistema vincula la responsabi-
lidad penal de la persona juridica a la existencia de un delito cometido por cier-
tas personas relacionadas con la sociedad a las que ya se hizo referencia, el legal
representante de la misma puede aparecer igualmente imputado a titulo personal
en el procedimiento, siendo posible la produccion de un eventual conflicto de in-
tereses defensivos —generador de cierta esquizofrenia procesal- que deberia re-
solverse mediante el nombramiento de un nuevo representante legal o una doble
direccion letrada.

Debemos deslindar este conflicto de intereses del que atafie al letrado que se ocupa de
la defensa de dos acusados (lo que puede ocurrir en cualquier tipo de procedimiento). En
este caso, el profesional actuante esta afectado por las normas deontologicas y penales
que sancionan la defensa de dos clientes con intereses contrapuestos.

La jurisprudencia ha tenido ocasién de subrayar los potenciales conflictos de intereses
y, €n su caso, la merma del derecho de defensa, en procedimientos contra personas ju-
ridicas, por la identidad de la persona fisica que ostenta las facultades de representante
especialmente designado de la persona juridica con el autor del delito que da origen al pro-
cedimiento. En particular, la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo ha abordado esta cues-
tién en varias ocasiones. Una de las mas relevantes es la Sentencia del Tribunal Supremo
de 29 de febrero de 2016, que, de modo muy elocuente, expone esta situacién de conflicto:

En este caso, a diferencia de los anteriores, podria pensarse, al menos inicialmen-
te, que le asiste la razén a la recurrente pues, en efecto, se le habria privado del
derecho a hacer uso, en su propia defensa, del referido tramite y, yendo ain mas
lejos, de poder ejercer plenamente ese derecho suyo a defender los intereses que
le eran propios y exclusivos, distintos y hasta contradictorios con los de la persona
fisica que en su nombre intervino a lo largo de todo el procedimiento.

Nos enfrentamos con ello ante un importante problema que la LO 37/2011, de 10
de octubre, sobre medidas de agilizacion procesal, que introdujo las reformas en la
Ley de Enjuiciamiento Criminal consideradas pertinentes para adaptar la regulacion
adjetiva a la presencia de la persona juridica como eventual autora de delitos, no
resolvid en su dia.

[.]

Mas en concreto alin, cuando aquel a quien se encomiende tal tarea fuere, a su vez,
posible responsable de la infraccion que da origen a la condena de la representa-
da, teniendo en cuenta, como se ha dicho, que su actuacion se extiende también
a las decisiones relativas a la estrategia de defensa a seguir, que incluiran la posibi-
lidad de optar por un camino de colaboracion con las autoridades encargadas de
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la persecucion y castigo del delito cometido por la persona fisica en el seno de la
colectiva, aportando datos y pruebas sobre la identidad de su autor y los hechos
por él cometidos, con el fin de obtener para la persona juridica los beneficios pu-
nitivos derivados de esa opcidén como consecuencia de la aplicacion de la corres-
pondiente atenuante (vid. art. 31 quater b) CP).

En estos casos, dejar en manos de quien se sabe autor del delito originario, la po-
sibilidad de llevar a cabo actuaciones como las de buscar una rapida conformidad
de la persona juridica, proceder a la indemnizacién con cargo a esta de los eventua-
les perjudicados y, obviamente, no colaborar con las autoridades para el completo
esclarecimiento de los hechos, supondria una intolerable limitacion del ejercicio
de su derecho de defensa para su representada, con el tnico objetivo de ocultar
la propia responsabilidad del representante o, cuando menos, de desincentivar el
interés en proseguir las complejas diligencias dirigidas a averiguar la identidad del
autor fisico de la infraccion inicial, incluso para los propios perjudicados por el de-
lito una vez que han visto ya satisfecho su derecho a la reparacion.

Sobra decir que no necesariamente existira siempre este conflicto de intereses, o incluso
aunque exista, no tiene por qué resultar en un menoscabo efectivo del derecho de defensa
de la sociedad (o de la persona fisica). No obstante, si existira siempre este riesgo poten-
cial cuando haya confusion de intereses en la persona fisica. Asi, por ejemplo, el Auto de
la Audiencia Provincial de Tarragona (Roj: AAP T 1899/2018) (Seccion 4.2) de 31 de julio de
2018 se pronuncid el respecto de manera notablemente categorica:

En la practica totalidad de los casos, y para evitar situaciones de evidente incom-
patibilidad de posiciones juridicas e intereses materiales, estos representantes
especialmente designados no podran coincidir con los que ejercen las funciones
normativas y estatutarias de administradores.

Sobre este punto, igualmente, se expresa la Sentencia de la Audiencia Nacional (Sec-
cion 4.%) de 15 de julio de 2016 (Roj: SAN 3037/2016):

Mas ahora nos hallamos ante el dilema siguiente: Imanol Lucas , que representaba
legalmente en el plenario a sus cuatro sociedades, siendo todas ellas asistidas por
la misma defensa letrada que defendia a su duefio, en el tramite de «conclusiones
definitivas» se adhirié el Ministerio Fiscal, conformandose con el relato de hechos,
calificacion juridica de los mismos y peticion punitiva instada por el Ministerio Fis-
cal para el representante y las representadas.

Previamente, en sesiones anteriores del plenario, Imanol Lucas en su interrogatorio
admitio los hechos que se le atribuian a él y a sus sociedades, y sin embargo sus
sociedades no fueron practicamente ni aludidas en la vista, como si no existieran; y
aunque no se aprecie contraposicion de intereses entre aquel y estas, la indefension
para las mismas derivada de este estado de cosas, nos parece clamoroso; por lo
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que atendiendo a las ensefianzas del Tribunal Supremo plasmadas en su senten-
cia n.®° 154/2016 de 29 de febrero de 2016 , nos parece que nos hallamos ante un
compendio de situaciones variadas, indeseables, que se deben intentar evitar, a
falta de la deseable reforma legislativa que se encargue de hacerlas desaparecer.

[.]

La repetida sentencia nos habla de la indefensién que supone el que la representacion
en juicio de la persona juridica la ostenta la persona fisica también acusada y pos-
teriormente condenada como autora del delito originario.

La Sentencia del Tribunal Supremo de 8 de marzo de 2019 también ilustra la problema-
tica a la que se enfrenta la persona juridica investigada en un procedimiento:

Deciamos entonces que «... dejar en manos de quien se sabe autor del delito ori-
ginario, la posibilidad de llevar a cabo actuaciones como las de buscar una rapi-
da conformidad de la persona juridica, proceder a la indemnizacion con cargo a
esta de los eventuales perjudicados y, obviamente, no colaborar con las autori-
dades para el completo esclarecimiento de los hechos, supondria una intolera-
ble limitacion del ejercicio de su derecho de defensa para su representada, con
el unico objetivo de ocultar la propia responsabilidad del representante o, cuan-
do menos, de desincentivar el interés en proseguir las complejas diligencias diri-
gidas a averiguar la identidad del autor fisico de la infraccion inicial, incluso para
los propios perjudicados por el delito una vez que han visto ya satisfecho su de-
recho a la reparacion».

Asimismo, la Sentencia del Tribunal Supremo de 2 de marzo de 2016 establece:

La importancia de que entre la persona fisica a la que se imputa el hecho delictivo
—en el supuesto objeto del presente recurso, [...] como autor de un delito de estafa—
y la persona juridica a la que también se condena no exista una colision de intereses
que pueda jugar en perjuicio de uno u otro de los sujetos de la imputacion. Esta lla-
mada de atencion ya fue objeto de nuestra anterior STS 154/2016, 29 de febrero.

[.]

Son, por tanto, dos los sujetos de la imputacion, cada uno de ellos responsable
de su propio injusto y cada uno de ellos llamado a defenderse con arreglo a un es-
tatuto constitucional que no puede vaciar su contenido en perjuicio de uno u otro
de los acusados.

Por dltimo, la victima de este conflicto de intereses no sera unicamente el derecho de
defensa de la sociedad, con las repercusiones que tenga sobre la misma y en el interés so-
cial. También podran resultar fuertemente perjudicados los acreedores de la sociedad que,
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tras la imposicion de la pena que resulte, pueden ver comprometida su capacidad para
hacer frente a las deudas. Se trata de los acreedores, trabajadores, y también los socios
o participes. En palabras de la Sentencia del Tribunal Supremo de 29 de febrero de 2016:

La cuestion légicamente se suscita especialmente en aquellos supuestos en los
que pudiera existir un conflicto de intereses procesales entre los de quienes, en
principio, estarian legalmente llamados a llevar a cabo tales funciones represen-
tativas (representantes y administradores) y los propios e independientes de la
persona juridica, que a su vez pudieren incluso afectar a los derechos de terceros,
como sus trabajadores, acreedores, accionistas minoritarios, etc.

3. Instrumentos frente a la indefensidon de la sociedad en el
proceso penal

El ordenamiento juridico ofrece mecanismos para salvaguardar el derecho de defensa de
las personas juridicas investigadas en un procedimiento criminal cuando se ven expuestas
a indefensién por un conflicto de intereses procesales en su representacion. Se trata tanto
de instrumentos preventivos ex ante, para evitar que acontezca este conflicto de intereses
de las personas fisicas relacionadas con la sociedad, como remedios paliativos ex post,
que pueden llevarse a cabo a instancia de parte o de oficio en el seno del procedimiento,
para subsanar las posibles situaciones de indefension de la sociedad a que haya abocado
la existencia del conflicto de interés.

3.1. Deberes de lealtad y buena fe

En primer lugar, los administradores de las sociedades mercantiles tienen el deber de
lealtad para con la sociedad que administran, conforme a los articulos 227, 228 y 229 de
la LSC. Una de las manifestaciones del deber de lealtad de los administradores es, pre-
cisamente, el deber de evitar situaciones de conflictos de intereses. El supuesto que nos
ocupa quedaria englobado en este deber genérico, ya que no encajaria en ninguna de las
manifestaciones concretas —aunque no taxativas— de este deber reflejadas en el articulo
229 de la LSC. Este deber implica que el érgano de administracién de la sociedad debe-
ré abstenerse de designar como «representante especialmente designado» a uno de sus
miembros (o0 a si mismo, en el caso del administrador Unico), cuando de su implicacién en
los hechos investigados pueda surgir ese conflicto de intereses. El administrador afectado
por el conflicto de interés debera informar a los demas miembros del 6rgano de adminis-
tracion (o a la junta general, en caso de ser un administrador Unico) y esta situacién sera
objeto de reflejo en la memoria (art. 229.3 LSC). Las consecuencias del incumplimiento
de este deber y la provocacion de un perjuicio a la sociedad estan previstas en los articu-
los 227 y 232 de la LSC. El articulo 227, en su apartado segundo, establece que el ad-
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ministrador infractor del deber de lealtad vendra obligado no solo a «indemnizar el dafio
causado al patrimonio social, sino también [a] devolver a la sociedad el enriquecimiento
injusto obtenido por el administrador». Por su parte, el articulo 232 de la LSC dispone que
podran ejercitarse, ademas de la «accion de responsabilidad prevista en los articulos 236
y siguientes» (arts. 238 y 241 LSC), las acciones «de impugnacion, cesacion, remocion
de efectos y, en su caso, anulacién de los actos y contratos celebrados por los adminis-
tradores con violacion de su deber de lealtad».

El resto de posibles representantes en el proceso penal no estan ligados por un estatuto
legal tan exigente frente al conflicto de intereses. Asi, por ejemplo, los socios o participes
de la sociedad, por su parte, también tienen un deber de lealtad para con la sociedad. No
obstante, este deber esta normativamente muchisimo menos desarrollado que el de los ad-
ministradores. El deber de lealtad de los socios, con anclaje en el genérico deber de buena
fe (arts. 7 y 1.258 Caodigo Civil) cuenta con una prevision especifica en la LSC respecto a los
conflictos de intereses con la sociedad (art. 190 LSC). No obstante, ninguno de los supues-
tos contemplados es exactamente aplicable al conflicto de intereses procesales. Ademas,
los remedios que ofrece la LSC (privacion del voto del socio afectado o régimen especial de
impugnacion del acuerdo adoptado) no resultan de aplicacion a nuestro supuesto, puesto
que no es competencia de la junta general el nombramiento de representantes.

Por lo que respecta a otros posibles sujetos, como los empleados de la sociedad, es-
tarian vinculados por el también genérico deber de buena fe y diligencia previsto tanto en
los articulos 7 y 1.258 del Codigo Civil como en el articulo 5 a) del Real Decreto Legislativo
2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del estatuto
de los trabajadores (ET).

La situacion del compliance officer y otros directivos dependera de la naturaleza de
su relacion con la sociedad. Si se trata de una persona juridica de reducidas dimensiones
(autorizada a presentar cuenta de pérdidas y ganancias abreviada segun el articulo 31 bis
apartado 3 CP), las funciones y figura del compliance officer pueden ser asumidas por el
organo de administracién, en cuyo caso resultaria de aplicacion el deber de lealtad y de
evitar situaciones de conflicto de interés que hemos visto. En caso contrario, el compliance
officer estara vinculado por el genérico deber de buena fe contemplado en los articulos 7
y 1.258 del Codigo Civil (y 5.a ET en caso de tener una relacién laboral), ademas de por el
concreto contenido contractual en cada caso, segun sea un encargado interno o externo.

3.2. Remedios procesales

Por otro lado, para el caso de que las anteriores normas no impidan la designacién de
un representante afectado por un conflicto de intereses procesales, la jurisprudencia ha es-
bozado, con base en los principios de defensa y tutela judicial efectiva, un andlisis casuisti-
co, por parte de las autoridades judiciales, para evitar la indefensién de la persona juridica.
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La Sentencia del Tribunal Supremo de 2 de marzo de 2016 indicaba al respecto:

La regla prevista en el art. 786 bis de la LECrim no esta exenta de dificultades. No
aborda muchos de los problemas imaginables. Sera la experiencia la que vaya mar-
cando las pautas para eludir el riesgo de colision de intereses que se traduzca en
una practica orientada a camuflar las responsabilidades individuales de las perso-
nas fisicas autoras del delito de referencia, haciéndolo bajo el paraguas protector
de una estrategia de defensa al servicio de aquella.

En la Sentencia del Tribunal Supremo de 29 de febrero de 2016, por su parte, exhor-
16 el Alto Tribunal a los jueces a ejercitar una suerte de control sobre estas circunstancias:

No obstante, tras dejar constancia para ulteriores ocasiones de tales exigencias, a
las que tanto Jueces Instructores como Juzgadores habran de prestar en futuros
casos la oportuna atencion

[.]

para futuras ocasiones, se haya de prestar atencion a las anteriores consideracio-
nes dirigidas a Jueces y Tribunales para que, en la medida de sus posibilidades,
intenten evitar, en el supuesto concreto que se aborde, que los referidos riesgos
para el derecho de defensa de la persona juridica sometida a un procedimiento
penal lleguen a producirse, tratando de impedir el que su representante en las ac-
tuaciones seguidas contra ella sea, a su vez, una de las personas fisicas también
acusadas como posibles responsables del delito generador de la responsabilidad
penal de la persona juridica.

Igualmente, la Sentencia de la Audiencia Nacional de 15 de julio de 2016:

Nos hallamos ante un compendio de situaciones variadas, indeseables, que se
deben intentar evitar, a falta de la deseable reforma legislativa que se encargue de
hacerlas desaparecer.

Y ahora debemos referirnos a las orientaciones e instrucciones concretas que nos
suministra nuestro Tribunal Supremo en su sentencia n.° 154/2016, de 29 de fe-
brero de 2016, en orden a las situaciones procesales que, en lo sucesivo, se deben
evitar con el fin de impedir que las mismas conlleven un grave menoscabo del de-
recho de defensa en las personas juridicas.

Mas recientemente, la Sentencia del Tribunal Supremo de 8 de marzo de 2019 confirmé
esta postura en los siguientes términos:

Pero, en primer lugar, es responsabilidad del Tribunal (STC 137/2017) verificar que
las partes, en este caso los acusados, han sido citados y comparecen debidamente
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representados al acto del plenario, para que puedan ser oidos. En un caso como
el presente en el que, ya desde la instruccion, se habia apreciado la existencia de
conflicto de intereses que justificaba que la sociedad acusada estuviera represen-
tada por persona distinta de la persona fisica contra la que también se dirigia la
acusacion, era necesario asegurarse de que la persona juridica acusada era citada
en la persona designada, precisamente, para su representacion.

[..]

La designacion de la persona fisica que ha de operar en la causa penal como repre-
sentante de la persona juridica imputada o acusada tiene trascendencia respecto de
las posibles estrategias de defensa y de la posicion que pueda adoptar en el proce-
so respecto de las imputaciones efectuadas a la persona juridica, de manera que es
preciso tener en cuenta los posibles conflictos de intereses evitando, en esos casos
que la persona juridica comparezca en el proceso representada por otro de los acu-
sados que pueda tener intereses contrapuestos, no solo respecto de las cuestiones
de fondo, atinentes a la existencia o no del delito imputado, sino incluso en rela-
cion con la orientacién que deba darse al mismo ejercicio del derecho de defensa.

[.]

Por otro lado, tampoco puede dejar de valorarse que, en el caso, la persona juridica
y el acusado persona fisica comparecian representados por el mismo Procurador
y defendidos por el mismo Letrado, lo cual parece dificilmente compatible con la
contraposicion de intereses ya apreciada en la instruccion y que habia dado lugar
a la designacion de un representante especial y distinto del otro acusado, sin que
se constate ningun suceso que la hubiera hecho desaparecer.

No obstante, como hemos visto, la LECRIM no se ocupa de regular este conflicto de in-
tereses y, consiguientemente, no regula cudles son las actuaciones concretas que han de
poner en marcha las autoridades judiciales cuando constaten la existencia del mismo en el
curso de un procedimiento penal. La jurisprudencia tampoco aclara en qué podria consistir
este tramite a priori pues se expresa en términos amplios y vagos acerca de este control.

La situacién es mas clara, en cambio, cuando se trata de remediar la indefensién una
vez ha tenido lugar, es decir, cuando el representante especialmente designado ha reali-
zado una actuacion en el procedimiento que ha lesionado el derecho de defensa de la so-
ciedad representada.

El articulo 238.3.° de la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del poder judicial (LOPJ) dispo-
ne la nulidad de pleno derecho de los actos procesales, entre otros, en los casos en que «se
prescinda de normas esenciales del procedimiento, siempre que, por esa causa, haya podido
producirse indefension». Entre las normas esenciales del procedimiento estan, logicamente,
la tutela judicial efectiva y el derecho de defensa en el procedimiento penal, con sus diversas
manifestaciones concretas, que ya hemos visto. Asi, si la sociedad ha visto lesionado su de-
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recho de defensa en el procedimiento por la existencia de un conflicto de intereses en la per-
sona fisica que la representa, podra ser anulado el acto del procedimiento en que haya tenido
lugar esta indefension y retrotraer las actuaciones para repetir el proceso desde este punto.

Debemos tomar esta posibilidad con cautela, puesto que para anular un acto procesal
se exige que esté viciado y haya provocado una indefension real y relevante. A titulo ilus-
trativo, la Sentencia del Tribunal Supremo, de la Sala de lo Penal, Seccion 1.2 (Roj: STS
3210/2017), de 19 de julio de 2017, expone:

Desde el punto de vista material o de fondo, es decir desde la necesidad de inda-
gar en qué medida puede anudarse algun género de indefension a esa supues-
ta omision (un tramite formal de Ultima palabra a una persona juridica que estaba
defendida por letrado, cuyos titulares reales eran parte en el juicio, y que no habia
designado a nadie diferente para ostentar su representacion, designacién que en
todo caso correspondia a esos propietarios reales también partes en el proceso
y que por tanto lo conocian de sobra su existencia y vicisitudes), las conclusio-
nes no pueden ser mas contundentes: ninguna indefensién ha podido producirse.

Frente a la jurisprudencial mas antigua que consideraba que la desnuda constatacion
de la ausencia de ofrecimiento al acusado del derecho a manifestar lo que convi-
niera al término del juicio bastaba para provocar la nulidad (STS 891/2004 entre
otras) es doctrina comun hoy que solo cuando esa omision ha supuesto una efec-
tiva privacion de un medio de defensa con contenido real sera planteable un des-
enlace anulatorio. Basica en este punto es la STC 258/2007, de 18 de diciembre:
tras razonar que una irregularidad procesal o infraccion de las normas de proce-
dimiento solo alcanza relevancia constitucional cuando produzca un perjuicio real
y efectivo en las posibilidades de defensa de quien la denuncie, concluye que la
vulneracién del derecho a la ultima palabra no se debe configurar como una mera
infraccion formal desvinculada de la comprobacion de que se ha generado una
indefension material. Argumentar sobre esa indefensién material es carga proce-
sal del recurrente. Solo habra indefension material con relevancia cuando no sea
descartable que el tramite omitido hubiera sido decisivo en términos de defensa,
en el sentido de que hubiera podido determinar un fallo diferente.

En la Sentencia del Tribunal Supremo de 29 de febrero de 2016, por su parte, el Alto
Tribunal manifesto:

En el presente supuesto un pronunciamiento de nulidad semejante no procede,
toda vez que no se concreta el perjuicio para la recurrente, constitutivo de verda-
dera indefensidn, que hubiera podido sufrir, resultando ademas excesivamente
complejo, inadecuado y, sobre todo, de escasa utilidad practica, incluso por las
razones que acaban de exponerse en el parrafo anterior, de modo que lo que ha
de concluirse, a la postre, es en la desestimacion del motivo, a causa de esa inuti-
lidad practica y ausencia de lesion efectiva de su derecho.
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En cuanto al procedimiento para acordar la nulidad de un acto procesal por indefen-
sion, el articulo 240 de la LOPJ establece que debera solicitarse por las partes mediante
los recursos que procedan contra la resolucidon de que se trate, y en el caso de apreciar-
se dicha nulidad de oficio, podra declararse previa audiencia a las partes, siempre que no
haya recaido resolucion que ponga fin al procedimiento. En cualquier caso, la vulneracién
del derecho de defensa ha de denunciarse por las partes tan pronto se advierta, para poder
reproducir esta cuestion en recursos posteriores. En caso de que la indefension causante
de la nulidad se produzca en un momento procesal en el que no quepa recurso ordinario ni
extraordinario, y no haya podido denunciarse antes de que recaiga resolucién que ponga
fin al proceso, el articulo 241 de la LOPJ prevé la posibilidad de plantear un incidente ex-
cepcional de nulidad de actuaciones.

Por su parte, la LECRIM completa este régimen con un tramite especifico al inicio del
juicio oral. Asi, el articulo 786.2 de la LECRIM dispone que, tras la lectura de los escritos de
acusacion y defensa, a instancia de parte, el juez o tribunal abrird un turno de intervencio-
nes para que puedan las partes exponer lo que estimen oportuno acerca de una serie de
cuestiones y, entre ellas, la «vulneracién de algun derecho fundamental» o la «nulidad de
actuaciones». El juez o tribunal resolvera en el mismo acto sobre dichas cuestiones, decisién
frente a la cual no cabe recurso sin perjuicio de formular protesta y reproducir la cuestion,
en su caso, en el recurso frente a la sentencia que recaiga. El articulo 790.2 de la LECRIM
establece que, a la hora de recurrir la sentencia recaida, en caso de que se pidiera la decla-
racion de nulidad del juicio «por infraccidén de normas o garantias procesales que causaren
la indefension del recurrente, en términos tales que no pueda ser subsanada en la segunda
instancia», debera acreditarse haberse pedido la subsanacion de la falta o infraccion en la
primera instancia, salvo que se hubieren cometido en momento en el que fuere ya imposi-
ble la reclamacién. En ultima instancia, y agotados todos los recursos ordinarios y extraor-
dinarios, podria interponerse un recurso de amparo constitucional (arts. 41 y siguientes de
la Ley Organica 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal Constitucional).

La jurisprudencia ha apreciado la nulidad de pleno de derecho en procedimientos crimi-
nales en los que se habia lesionado el derecho de defensa de la persona juridica. Se trata,
por ejemplo, de la STS de 8 de marzo de 2019:

Después de resaltar estos aspectos, deciamos en la STS n.° 154/2016, de 29 de
febrero (Pleno), que «en un caso en el cual efectivamente se apreciase en concre-
to la posible conculcacion efectiva del derecho de defensa de la persona juridi-
ca al haber sido representada en juicio, y a lo largo de todo el procedimiento, por
una persona fisica objeto ella misma de acusacion y con intereses distintos y con-
trapuestos a los de aquella», se acordara «la repeticion, cuando menos, del Jui-
cio oral, en lo que al enjuiciamiento de la persona juridica se refiere, a fin de que
la misma fuera representada, con las amplias funciones ya descritas, por alguien
ajeno a cualquier posible conflicto de intereses procesales con los de la entidad,
que deberia en este caso ser designado, si ello fuera posible, por los drganos de
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representacion, sin intervencion en tal decision de quienes fueran a ser juzgados
en las mismas actuaciones.

[.]

En el mismo sentido, en la STC 128/2017, se decia que «para que la indefension
alcance dimension constitucional, es necesario que sea imputable y que tenga su
origen inmediato y directo en actos u omisiones de los 6rganos judiciales; esto es,
que sea causada por la incorrecta actuacion del érgano jurisdiccional, estando ex-
cluida del ambito protector del articulo 24 CE la indefension debida a la pasividad,
desinterés, negligencia, error técnico o impericia de la parte o de los profesionales
que la representen o defiendan» (por todas, STC 179/2014, de 3 de noviembre).

[.]

En consecuencia, ha de apreciarse un déficit relevante en las condiciones en las
que la persona juridica comparecio y pudo desarrollar su defensa en el plenario, y
no solamente por no haber sido adecuadamente citada la persona especialmen-
te designada para su representacion en la causa penal, sino también porque fue
representada procesalmente por la misma Procuradora y defendida por el mismo
Letrado que actuaban en representacion y defensa de otro acusado con el que se
habia apreciado la existencia de intereses contrapuestos, lo que en el caso, dadas
las circunstancias, bien pudo haber causado un déficit en la defensa.

[.]

4. La existencia de una situacion de indefension para la persona juridica impone la
nulidad de la sentencia y del juicio oral en lo que a ella se refiere.

3.3. Reforma legislativa

Finalmente, la solucién ultima a este sistema incompleto seria la reforma del mismo me-
diante la modificacion de la LECRIM. El propio Tribunal Supremo, en la STS de 29 de fe-
brero de 2016, tras exponer las consideraciones que hemos visto acerca de las cautelas
que ha de tomar el 6rgano jurisdiccional, llama al legislador a acometer una modificacién
procesal en este sentido:

Por otro lado, unas admoniciones semejantes asi mismo deberian de servir de ad-
vertencia al Legislador para que remedie normativamente la posibilidad de que se
produzcan situaciones indeseables de esta clase, con una regulacion adecuada
de la materia.

Esta misma sentencia continGia haciéndose eco de otras opciones legislativas en el de-
recho comparado:
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Semejante cuestion, de tanta trascendencia procesal como puede advertirse y que
es resuelta en otros ordenamientos con distintas formulas, como la designacion a
estos efectos por el drgano jurisdiccional correspondiente de una especie de «de-
fensor judicial» de la persona juridica, la asignacion de tales responsabilidades a
un drgano colegiado compuesto por personas independientes junto con otras en
representacion de los intereses de terceros afectados por las posibles consecuen-
cias sancionadoras derivadas del ilicito de la persona juridica, etc. o como lo era
también en nuestro propio pais en el Borrador de Cddigo Procesal Penal de 2013
(art. 51.1) mediante la atribucion de esas funciones de defensa, con cardcter prio-
ritario, al «director del sistema de control interno de la entidad>» (el denominado
también como «oficial de cumplimiento»), evidentemente no puede ser resuelta,
con caracter general, por esta Sala.

En este Ultimo punto, la atribucion de la defensa de la persona juridica al compliance
officer, coincide también la doctrina, por ejemplo, Agudo Fernandez (2016):

En un futuro, ademas, deberan introducirse ciertas mejoras que eviten posibles
conflictos de intereses entre las personas fisicas acusadas del delito y las perso-
nas juridicas que sean representadas por esas mismas personas fisicas, atribuyen-
do, por ejemplo, la defensa al oficial de cumplimiento (Compliance Officer), para
asegurar asi la efectividad del derecho de defensa de la persona juridica (p. 57).

Resume la situacion a la perfeccién la Sentencia de la Audiencia Nacional de 15 de julio
de 2016: nos encontramos ante «un compendio de situaciones variadas, indeseables, que
se deben intentar evitar, a falta de la deseable reforma legislativa que se encargue de ha-
cerlas desaparecer».

4. Conclusiones

En nuestro ordenamiento, el conflicto de intereses procesales en la defensa penal de la
persona juridica es un riesgo muy dificil de evitar. La escasa regulacion de la representacion
procesal de la persona juridica deja espacio para la vulneracion de sus garantias procesales.
No solo eso, sino que la propia técnica legislativa, tal y como ha disefiado el sistema, propi-
cia la aparicion de este tipo de situaciones. La representacion de la persona juridica tiende
a recaer, por inercia, en las personas fisicas que tienen participaciéon o conocimiento directo
de los hechos base que dan origen a la responsabilidad penal de la persona juridica. Y extra-
flo sera que esas personas fisicas no tengan responsabilidad personal en esos hechos, bien
sea penal como acusado u otro tipo de responsabilidad (sea directa, indirecta, civil, laboral,
penal, por accién u omision, etc.). Nos encontramos ante un circulo vicioso que condena a
la persona juridica a ver comprometido su derecho de defensa. Aunque la jurisprudencia se
ha ocupado de esta cuestion y ha tratado de poner el foco de atencidn sobre la misma para
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arrojar algo de claridad, la realidad de la practica procesal sigue siendo insatisfactoria, como
demuestra el llamamiento a una reforma legislativa por parte del Alto Tribunal.

Por otro lado, debemos reconocer que esta parca y —en este punto- deficiente regula-
cion de la representacion de la persona juridica en términos de defensa, es tal vez inevitable.
Ello, habida cuenta de la complejidad de la realidad societaria, que arroja infinitos esce-
narios llenos de particularidades, nunca idénticos. Resulta extraordinariamente complejo,
ademas, conjugar la autonomia de la voluntad con los estandares del derecho de defensa,
pues también resultaria lesivo imponer normativamente los criterios para la designacion del
representante especialmente designado. Habra que estar a cada caso concreto, para sal-
vaguardar la libertad de defensa.

Una posible modificacion de la LECRIM podria ser afiadir, junto con la prohibicion de
que declare como testigo en el juicio quien sea representante especialmente designado de
la persona juridica, la exclusién de las personas fisicas investigadas en la causa penal. Sin
embargo, incluso esta posibilidad encontraria un escollo en las sociedades de reducidas
dimensiones, en las que el abanico de posibles candidatos puede ser extraordinariamente
estrecho y una limitacion asi podria apartar a las pocas personas minimamente vinculadas
con la sociedad, con conocimiento de los hechos y voluntad de proteger el interés social.

El modelo de representacion penal de las personas juridicas es, en definitiva, imper-
fecto. El reconocimiento de este problema y el incremento de la practica judicial permitira,
al menos, evitar este conflicto de intereses en algunos pocos casos y, en otros, remediar
sus consecuencias. No obstante, mientras el legislador no reforme la LECRIM, deberemos
aprender a convivir con esta ambigliedad y, cuando el sistema falle, poner en practica ins-
trumentos para garantizar el derecho de defensa.
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Extracto

El presente estudio tiene por objeto revisar la profusa doctrina jurisprudencial de la Audiencia
Nacional que durante las Ultimas dos décadas ha venido negando, de forma reiterada y siste-
matica, la legitimacién activa de los laboratorios farmacéuticos para impugnar autorizaciones
de comercializacion de medicamentos de otros laboratorios, impidiendo que estos pudieran
acceder a la jurisdiccion para cuestionar la legalidad de las autorizaciones de sus competido-
res y el uso de los resultados de sus estudios clinicos para obtener dichas autorizaciones. Asi,
mediante un andlisis de la jurisprudencia comunitaria y nacional, a la luz de la casuistica propia
del sector farmacéutico, se pretende discernir si realmente existe algun titulo legitimador que
esos laboratorios ostenten y que la Audiencia Nacional haya ignorado. El estudio realizado lleva
a concluir de forma clara la existencia de una serie de derechos subjetivos implicitos e intereses
legitimos competitivos susceptibles de fundar esa legitimacién activa, y cuya concurrencia sera
innegable en algunos casos, si bien debera acreditarse en el resto de supuestos, pero de lo que
debe derivar en todo caso la liquidacién del criterio actual de nuestros tribunales al respecto,
pues su aplicacion supone una evidente vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva de
aquellos laboratorios.
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Abstract

The purpose of this study is to review the profuse case law of the Audiencia Nacional, which
over the last two decades has repeatedly and systematically denied the standing of pharma-
ceutical companies to challenge marketing authorisations of medicinal products from other
companies, preventing them from gaining access to the jurisdiction to question the legality of
the authorisations of their competitors and the use of the results of their clinical trials to obtain
such authorisations. Therefore, by means of an analysis of European and national case-law, in
the light of the reality of the pharmaceutical sector, this study seeks to establish whether there
is in fact a legitimising title which those pharmaceutical companies hold and the Audiencia
Nacional has ignored. The study leads to the clear conclusion that there are a series of implicit
subjective rights and legitimate competitive interests susceptible of justifying such standing, the
existence of which will be undeniable in some cases, although it will have to be proved in the
rest of the situations, but from which, in any event, the liquidation of the current criterion of our
courts in this regard must derive, since its application entails an evident violation of the right to
an effective judicial remedy of those companies.
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1. Introduccion

En el sector farmacéutico, la proteccion que nuestro ordenamiento juridico otorga a la
innovacion y al desarrollo de nuevos medicamentos constituye el pilar fundamental sobre
el que sostiene el sistema. Asi, de no ser por los mecanismos de proteccion legalmente
previstos, cualquier nuevo medicamento o innovacién incremental podria ser facilmente
copiado y utilizado por otros competidores en el mercado, que sin tener que soportar los
elevados costes de investigacion y desarrollo que dichas invenciones han supuesto para
el laboratorio innovador, podrian comercializar el mismo medicamento a un precio sustan-
cialmente inferior, de modo que aquel laboratorio nunca acabaria recuperando la inversién
realizada, imposibilitando asi el mas minimo atisbo de innovacién en el ambito del medi-
camento. Por ello, el ordenamiento juridico otorga a los laboratorios innovadores una serie
de prerrogativas, que se manifiestan en la concesién de un monopolio legal, que permite
a esos laboratorios recuperar la inversion que ha supuesto la investigacion y el desarro-
llo del medicamento innovador mediante su comercializacién en régimen de exclusividad.
No obstante, y como es natural, ese monopolio tiene caracter temporal, de forma que, una
vez este llega a su fin, otros laboratorios competidores empiezan a comercializar versiones
practicamente idénticas de esos medicamentos, los medicamentos genéricos, que gozan
de la misma eficacia, seguridad y calidad que los medicamentos innovadores de los que
derivan, y que hacen disminuir de forma sustancial su precio y cuota de mercado, promo-
viendo asi la competencia en el mercado y la sostenibilidad de los sistemas nacionales de
salud, los principales clientes del sector.

Como resulta entendible, esta dinamica tan caracteristica del ambito del medicamento
comporta que tanto laboratorios innovadores como laboratorios de genéricos destinen im-
portantes recursos econémicos a intentar ensanchar o reducir respectivamente ese periodo
de exclusividad comercial. Al respecto, el principal frente en el que se enfrentan innovadores
y genéricos gira en torno a los derechos de patente, que en el ambito farmacéutico pueden
proteger, desde el principio activo del medicamento, hasta vias de administracién, formas
farmacéuticas, procesos de fabricacion e incluso indicaciones terapéuticas, y que conceden
periodos de exclusividad comercial sobre dichas invenciones, ampliables en ciertos casos
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mediante los certificados complementarios de proteccion. De esta forma, es habitual que
ano tras ano, se produzcan ante los juzgados de lo mercantil espafioles numerosos litigios
alrededor de esas patentes, ya sea por acciones de infraccion interpuestas por laboratorios
innovadores, ya sea por acciones de nulidad interpuestas por laboratorios de genéricos, que
dan cuenta de la vital importancia que puede tener la modificacion de esos periodos de ex-
clusividad comercial para los laboratorios, incluso cuando dicha modificacion sea minima.

No obstante, los derechos de patentes no son la Unica arma del arsenal legal con el
que cuentan los laboratorios innovadores para proteger su monopolio legal. Asi las cosas,
para comercializar un medicamento en Espafa, es necesario obtener una autorizacion de
comercializacion, cuya concesion requiere de la demostracion de la eficacia, seguridad y
calidad del medicamento mediante la realizacion de los estudios y ensayos clinicos perti-
nentes. Pues bien, dado que dichos estudios comportan la inversion de importantes recur-
sos econdmicos, estos también cuentan con su propio periodo de proteccion, el régimen
de exclusividad de datos, que prohibe la utilizacion de esos datos durante un periodo de
tiempo determinado para la solicitud de autorizaciones de comercializacién posteriores por
parte de otros solicitantes, dotando de facto a la laboratorios innovadores de otro perio-
do de exclusividad comercial paralelo a la proteccion otorgada por el sistema de patentes,
pues los laboratorios genéricos no podran utilizar esos datos para la solicitud de sus au-
torizaciones de comercializacién hasta que no transcurra dicho periodo de exclusividad, y
rara vez desarrollan estos sus propios estudios. Asi, la impugnacién de autorizaciones de
comercializacion de medicamentos por incumplimiento de ese régimen de exclusividad de
datos, asi como por cualquier otro requisito legal o técnico para su concesion, constituye
otro mecanismo adicional que sirve a la proteccion de ese monopolio legal, mediante el cual
puede expulsarse efectivamente a los competidores del mercado.

Dicho lo anterior, debe sefialarse que, en contraposicion a las multiples y constantes
disputas que se producen en el ambito de las patentes farmacéuticas, el régimen de ex-
clusividad de datos apenas es utilizado en Espafa por los laboratorios innovadores para
defender su monopolio legal, debido a que estos se han venido encontrando, ya desde los
inicios de la realidad genérica en nuestro pais, con un muro infranqueable que les ha impe-
dido la tutela judicial efectiva respecto a dicho régimen, en forma de una abundante, profusa
y conocida doctrina jurisprudencial de la Audiencia Nacional, que se ha mantenido intacta
a lo largo de los ultimos 20 anos, y que ha negado, de forma sistematica y categorica, la
legitimacion activa de los laboratorios farmacéuticos para impugnar autorizaciones de co-
mercializacion de medicamentos, dejando asi huérfana a la industria farmacéutica espano-
la de uno de los principales mecanismos que el ordenamiento juridico le ha otorgado para
proteger sus innovaciones, no pudiendo ni defender sus derechos derivados del régimen
de la exclusividad de datos ni cuestionar la legalidad y validez de las autorizaciones de co-
mercializacién de medicamentos de laboratorios farmacéuticos competidores.

Pues bien, ante este escenario, se presenta el siguiente estudio, como un analisis deta-
llado y en profundidad de la legitimacién activa de los laboratorios farmacéuticos para im-
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pugnar autorizaciones de comercializacion de medicamentos ante los tribunales espafioles,
alaluz de una muy necesaria revision de aquella reiterada doctrina jurisprudencial de la Au-
diencia Nacional y de otros pronunciamientos recientes, y sin perder de vista, obviamente,
la casuistica propia de este sector tan particular, para dilucidar si realmente esos laborato-
rios pueden ostentar algun interés o derecho susceptible de fundar esa legitimacién activa
y que la Audiencia Nacional haya ignorado, intentado arrojar asi un poco de luz sobre una
cuestion sumamente compleja, sobre la cual, si bien algo se ha escrito ya (Faus Santasu-
sana, 2015; Martinez Suarez, 2018), sigue presentandose, aun a dia de hoy, muy oscura.

2. Consideraciones previas: La autorizacion de comercializacion
de medicamentos

Como ya hemos avanzado, la comercializacion de un medicamento en Espafna esta su-
jeta a la obtencion de una autorizacion de comercializacion previa (art. 9.1. RDLeg. 1/2015).
Siendo cierto que dicha autorizacion puede ser concedida por la Comision Europea me-
diante un procedimiento centralizado que permite la comercializacion del medicamento en
todo el territorio de la Unién Europea bajo una misma autorizacion, dicho procedimiento se
limita a una serie de medicamentos tasados (art. 3 del Reglamento [CE] 726/2004), de modo
que el resto de medicamentos deben ser autorizados en cada Estado miembro en el que
se pretenda su comercializacion por la autoridad nacional competente, que en el caso de
Espana es la Agencia Espafiola de Medicamentos y Productos Sanitarios (art. 9.1. RDLeg.
1/2015), ya sea a través de un procedimiento exclusivamente nacional, ya sea a través de
un procedimiento descentralizado o de reconocimiento mutuo, basados en la colaboracion
de las distintas agencias nacionales (arts. 28 y ss. Directiva 2001/83). El presente estudio
se centrara en las autorizaciones de comercializacion de medicamentos concedidas me-
diante estos ultimos tres procedimientos de ambito nacional, pues de su impugnacion co-
nocen los tribunales espanoles, ante los que se presenta la problematica objeto de estudio.

En cualquier caso, y con independencia del ambito territorial del procedimiento, el soli-
citante de una autorizaciéon de comercializacion de un medicamento debe demostrar la efi-
cacia, la seguridad y la calidad de ese medicamento a través de la aportacion de los datos
de las pruebas clinicas, preclinicas y farmacéuticas necesarias para ello (art. 8.3.i Directiva
2001/83). No obstante, dado que algunas de estas pruebas se realizan en seres humanos y
animales, su repeticion innecesaria se considera contraria al orden publico (considerando 10.°
Directiva 2001/83), por lo que el legislador comunitario también ha previsto que el solicitante
pueda probar, en ciertos casos, la eficacia, la seguridad y la calidad del medicamento, a par-
tir de datos ya aportados en otros expedientes previos o en literatura cientifica ya publicada
(Later-Nijland, 2017). Dicha posibilidad ha sido articulada mediante un complejo entramado
de solicitudes y bases legales, cuya comprension resultara esencial para el seguir el presen-
te estudio, pues de la presentacion de una solicitud u otra podra depender la legitimacion
activa del recurrente para impugnar la correspondiente autorizaciéon de comercializacion.
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Pues bien, por un lado, la autorizacion de comercializacion de un medicamento puede
solicitarse a través de una solicitud completa, que exige al solicitante aportar todos los datos
necesarios para demostrar la eficacia, la seguridad y la calidad del medicamento, ya sea
mediante una solicitud autbnoma, a partir de los resultados de estudios propios (arts. 8.3.
y 10 ter Directiva 2001/83), mediante una solicitud bibliogréafica, a partir de literatura cienti-
fica previamente publicada (art. 10 bis Directiva 2001/83), o mediante una solicitud mixta, a
partir de una combinacién de ambas fuentes de datos (arts. 8.3 y 10 ter Directiva 2001/83).
Asimismo, también se ha previsto que pueda presentarse una solicitud duplicada, a partir
de todos los datos de otra solicitud previa, cuando se tenga el consentimiento del solicitan-
te para ello (art. 10 quater Directiva 2001/83). La elecciéon de la solicitud sera decisién del
solicitante, si bien dicha decision se vera sustancialmente condicionada por varios facto-
res, como la disponibilidad de literatura cientifica relevante, los requisitos establecidos para
cada tipo de solicitud, los derechos de exclusividad sobre los datos publicados y el criterio
de la autoridad evaluadora respecto a la suficiencia y pertinencia de los datos aportados.

Por el otro lado, también existe la posibilidad de presentar una solicitud abreviada, en
Cuyo caso no es necesario demostrar la eficacia, seguridad y calidad del medicamento a
partir de la aportacién de datos, sino que el solicitante puede referirse al expediente de otro
medicamento ya autorizado mediante una solicitud completa, denominado medicamento de
referencia, para utilizar los datos contenidos en dicho expediente, lo cual sera posible siem-
pre y cuando se comparta con dicho medicamento composicién cualitativa y cuantitativa
en principios activos y la misma forma farmacéutica, y se demuestre asimismo la bioequi-
valencia con ese medicamento de referencia (art. 10.1.-10.2 Directiva 2001/83), si bien se
permite que cuando no se cumplan todas las condiciones anteriores, puedan presentarse
estudios adicionales para cubrir esas diferencias mediante una solicitud hibrida (art. 10.3
Directiva 2001/83). Por ultimo, también existen las solicitudes biosimilares (art. 10.4 Directi-
va 2001/83), que no seran tratadas aqui, puesto que estas deben tramitarse, en su inmensa
mayoria, por el procedimiento comunitario centralizado (art. 3 Reglamento [CE] 726/2004).

Tabla 1. Las solicitudes de autorizacién de comercializacion de medicamentos

Solicitud Base legal Fundamento de la solicitud

Auténoma  Articulo 8.3  Resultados de las pruebas farmacéuticas, clinicas y precli-
010 ter nicas necesarias (datos propios).

Solicitudes  Bibliografica Articulo 10 bis  Referencias bibliograficas a literatura publicada sobre un uso
completas médico bien establecido durante +10 afos (datos ajenos).

Mixta Articulo 8.3 Mezcla de resultados de pruebas farmacéuticas, clinicas y
o 10 ter preclinicas y referencias bibliograficas (datos propios y ajenos).

>
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Solicitud Base legal Fundamento de la solicitud
>
Solicitudes Duplicada  Articulo 10 Consentimiento informado de otro solicitante para realizar
completas (cont.) quater un duplicado de su expediente (datos ajenos).
Genérica Articulo Referencia a expediente del medicamento de referencia (datos
10.1.-10.2  ajenos) y demostracion de bioequivalencia (datos propios).

Solicitudes Hibrida Articulo 10.3  Referencia a expediente del medicamento de referencia (datos
abreviadas ajenos) y resultados de pruebas adicionales (datos propios).

Biosimilar  Articulo 10.4  Referencia a expediente del medicamento de referencia (datos
ajenos) y resultados de pruebas adicionales (datos propios).

No obstante, y como ya hemos avanzado, en el caso de estas solicitudes abreviadas,
dado que la realizacion de las pruebas necesarias para demostrar la eficacia, la seguridad y
la calidad del medicamento comportan la inversion de tiempo e importantes recursos econo-
micos, se ha previsto un sistema de proteccion de los datos contenidos en los expedientes
de los medicamentos de referencia, el régimen de exclusividad de datos, también conoci-
do como «férmula 8+2+1», compuesto por un periodo de exclusividad de datos de 8 afios
desde la primera autorizacion del medicamento de referencia en la Union Europea, en el
que no se pueden utilizar los datos de su expediente para presentar solicitudes abreviadas,
y un periodo de exclusividad comercial de 2 afos adicionales en el que los medicamentos
genéricos autorizados a partir de esas solicitudes abreviadas no pueden ser comercializa-
dos, periodo ampliable por 1 afo adicional cuando se autoricen nuevas indicaciones tera-
péuticas con un beneficio clinico significativo (art. 10.1 Directiva 2001/83).

Debe sefalarse que los laboratorios de genéricos podrian presentar sus propios estudios
para demostrar la eficacia, la seguridad y la calidad del medicamento de sus medicamentos
mediante una solicitud completa, y no someterse asi al régimen de exclusividad datos. Sin
embargo, dados los costes y el tiempo que requiere la realizacion de esos estudios, dicha
opcion les resultaria poco rentable, de modo que los laboratorios de genéricos suelen es-
perar al transcurso del periodo de exclusividad de datos de 8 afos para presentar sus so-
licitudes abreviadas y al transcurso del periodo adicional de 2 afos para comercializar sus
medicamentos (Shaikh, 2016). Asi pues, este régimen de exclusividad de datos se ha con-
vertido, como deciamos, en un auténtico periodo de exclusividad comercial para laborato-
rios innovadores, paralelo al periodo de exclusividad comercial otorgado por el sistema de
patentes, cuya relevancia serd mayuscula cuando la proteccién de la patente expire antes
que la exclusividad regulatoria, lo cual, si bien sucede en una minoria de casos, dado que
el periodo de exclusividad concedido por las patentes es mas largo, puede darse en varios
supuestos, como cuando se declare la nulidad de la patente o el desarrollo del medicamen-
to se alargue en el tiempo (Gaessler y Wagner, 2018).
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Grafico 1. La exclusividad comercial del medicamento innovador
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En cualquier caso, si bien es cierto que el régimen de exclusividad de datos previsto le-
galmente Unicamente rige sobre las solicitudes abreviadas, la Comision Europea, a través
de la Comunicacién para Solicitantes, instrumento de soft law elaborado conjuntamente con
las autoridades nacionales competentes, ha sefialado que dicho periodo de exclusividad
también debe ser respetado por el resto de solicitudes, incluyendo las solicitudes mixtas y
bibliograficas, ya que, si bien en estos casos no se utiliza un medicamento de referencia,
si pueden aportarse datos mediante referencias a literatura publicada, y dado que dicha li-
teratura puede consistir en los datos aportados en otros expedientes previos, no someter
dichas autorizaciones de comercializacién al régimen de exclusividad de datos posibilitaria
la elusion de dichas normas (apartado 6.1.6 del capitulo 1 del volumen 2A de la Comuni-
cacion para Solicitantes).

Lo anterior es especialmente relevante, pues si bien los laboratorios de genéricos nor-
malmente obtendran sus autorizaciones de comercializacién a partir de solicitudes abre-
viadas, otras veces obtendran sus autorizaciones a través de solicitudes completas. Asi
sucedera por ejemplo en los casos en los que no pueda identificarse de forma clara un me-
dicamento de referencia, en cuyo caso se podra presentar una solicitud completa biblio-
grafica (Borg, 2014), o cuando se pretenda obtener la aprobacién de un medicamento con
el mismo principio activo que el medicamento de referencia, pero el nuevo medicamento
tenga propiedades considerablemente diferentes en cuanto a seguridad o eficacia, en cuyo
caso podra presentarse por una solicitud completa mixta (Schulze, Potthast y Hofer, 2016).
Asimismo, incluso cuando la solicitud genérica o hibrida se presenta como la via mas 6p-
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tima, a veces los laboratorios de genéricos optan por la presentacién de solicitudes com-
pletas para saltarse el régimen de exclusividad de datos ante ciertas lagunas legales que lo
permiten, o para dotar de proteccion a ciertos datos que mediante una solicitud abreviada
no la obtendrian (Vogel, 2012).

Analizado lo anterior, debe sefialarse aqui que, en la practica, las disputas en este &mbito
se suelen producir una vez los laboratorios de genéricos obtienen sus autorizaciones de
comercializacion para entrar en el mercado, sea a través de solicitudes abreviadas, sea a
través de solicitudes completas, con los laboratorios innovadores impugnado esas autori-
zaciones para frenar la comercializacién de los medicamentos genéricos, basandose nor-
malmente, de forma cumulativa o alternativa, en la vulneracion del régimen de exclusividad
de datos de su medicamento (en este sentido, SUCCA de 13 de marzo de 2003 [rec. num.
7/2002]; STSJ de Madrid 373/2004, de 28 de abiril [rec. num. 1212/1998], y SAN de 24 de
noviembre de 2010 [rec. num. 349/2010]) o en el incumplimiento de los requisitos legales y
regulatorios para la concesion de la autorizacién de comercializacion impugnada (en este
sentido, SAN de 10 de junio de 2009 [rec. num. 168/2009]; SAN de 26 de diciembre de 2012
[rec. num. 154/2012], y SUCCA 89/2018, de 2 de julio [rec. nim. 11/2017]), si bien este tipo
de disputas también se pueden producir entre laboratorios innovadores, por la entrada de
otros medicamentos innovadores competidores con la misma indicacion terapéutica al
mercado, o incluso entre laboratorios de genéricos (en este sentido, la Sentencia del Alto
Tribunal de Justicia de Inglaterra y Gales de 29 de julio de 2016, Napp contra el secretario
de estado de Sanidad).

3. La legitimacion activa de los laboratorios farmacéuticos
para impugnar autorizaciones de comercializacion de
medicamentos

La impugnacion de una autorizacion de comercializacion de un medicamento dictada
en el ambito nacional, como acto administrativo sujeto a derecho administrativo y dicta-
do por una entidad de derecho publico, ha de ventilarse en el seno del orden jurisdiccional
contencioso-administrativo (art. 1 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Juris-
diccion Contencioso-administrativa [LJCA]).

Pues bien, en este ambito procesal, la legitimacion activa para interponer una accién en
relacion con una determinada pretension recae, de forma general, en aquellas «personas
fisicas o juridicas que ostenten un derecho o interés legitimo» (art. 19.1.a LJCA). Ello, como
es bien sabido, se vincula directamente con el derecho de acceso a la jurisdiccién, como
manifestacion particular del derecho a la tutela judicial efectiva reconocido en el articulo
24.1. de la Constitucion, y cuya configuracién legal en este sector del ordenamiento proce-
sal condiciona esa legitimacion a la existencia de un vinculo con el objeto de dicho procedi-
miento, un titulo legitimador, que puede consistir en la titularidad de un derecho subjetivo o
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en la ostentacién de un interés legitimo, siendo la concurrencia alternativa de uno de estos
titulos, de forma general, conditio sine qua non para la apreciacion de la legitimacion acti-
va en el procedimiento, pues no basta con que se discrepe de un acto administrativo, o se
considere que el mismo no es conforme a derecho, para proceder a su impugnacion ante
los jueces y tribunales de este orden jurisdiccional (STS 1209/2019, de 23 de septiembre
[rec. nim. 374/2017]).

De lo anterior deriva que, de conformidad con el principio pro actione que opera sobre
los presupuestos procesales previstos legalmente derivados del derecho al acceso a la ju-
risdiccion, no pueda impedirse la legitimacion activa por interpretaciones de la misma que
eliminen u obstaculicen, de forma injustificada, dicho acceso, de forma que la apreciacién
del derecho subijetivo o interés legitimo en el ambito contencioso no solo debe realizarse de
una manera razonable y razonada, y sin sombra de arbitrariedad ni error notorio, sino en un
sentido amplio y no restrictivo, de manera no formalista, y de forma favorable a la produccién
del efecto perseguido por ese derecho fundamental a la tutela judicial efectiva de derechos
e intereses legitimos al que responde el articulo 24.1. de la Constitucion (STS 154/2019, 29
de mayo [rec. nium. 3767/2015]), lo que por otro lado no sera impedimento para negar esa
legitimacion activa cuando no concurran esos derechos o intereses.

En cualquier caso, y dada la configuracién de la legitimacion activa en este orden juris-
diccional, el presente estudio debera partir de un andlisis dual de la posible concurrencia
de intereses legitimos y derechos subjetivos susceptibles de fundar esa legitimacion. A este
efecto, no puede obviarse aqui que, respecto a ese binomio derecho-interés como funda-
mento de la legitimacion activa en el ambito contencioso, parte de la doctrina mas autori-
zada se ha venido cuestionando la pertinencia y utilidad de establecer una distincién entre
ambos titulos (Gémez Diaz, 2014). No obstante, no puede negarse que, ante la distincidon
de titulos legitimadores que hace la propia ley procesal, apoyada en la distinta naturaleza y
fundamento que alberga la legitimacién activa sostenida en uno u otro titulo, dicha distincion
tiene importantes consecuencias en la practica, como veremos en su momento, por lo que
se mantendra aqui, pues si bien también es cierto que la distincién entre ambos titulos no
es siempre sencilla, dicha delimitacion se presenta sorprendentemente clara en este &mbito.

3.1. La ostentacion de un interés legitimo como titulo legitimador

La ostentacion de un interés legitimo en la anulacién del acto administrativo ha venido
siendo el fundamento alegado en la mayoria de procedimientos en los que se ha impugna-
do una autorizacién de comercializacién de un medicamento para sostener la legitimacién
activa del laboratorio recurrente, alegandose un interés de caracter econdmico y compe-
titivo en la anulaciéon de la autorizacidén preceptiva necesaria para poder comercializar un
determinado medicamento competidor, al eliminar asi a un operador con el que se compite
en el mercado y evitar que se activen los diversos mecanismos previstos por la normativa
sectorial que agravan los perjuicios competitivos tipicos del libre mercado con la entrada
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de nuevos competidores, ostentando asi, a juicio de esos laboratorios, un claro interés le-
gitimo competitivo suficiente para poder recurrir esas autorizaciones de comercializacion.

Pues bien, el interés legitimo, como fundamento de la legitimacion activa en el ambito
contencioso, cuenta con una abundante jurisprudencia del Tribunal Supremo, que lo ha ve-
nido dotando de una mayor amplitud que al interés directo, pero sin llegar a un interés por
la mera legalidad, requiriendo de la concurrencia de una relacion univoca entre el recurrente
y el objeto de la pretensién, eso es, el acto impugnado, y que debe comportar que la anu-
lacién de ese acto impugnado produzca para el recurrente de modo inmediato un efecto
positivo, el beneficio, o la evitacion de un efecto negativo, el perjuicio, que puede producir-
se en un momento actual o futuro, pero que en todo caso, su concurrencia, de anularse el
acto, debera ser cierta (STS de 2 de junio de 2014 [rec. num. 41/2013]). Ello pues, presu-
pone que la resolucion administrativa pueda repercutir, directa o indirectamente, pero de
modo efectivo y acreditado, es decir, no meramente hipotético y potencial, en la corres-
pondiente esfera juridica de quien alega la legitimacién; y en todo caso ha de ser cierto y
concreto, sin que baste su mera invocacién abstracta y general o la mera posibilidad de su
acaecimiento (STS 1663/2016, de 7 de julio [rec. num. 3702/2014]).

Asimismo, debe sefalarse que, caracterizado ese interés legitimo como cualquier ven-
taja o utilidad juridica derivada de la reparacion pretendida, este puede ser de naturaleza
muy variada, pudiendo albergar un contenido de caracter patrimonial, competitivo o profe-
sional, e incluso moral o de vecindad (STS de 19 de febrero de 2008 [rec. num. 43/2006]),
no exigiéndose que el acto administrativo tenga por objeto incidir en esos ambitos, sino que
su anulacién provoque una utilidad de ese caracter. Vemos, pues, que el interés legitimo
se erige como la utilidad derivada de las consecuencias que acarrearia la hipotética anu-
lacion del acto impugnado para el recurrente, cuyo acontecimiento cierto ademas legitima
para impugnar el acto administrativo mediante la alegacién de cualquier infraccion de de-
recho, sin que esta deba vincularse necesariamente al interés alegado (STS de 3 de marzo
de 2015 [rec. num. 6060/2011]). Ello resulta l6gico, pues las consecuencias que sustentan
el interés legitimo se produciran con independencia del motivo por la cual se anule el acto,
por la anulacién de dicho acto en si misma.

3.1.1. El interés legitimo competitivo en la anulaciéon de la autorizacion
de comercializacion de medicamentos

Pues bien, como advertiamos, el interés legitimo de caracter competitivo ha sido admiti-
do como fundamento de la legitimacién activa por parte del Tribunal Supremo, que ya se ha
pronunciado en casos parecidos al aqui estudiado, en los que se impugnaba una licencia o
autorizacion necesaria para participar en el mercado por parte de un competidor, afirmando
que en estos casos la legitimacion activa es evidente, pues el operador recurrente «obten-
dria el beneficio derivado de eliminar un competidor que actia en su propia area mercantil,
reservandose para si un negocio que, en caso negativo, tendria que compartir» (STS de 2 de
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octubre de 2000 [rec. num. 4597/1993]), sefialando incluso, en algun otro caso muy similar
al analizado aqui, respecto a la impugnacioén de autorizaciones de comercializaciéon de pro-
ductos fitosanitarios, que la legitimacion activa del competidor recurrente debe admitirse,
al constituir interés legitimo «tratar de impedir que respecto de los productos que emplean
la misma sustancia activa, otra mercantil obtenga una autorizacion contraria a normas im-
perativas» (STS 1480/2018, de 8 de octubre [rec. num. 1044/2014]).

Por otro lado, el mismo alto tribunal ha sefialado que, en estos casos, en los que la legi-
timacion activa se sustenta en un interés legitimo competitivo, «dicha legitimacion no esta
restringida a un determinado tipo de motivos [...], sino que se abre a cualquier infraccion de
derecho en que pueda haber incurrido la actuaciéon administrativa que ha impugnado», sin
que puedan limitarse esos motivos a los relacionados con la actividad concurrencial (STS
de 3 de marzo de 2015 [rec. num. 6060/2011]), y con independencia de que los mismos in-
tereses puedan ser tutelados por el derecho de defensa de la competencia o el derecho de
la competencia desleal en sede del orden jurisdiccional civil, pues ello no obsta a que esos
intereses competitivos sean susceptibles de generar un interés legitimo en el ambito con-
tencioso (STS de 28 de abril de 2004 [rec. num. 559/2001]).

En aplicacién de lo anterior, nada parece oponerse al reconocimiento general de la le-
gitimacién activa de los laboratorios farmacéuticos para impugnar autorizaciones de co-
mercializacion de sus competidores cuando ostenten un interés legitimo competitivo en la
anulacién de estas autorizaciones, pues ese interés ha sido ampliamente reconocido por el
Tribunal Supremo, y, en nuestro caso, dicha anulacién es susceptible de derivar en la expul-
sion automatica del mercado de otro competidor o en la no entrada de ese en el mercado,
produciéndose asi la evitacion de un perjuicio de forma cierta. No obstante, debe sefalarse
que el Tribunal Supremo también ha sefialado en multiples ocasiones que no puede adop-
tarse un criterio general en el ambito de la legitimacion activa, puesto que «el casuismo y la
variedad de situaciones que la realidad juridica nos puede deparar, exige un analisis pun-
tual y pormenorizado de cada supuesto enjuiciado, para discriminar e identificar el concreto
interés legitimo» (STS de 3 de marzo de 2014 [rec. nim. 4453/2012]), de forma que si bien
en determinados casos no hace falta acreditar de forma material el perjuicio competitivo, ya
que su existencia resulta evidente de la dinamica del mercado (STS de 28 de abril de 2004
[rec. nim. 559/2001]), normalmente resultara necesario concretar y acreditar el interés com-
petitivo, cuya concurrencia dependera de las circunstancias de cada caso, y, en particular,
de las presiones competitivas entre los productos competidores.

Al respecto, debe sefialarse que, en el ambito farmacéutico, la casuistica es sumamente
complejay variada, pues esas presiones competitivas vendran determinadas por la sustituibi-
lidad entre productos desde el punto de vista concurrencial, derivada de la finalidad a la que
estos se destinen, determinada en el ambito del medicamento por su indicacién terapéutica,
eso es, la enfermedad que sera tratada con ese medicamento. No obstante, el establecimiento
de la indicacion terapéutica solo constituye la primera fase del analisis del mercado relevante
farmacéutico, pues como muestran las decisiones de la Comision Europea en el ambito del
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control de concentraciones en el sector farmacéutico, el mercado de producto relevante en
este ambito suele delimitarse mediante segmentaciones mucho mas estrechas que la indica-
cion terapéutica, en funcion de criterios tan dispares como las diferencias entre medicamen-
tos respecto a su modo de accion (Decision CE, caso M.8955 Takeda/Shire, parrafos 17-25),
su régimen de prescripcion (Decision CE, caso M.5295 Teva/Barr, parrafo 13), el grupo de
pacientes al que se administran (Decisién CE, caso M.5953, Reckit Benckiser/SSL, parrafos
22-27), la potencia y duracién de su accién (Decision CE, caso M.5865 Teva/Ratiopharm,
parrafos 157-165) o la prelacion de administracién entre ambos (Decision CE, caso M.3354
Sanofi/Aventis, parrafos 55-63), que si bien podrian servir de guia para delimitar esas presio-
nes competitivas de las que dependera la ostentacion de un interés competitivo, su aplica-
cion intermitente por parte de la Comisién evidencian la necesidad de un andlisis casuistico.

No obstante, y sin perjuicio de la necesidad de ese analisis, si que puede sefalarse de
forma general que, en el caso de impugnaciones de autorizaciones de comercializacion de
medicamentos de genéricos por los laboratorios comercializadores de sus medicamentos
de referencia, la situacion que mas se produce en la practica, las presiones competitivas
son muy claras, pues la comercializacion de un medicamento genérico supondra la puesta
en el mercado de un medicamento con el que se comparte no solo indicacion terapéutica,
sino también principio activo y forma farmacéutica, siendo ambos medicamentos bioequi-
valentes entre si, de modo que el interés legitimo de caracter competitivo en su expulsién
del mercado o no entrada en este resulta evidente. Asimismo, este interés competitivo ba-
sado en la dindmica comercial habitual del mercado se vera sustancialmente reforzado por
la regulacion sectorial, que a través de la imposicion de la prescripcion de medicamentos
por principio activo como norma general (art. 87 RDLeg. 1/2015), la sustitucion en la dis-
pensacion de medicamentos por el farmacéutico en el contexto de las agrupaciones ho-
mogéneas (art. 89 RDLeg. 1/2015) y la activacion del sistema de precios de referencia (art.
98 RDLeg. 1/2015) fomenta la competencia entre medicamentos innovadores y genéricos e
impone bajadas de precios sobre ambos, efectos que solo se manifestaran una vez que se
comercialice el primer genérico, y que evidencian el interés de los laboratorios innovadores
en retrasar lo maximo posible la entrada de estos medicamentos al mercado.

Por el contrario, habra toda una serie de casos adicionales que, si bien minoritarios, con-
curren efectivamente en la practica, como las impugnaciones de autorizaciones de comer-
cializaciéon de medicamentos autorizados mediante solicitudes completas, al impugnarse la
autorizacién de comercializacion de un medicamento mas innovador y superior terapéutica-
mente, o de un medicamento clinicamente genérico pero aprobado mediante una solicitud
completa mixta o bibliografica (y, por lo tanto, sin la consideracion de genérico desde un
punto de vista legal), o cuando se impugnan autorizaciones de comercializacién de medi-
camentos aprobados mediante solicitudes abreviadas por otros laboratorios que también
han obtenido sus autorizaciones mediante solicitudes abreviadas. En todos estos casos,
debera estarse a las circunstancias particulares de cada caso, debiéndose analizar la reali-
dad comercial y las correspondientes regulaciones sectoriales que puedan afectar la susti-
tuibilidad de los medicamentos, para dilucidar en cada caso si entre el medicamento cuya

76 | Revista CEFLegal, 242 (marzo 2021), pp. 63-92

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



E Constitucional- Legitimacion activa para impugnar
administrativo autorizaciones de comercio de medicamentos

autorizacion se impugna y el medicamento comercializado por el impugnante efectivamen-
te se producen presiones competitivas de suficiente intensidad susceptibles de fundar un
interés legitimo, y, por lo tanto, la legitimacion activa para recurrir.

Asimismo, debe advertirse que dicho andlisis no debera realizarse Unicamente en el momen-
to de alegar la concurrencia o la falta de legitimacion activa seguin corresponda, sino que sera
sumamente relevante tener en cuenta los posibles cambios que en el interés legitimo puedan
producirse hasta el momento en el que se dicte sentencia, pues recordemos que el Tribunal
Supremo ha reconocido la posible pérdida sobrevenida del interés legitimo a lo largo del pro-
cedimiento en este orden jurisdiccional (STS de 30 de mayo de 2011 [rec. num. 202/2009)).
Asi ha sucedido en algun caso, en el que mientras se discute la validez de una autorizacién de
comercializacion de un medicamento, el laboratorio de genéricos ha obtenido otra autorizacion
de comercializacién a partir de otra base legal, para comercializar otro medicamento similar al
medicamento cuya autorizacion se impugna, si no igual. En estos casos, si esta segunda au-
torizacién no es impugnada, sostener el interés legitimo competitivo para impugnar la prime-
ra puede resultar especialmente complicado, pues la anulaciéon de esta no provocaria utilidad
alguna para el recurrente, al no poder expulsar ni al competidor ni a sus productos del merca-
do, ya que este es titular de una segunda autorizacién para participar en ese mismo mercado.

En cualquier caso, y teniendo en cuenta lo antedicho, puede concluirse aqui que, en apli-
cacion de la jurisprudencia del Tribunal Supremo, los laboratorios farmacéuticos ostentaran un
interés legitimo susceptible de fundar la legitimacion activa para impugnar autorizaciones de
comercializacion de medicamentos cuando la expulsion del medicamento del mercado o su
no entrada en este produzca para esos laboratorios un beneficio de caracter competitivo, para
lo cual sera necesario acreditar la relacién concurrencial entre el medicamento que se comer-
cializa y el medicamento cuya autorizacién se impugna, pues si bien su apreciacion en el am-
bito de las disputas entre medicamento de referencia y medicamento genérico sera evidente,
en el resto de casos requerira de concrecion y acreditacion segun las circunstancias del caso.

3.1.2. La doctrina jurisprudencial de la Audiencia Nacional a la luz de la
jurisprudencia del Tribunal Supremo

Partiendo de la anterior conclusion, sorprendera la doctrina jurisprudencial desarrollada
por la Audiencia Nacional respecto a este supuesto concreto, que ha apreciado de forma
reiterada y unanime la falta de legitimacién activa de los laboratorios farmacéuticos para
impugnar autorizaciones de comercializaciéon de medicamentos por falta de interés legiti-
mo, doctrina que tuvo su auge entre los afios 2002 y 2004, pero que ha persistido hasta
nuestros dias, pues cada vez que algun laboratorio ha osado impugnar una autorizacion
de comercializacién de un medicamento y cuestionar el criterio de la Audiencia Nacional,
al conocer del caso y en aplicacion del principio de unidad de doctrina, esta ha repetido el
mismo razonamiento expuesto en aquellos pronunciamientos iniciales, negando a los labo-
ratorios la legitimacién activa para impugnar esas autorizaciones.
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Tabla 2. La doctrina jurisprudencial de la Audiencia Nacional: pronunciamientos

SAN de 6 de febrero de 2002 (rec. nim. 408/2001)  SAN de 1 de octubre de 2003 (rec. nim. 105/2003)
SAN de 20 de febrero de 2002 (rec. num. 397/2001)  SAN de 22 de octubre de 2003 (rec. nim. 111/2003)
SAN de 25 de junio de 2003 (rec. nim. 17/2003) SAN de 29 de octubre de 2003 (rec. nim. 95/2003)
SAN de 25 de junio de 2003 (rec. num. 36/2003) AAN de 4 de febrero de 2004 (rec. nim. 149/2003)
AAN de 25 de junio de 2003 (rec. nuim. 41/2003) AAN de 24 de marzo de 2004 (rec. num. 3/2004)
SAN de 25 de junio de 2003 (rec. num. 45/2003) AAN de 19 de abril de 2004 (rec. nim. 140/2003)
AAN de 25 de junio de 2003 (rec. num. 46/2003) AAN de 26 de abril de 2004 (rec. nim. 160/2003)
SAN de 25 de junio de 2003 (rec. nim. 46/2003) SAN de 30 de junio de 2004 (rec. nim. 56/2004)
SAN de 2 de julio de 2008 (rec. nim. 11/2003) SAN de 10 de junio de 2009 (rec. nim. 168/2009)

SAN de 25 de julio de 20083 (rec. nium. 34/2003)  SAN de 24 de noviembre de 2010 (rec. nim. 349/2010)

SAN de 17 de septiembre de 20083 (rec. nim. 97/2003) SAN de 26 de diciembre de 2012 (rec. nim. 154/2012)

Pues bien, en mi humilde opinién, esta doctrina no puede y no debe seguir siendo aplicada
en la actualidad. Y ello no Unicamente por no corresponderse con los criterios jurisprudenciales
actuales del Tribunal Supremo ya expuestos, sino por descansar ademas sobre una serie de
premisas no demasiado acertadas, y en muchos casos irrelevantes, que han ido sobrevivien-
do de forma sorprendente afio a afio, pronunciamiento a pronunciamiento, debido en buena
medida a la aplicacion, de forma justificada en algunos casos, pero de forma errdbnea en mu-
chos otros, de ese principio de unidad de doctrina. Las referidas premisas, que se analizaran
a continuacion, son (a) que los intereses alegados son de indole econdmica y comercial, mien-
tras que las autorizaciones de comercializacién impugnadas se conceden teniendo en cuenta
exclusivamente la idoneidad sanitaria del medicamento, (b) que los perjuicios alegados deri-
van de la comercializacién efectiva del medicamento, y no de la autorizacién de comercializa-
cion impugnada, y (c) que la admision de la legitimacion activa supondria vulnerar la exigencia
de confidencialidad del expediente del procedimiento de autorizacion de comercializacion.

3.1.2.1. La idoneidad sanitaria como Unica finalidad del procedimiento
de concesion de autorizaciones de comercializacion de medica-
mentos

El primer argumento del que parte la Audiencia Nacional para negar el interés legitimo
competitivo de los laboratorios farmacéuticos para impugnar autorizaciones de comercia-
lizacién es que:
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Los Unicos intereses que se pueden presentar son de indole econdmica y comercial,
mientras que las resoluciones administrativas impugnadas vienen referidas a
procedimientos de autorizacién de comercializacién de medicamentos por parte de
la Agencia que evallan la idoneidad sanitaria del medicamento sobre la base de infor-
macién técnica y administrativa recogida en el expediente de registro, de modo que
los perjuicios aducidos tienen efecto juridico privado ajeno a este orden jurisdiccional
contencioso-administrativo (SAN de 26 de diciembre de 2012 [rec. num. 154/2012]).

Dicha premisa encuentra su apoyo en la normativa reguladora de las autorizaciones de
comercializacién de medicamentos, que sefiala, de forma general, que estas autorizacio-
nes se concederan cuando se cumplan una serie de condiciones de calidad, seguridad,
eficacia, identificacion e informacion (en la actualidad, art. 10.1 RDLeg. 1/2015 y art. 14.1
RD 1345/2007), sin que la Audiencia Nacional identifique en esas condiciones intereses de
caracter competitivo, negando asi la legitimacion activa de los laboratorios con base en
esos intereses.

Pues bien, esta primera conclusion resulta al mismo tiempo erronea e irrelevante, ya que
por mucho que se establezca de forma general el aseguramiento de la idoneidad sanitaria del
medicamento como finalidad principal del procedimiento, no es el Unico interés que se tiene
en cuenta en ese procedimiento, pues el régimen de exclusividad de datos nada tiene que
ver con esa idoneidad, sino que precisamente trae como causa la proteccién de los intere-
ses de los laboratorios innovadores frente a los laboratorios de genéricos (en este sentido,
considerando 9.° de la Directiva 2001/83 y STJUE de 1 de julio de 2010 [asunto T-321/05,
Astrazenecal), parrafos 667 y 688), y su comprobacién recae en la autoridad concedente
de la autorizacion (art. 26.2. Directiva 2001/83), de forma que aquel efecto juridico privado
que sefala la Audiencia Nacional no es ajeno en ningun caso a este procedimiento, sino al
contrario, pues es precisamente el interés en el que descansa ese régimen de exclusividad
de datos, de forma que la impugnacion de la autorizacion de comercializacion por intereses
competitivos, cuando se vulnere dicho régimen, casara perfectamente con la finalidad de-
tras de dicho requisito. Y ello sera asi con independencia de que ese interés legitimo com-
petitivo pueda encontrar su tutela también en el orden jurisdiccional civil en aplicaciéon de
las normas de defensa de la competencia y de competencia desleal, pues como ya hemos
sefialado, ello no obsta en ninglin caso a que el orden jurisdiccional contencioso-adminis-
trativo pueda conocer de esos intereses a efectos de sostener la legitimacion activa (STS
de 28 de abril de 2004 [rec. num. 559/2001]).

Asimismo, debe afadirse que ello no puede conllevar que se limite esa legitimacion ac-
tiva a la alegacion de la vulneracién del régimen de exclusividad de datos, puesto que la
finalidad del procedimiento resulta en cualquier caso irrelevante, ya que el interés legitimo
competitivo descansa en la utilidad que generara para el laboratorio competidor la anula-
cion del acto impugnado, en las consecuencias de dicha anulacién, con independencia de
que el interés alegado tenga relacion alguna con la finalidad que descansa detras del pro-
cedimiento que ha llevado al acto administrativo impugnado. Asi se deduce, no solo de la
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naturaleza del interés legitimo ya expuesta, sino de la jurisprudencia ya citada del Tribunal
Supremo, que ha afirmado, en el marco del interés legitimo competitivo, que

«la restriccion de la legitimacion [...] solo a los motivos relativos a la concurrencia
empresarial carece de toda base legal y jurisprudencial», de forma que dicha legiti-
macion «no esta restringida a un determinado tipo de motivos [...] sino que se abre
a cualquier infraccion de derecho en que pueda haber incurrido la actuacion admi-
nistrativa que ha impugnado» (STS de 3 de marzo de 2015 [rec. num. 6060/2011]),

no pudiéndose limitar el interés competitivo alegado por la supuesta finalidad Unica de
idoneidad sanitaria detras del procedimiento, y que, como hemos visto, no es ni mucho
menos la Unica.

De forma anadida, debemos volver a citar aqui el criterio del Tribunal Supremo admi-
tiendo la legitimacion activa para impugnar autorizaciones de comercializacion de produc-
tos fitosanitarios por parte de competidores (STS 1480/2018, de 8 de octubre [rec. num.
1044/2014])), cuyo procedimiento de concesion tiene finalidades relacionadas con la salud
publica y el medio ambiente (art. 4 Reglamento [CE] 1107/2009), y sin que el alto tribunal
haya analizado dichas finalidades o limitado de forma alguna la legitimacién activa del re-
currente como consecuencia de ello, lo que, junto a lo anterior, evidencia la falta de rele-
vancia del argumento de la Audiencia Nacional aqui analizado.

3.1.2.2. La distincion entre la concesion de la autorizacion de comercia-
lizacion de un medicamento vy su comercializacion efectiva

La segunda premisa de la que parte la Audiencia Nacional se basa en el establecimien-
to de una distincion entre la concesion de la autorizacion de comercializacion del medica-
mento y su comercializacion efectiva, sefialando que «aunque la autorizacion e inscripcion
en un registro publico sanitario de las especialidades farmacéuticas es requisito previo para
su comercializacion, es independiente de la decision del fabricante sobre esta» (SAN de
10 de junio de 2009 [rec. num. 168/2009)), de forma que el perjuicio alegado no deriva de
esa autorizacion, sino de la decision empresarial del laboratorio farmacéutico de comer-
cializar el medicamento. Al respecto, debe destacarse que, en el ambito del medicamento,
una vez este ya ha sido autorizado, y antes de su comercializacion, deben sucederse ain
otros procedimientos administrativos preceptivos, como el procedimiento de inclusion en la
prestacion farmaceéutica y el procedimiento de fijacion del precio del medicamento (art. 94.2
RDLeg. 1/2015), que se tramitan simultdneamente de forma previa a la comercializacion, y
que refuerzan la idea de la distincion entre la concesion de la autorizacion de comercializa-
cioén y la comercializacion efectiva del medicamento.

No obstante, si bien el razonamiento de la Audiencia Nacional parte de una premisa en
este caso correcta, ello no tiene las consecuencias que la misma atribuye a tal premisa, pues
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el interés legitimo no deriva del perjuicio que provoca el acto administrativo en el recurren-
te, sino que deriva del beneficio o evitacién del perjuicio que genera la anulacién del acto
para ese, como ya se ha sefialado aqui, y ha afirmado el Tribunal Supremo en innumerables
pronunciamientos (por todos, STS de 25 de junio de 2014 [rec. num. 365/2012]). Si bien la
diferencia puede parecer baladi, no lo sera en aquellos casos, como el aqui estudiado, en
los que el acto impugnado represente un requisito sine qua non para la ocurrencia del acto
que ocasiona el perjuicio alegado, pues en ese caso, si bien el perjuicio no deriva directa-
mente del acto impugnado, su anulacién provocara de forma cierta la evitacion de ese per-
juicio. Y ello sucede precisamente aqui, puesto que el perjuicio alegado, consistente en la
entrada de un competidor en el mercado, sera evitado de forma cierta si a ese se le anula
la autorizaciéon de comercializacion, siendo expulsado del mercado si ya ha iniciado la co-
mercializacion o manteniéndolo fuera de este si aun no habia entrado, siendo de una légica
aplastante que, si se ha solicitado dicha autorizacion, es para entrar, tarde o temprano, en
el mercado, siendo el perjuicio, de no anularse el acto, cierto y evidente.

Esta conclusion, no solo viene respaldada por la jurisprudencia general del Tribunal Su-
premo respecto al interés legitimo, sino también por las multiples sentencias que ya hemos
citado en las que el alto tribunal ha reconocido un interés legitimo competitivo para impug-
nar licencias y autorizaciones de comercializacion (STS de 2 de octubre de 2000 [rec. num.
4597/1993], STS de 3 de marzo de 2015 [rec. num. 6060/2011], STS 1480/2018, de 8 de
octubre [rec. nim. 1044/2014]), pues en esos casos no se ha hecho la distincién entre la
concesion de esas licencias o autorizaciones y la comercializacion efectiva a efectos de no
reconocer un interés legitimo, cuando el mismo razonamiento que ha aplicado la Audiencia
Nacional aqui también deberia ser de aplicacion en aquellos casos, de lo que cabe dedu-
cir que esta segunda premisa, como ocurria con la primera, también debe ser desechada.

3.1.2.3. La confidencialidad del expediente del procedimiento de auto-
rizacion de comercializacion de medicamentos

Pues bien, el tercer y ultimo motivo por el cual la Audiencia Nacional ha venido apre-
ciando la falta de legitimacién activa de laboratorios farmacéuticos para impugnar autori-
zaciones de comercializacion de medicamentos resulta probablemente su argumento mas
débil, senalando que «la garantia de la confidencialidad y de la reserva obligan a excluir la
participacion de la entidad recurrente en el expediente que se encuentra en el origen del
[...] recurso contencioso» (SAN de 25 de junio de 2003 [rec. nim. 46/2003], AAN de 4 de
febrero de 2004 [rec. num. 149/2003]), negando la legitimacién activa de los laboratorios
farmacéuticos para impugnar autorizaciones de comercializacién por la confidencialidad
del expediente administrativo.

Para empezar, debe sefalarse que dificilmente puede aceptarse que se niegue la parti-
cipacion en el procedimiento contencioso de aquel que resulta legitimado para ello, porque
el expediente del procedimiento administrativo que lo precede tiene caracter confiden-
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cial. Asimismo, debe sefalarse que, si bien en el momento en el que se dictaron las pri-
meras sentencias que conforman la doctrina jurisprudencial de la Audiencia Nacional el
expediente administrativo era confidencial en su plenitud (art. 32 Ley 25/1990 y art. 15 RD
767/1993), en la actualidad la garantia de confidencialidad se ha visto considerablemen-
te reducida, limitandose a ciertos documentos contenidos en dicho expediente, como la
documentacién de la solicitud de autorizacién y los informes de experto, permitiéndose
el acceso publico a las decisiones sobre autorizaciones de comercializacién de medica-
mentos, sus modificaciones, suspensiones y revocaciones, el resumen de las caracte-
risticas del producto y el informe de evaluacién motivado, previa supresién de cualquier
informacién confidencial (art. 16.4 RDLeg. 1/2015 y art. 15 RD 1345/2007), cambio cuya
relevancia ha sido destacada incluso por la propia Audiencia Nacional, al tratar un caso
de acceso a un expediente de un procedimiento de autorizacion (SAN de 19 de mayo de
2010 [rec. num. 574/2009]).

En cualquier caso, como ha senalado el Tribunal Supremo, a pesar de que el articulo
48.6 de la LJCA solo prevé expresamente que se puedan excluir del expediente documen-
tos clasificados como secreto oficial, ello no obsta a que los 6rganos judiciales puedan apli-
car otras excepciones de confidencialidad previstas con claridad en la ley, como sucede en
este caso, manteniendo la confidencialidad propia del procedimiento administrativo previo
(ATS de 31 de enero de 2007 [rec. num. 256/2005] y ATS 17 de febrero de 2007 [rec. num.
12/2006]), de forma que la autoridad concedente podra remitir el expediente sin los docu-
mentos que considere confidenciales, lo que de hecho ya sucede en la practica procesal
actual, dirimiéndose en cada caso si realmente esos documentos deben conservar dicho
caracter confidencial, de forma que queda patente que carece de toda justificacion negar
la legitimacion activa en el procedimiento por razones de confidencialidad del expediente,
pues dicha confidencialidad ya se garantiza en cualquier caso. Este argumento probable-
mente deriva del origen de la doctrina jurisprudencial de la Audiencia Nacional, que se em-
pezé a aplicar para dilucidar la condicion de interesado en el procedimiento administrativo
previo del laboratorio farmacéutico, extendiéndose posteriormente las mismas conclusio-
nes al ambito de la impugnacioén de la autorizacién de comercializacién. En cualquier caso,
y con base en lo anterior, esta premisa tampoco puede aceptarse.

Con base en lo antedicho, entiendo que, de las breves notas que se han expuesto, re-
sulta claro y evidente que la profusa y consolidada doctrina jurisprudencial de la Audiencia
Nacional consistente en negar la legitimacion activa de los laboratorios farmacéuticos para
impugnar autorizaciones de comercializacion de medicamentos no tiene una base sélida
que pueda sostenerse a dia de hoy, pues se contradice de pleno con la jurisprudencia del
Tribunal Supremo respecto al interés legitimo competitivo, habiendo quedado desfasada
en ciertos aspectos y partiendo de premisas erroneas ya de origen en otros, por lo que
debe darse por liquidada a favor de un nuevo criterio: el reconocimiento de la legitimacién
activa de los laboratorios farmacéuticos para impugnar autorizaciones de comercializacién
de medicamentos cuando concurra un interés legitimo de caracter competitivo, cuya apre-
ciacion dependera de la concrecion y acreditacion por parte del recurrente en casa caso.

82 | Revista CEFLegal, 242 (marzo 2021), pp. 63-92

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



E Constitucional- Legitimacion activa para impugnar
administrativo autorizaciones de comercio de medicamentos

3.2. La titularidad de un derecho subjetivo como titulo
legitimador

El derecho subjetivo, como titulo legitimador alternativo al interés legitimo en este sec-
tor del ordenamiento procesal, no cuenta con el extenso andlisis jurisprudencial del que
goza el interés, pues este Ultimo se caracteriza por una mayor amplitud que el primero, por
lo que parece que el Tribunal Supremo no ha venido considerando necesario desarrollar la
nocion de derecho subjetivo en la misma medida, subsumiéndolo en la practica dentro de
la nocién mas amplia de interés. No obstante, la doctrina si que ha desarrollado de forma
extensa la nocién de derecho subjetivo, sobre todo la doctrina civilista, pues en ese ambito
tiene su origen, mediante la aportacién de multiples definiciones, que si bien pueden llegar
a albergar importantes diferencias entre si, todas parecen concebir el derecho subjetivo de
forma general como un conjunto de facultades reconocidas por el ordenamiento juridico
otorgadas al titular de ese derecho para actuar en la defensa de sus intereses.

Asi pues, a diferencia del interés legitimo, el derecho subjetivo vendra ya definido por
un contenido que delimitara las facultades de su titular, de forma que la legitimacion activa
fundada en ese derecho subjetivo exigira que el acto impugnado pueda afectar a dichas
facultades, concebidas como la proteccién de los intereses de su titular. Ello se traduci-
ra en que si bien el interés legitimo deriva de la utilidad que genera la anulacién del acto,
pudiendo ser la infraccion de derecho alegada independiente del interés, puesto que su
tutela se satisface en todo caso con la anulacion (STS de 3 de marzo de 2015 [rec. num.
6060/2011]), en el caso del derecho subjetivo Unicamente podra alegarse la afectaciéon de
una facultad que derive de ese derecho (Gémez Diaz, 2014), pues la anulacion del acto en
si misma no supone la tutela del derecho, sino que esta se producira Unicamente cuando la
anulacion derive del ejercicio de la facultad ya definida, no siendo susceptible de legitimar
al recurrente para impugnar por otros motivos, puesto que en el caso del derecho, los in-
tereses protegidos no han sido concebidos respecto a la anulacién del acto administrativo,
sino respecto a otro objeto de naturaleza autbnoma, cuya proteccion ya ha sido delimitada
mediante el establecimiento de esas facultades.

Pues bien, a la vista de lo anterior, a continuacion, analizaremos aquellos derechos sub-
jetivos cuya titularidad ostenten habitualmente los laboratorios recurrentes, y que puedan
otorgar a esos laboratorios facultades susceptibles de sostener la legitimacién activa para
impugnar autorizaciones de comercializacién de medicamentos, por resultar afectadas por
la solicitud, la tramitacioén o la concesién de dichas autorizaciones.

3.2.1. Las patentes farmacéuticas como derecho subjetivo

A pesar de que la mayoria de recursos que se han interpuesto hasta el momento contra
autorizaciones de comercializacion de medicamentos han versado sobre el interés legitimo
de los recurrentes como competidores, en algunos procedimientos se ha alegado la infrac-
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cion de los titulos de patentes sobre el medicamento como fundamento de la legitimacion
activa (en este sentido, SAN de 2 de julio de 2003 [rec. num. 11/2003] y SAN de 25 de julio
de 2003 [rec. num. 34/2003)). Los titulos de patente constituyen derechos subjetivos que
otorgan a su titular la facultad de prohibir la explotacion directa e indirecta del objeto de la
patente, segun el ambito y limitaciones contenidos en su norma reguladora (art. 59 y ss. de
la Ley 24/2015, de 24 de julio, de Patentes [LP]), cuya concurrencia es habitual en esta fase
del ciclo comercial del medicamento innovador, y que a primera vista podrian ser suscep-
tibles de interferir con las actuaciones que solicitante y autoridad concedente realizan en
el marco de la tramitacion de la autorizacion de comercializacion de medicamentos, pues
para su concesion puede ser necesario la realizacion de estudios o analisis sobre el ob-
jeto de esas patentes, ya sea por parte del solicitante (arts. 8.3.i, 10.2.b y 10 ter Directiva
2001/83) o de la autoridad competente (art. 19.2 Directiva 2001/83), que podrian derivar en
una infraccion de esos titulos de patente.

Pues bien, a pesar de que cuando la Audiencia Nacional dicto los referidos pronuncia-
mientos, en los que nego la legitimacion activa de los laboratorios recurrentes debido a que
«la tramitaciéon de un expediente de autorizacion de especialidad farmacéutica no puede
menoscabar los derechos de propiedad intelectual e industrial» (SAN de 25 de junio de
2003 [rec. num. 41/2003]), podia haber dudas al respecto, en la actualidad esta claro que
ese uso no esta protegido por la patente, dada la inclusion en nuestro ordenamiento juridi-
co de la conocida como clausula bolar, segun la cual los derechos conferidos por las pa-
tentes no se extienden a «la realizacion de los estudios y ensayos necesarios para obtener
la autorizacion de comercializacion de medicamentos en Espafa o fuera de Espafa, y los
consiguientes requisitos practicos, incluida la preparacion, obtencion y utilizacién del prin-
cipio activo para estos fines» (art. 61.c LP), de forma que la tramitacién de la autorizacién de
comercializacion no sera susceptible de derivar en una infraccién de los titulos de patente.

Por otro lado, podria intentarse alegar que del titulo de patente podria derivar un interés
legitimo de caracter econémico para sus titulares, pues la entrada de competidores en el mer-
cado puede suponer un perjuicio econémico para estos, diferente del perjuicio de caracter
competitivo cuando no participan en el mercado, derivado por ejemplo de la concesion de
licencias para comercializar el medicamento, practica habitual en el sector, y cuya contra-
prestacion suele establecerse mediante royalties (Bergesee, Kim, Sung y Shin, 2018), pagos
diferidos proporcionales a los resultados comerciales que suelen pactarse en las licencias de
patentes farmacéuticas, y que, ante la entrada de productos infractores al mercado, o incluso
de productos competidores no infractores, esos royalties pueden reducirse de forma sustan-
cial, justificando asi un interés de caracter econémico en la anulacion de esas autorizaciones.

El problema de este razonamiento radica en que dichas licencias expiraran como maxi-
mo una vez expire el titulo de patente, de modo que, si bien la solicitud de una autorizacion
de comercializacidén supone de forma practicamente cierta que tarde o temprano se co-
mercialice el medicamento, que dicha comercializacion se produzca en un momento ante-
rior a que expire la validez de la patente es posible, pero no cierto, no pudiéndose conocer
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cuando se comercializara el medicamento en la practica, puesto que antes de su comer-
cializacién debe sucederse aun el procedimiento de inclusién en la prestacion farmacéutica
y fijacién del precio, que suele durar un periodo aproximado de 6 meses (Alvarez-Novoa,
Llopis y Somoza, 2019), mientras que el periodo para recurrir el acto administrativo es de
2 meses (art. 46.1 LJCA) (sin perjuicio de la posible presentaciéon de un recurso potestati-
vo de reposicion que retrase la interposicion del recurso contencioso-administrativo), sien-
do la comercializacion efectiva una vez acabe ese segundo procedimiento y antes de que
expire la patente hipotética, pero no cierta, pues el laboratorio puede esperar a que expire
esa patente para comercializar, no concurriendo por lo tanto el correspondiente interés le-
gitimo basado en la evitacién de un perijuicio cierto.

3.2.2. Los requisitos de las solicitudes abreviadas como derecho sub-
jetivo

3.2.2.1. Elreconocimiento de un derecho subjetivo respecto a los requi-
sitos de las solicitudes abreviadas: la doctrina Olainfarm

Una de las cuestiones mas controvertidas respecto a la legitimacion activa de labora-
torios farmacéuticos para impugnar autorizaciones de comercializacion de medicamentos
siempre ha sido si los titulares de autorizaciones de comercializacidon de medicamentos de
referencia tenian algun derecho a recurrir las autorizaciones de comercializacion de sus
medicamentos genéricos, ya que si bien en principio la Directiva 2001/83 no les reconoce
ningun derecho explicito al respecto y el procedimiento para la concesion de estas autori-
zaciones tiene una naturaleza claramente bilateral entre solicitante y autoridad concedente,
es innegable que los primeros se encuentran en una posicién especial respecto a los se-
gundos, pues estos Ultimos han utilizado los datos aportados en su dia por aquellos para
obtener la autorizacion de comercializacion de sus medicamentos genéricos.

Pues bien, aunque el Tribunal de Justicia de la Unién Europea ya se habia pronunciado
en numerosas ocasiones sobre la impugnacion de autorizaciones de comercializacion de
medicamentos ante tribunales nacionales, no fue hasta el 14 de marzo de 2015 que se pro-
nuncié sobre el posible derecho al recurso que pudiera ostentar un laboratorio farmacéutico
contra una autorizacién de comercializacién de un medicamento de otro laboratorio, resol-
viendo dicha cuestién en el caso Olainfarm (asunto C-557/16), en cuya sentencia el Tribunal
de Justicia vino a reconocer a los titulares de autorizaciones de comercializacién de medi-
camentos de referencia un derecho a recurrir las autorizaciones de comercializacion de sus
medicamentos genéricos, en la medida que se tratase de obtener la tutela judicial efectiva
de las prerrogativas contenidas en el articulo 10 de la Directiva 2001/83, que, recordemos,
establece los requisitos a los que se someten las solicitudes abreviadas.

El razonamiento que utilizé el tribunal para llegar a esa conclusién fue que, dado que «el

articulo 10 de la Directiva 2001/83 establece qué condiciones han de darse para que el titular
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de la autorizacion de comercializacion de un medicamento deba tolerar que el fabricante
de otro medicamento pueda referirse a los resultados de los ensayos preclinicos y clinicos
contenidos en el expediente de solicitud de autorizacion de comercializacion de ese primer
medicamento», dicho articulo «confiere correlativamente al titular de la autorizacién de co-
mercializacion del primer medicamento el derecho de exigir el respeto de las prerrogativas
que se derivan de esas condiciones en lo que le afecta», y, puesto que segun el articulo 47
de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea (CDFUE) «toda persona
cuyos derechos y libertades garantizados por el Derecho de la Unién hayan sido violados
tiene derecho a la tutela judicial efectiva», debe concederse a ese titular un derecho al re-
curso contra las autorizaciones de comercializacion de sus medicamentos genéricos.

Como puede observarse del sencillo razonamiento seguido por el Tribunal de Justicia,
la relevancia de la doctrina Olainfarm en el ambito de la legitimacién activa radica en el re-
conocimiento de un derecho y una accién, siendo lo segundo consecuencia de lo primero.
Asi, primero, se reconoce un derecho subjetivo implicito a partir del articulo 10 de la Direc-
tiva 2001/83 para el titular de la autorizacion de comercializacién del medicamento de refe-
rencia, derivado de los requisitos a los que se someten las solicitudes genéricas para hacer
referencia a sus datos, deduciendo asi, de una serie de obligaciones, una correspondiente
serie de prerrogativas, consistentes en la facultad de exigir su cumplimiento, lo que deberia
ser suficiente para que nuestros tribunales le reconozcan legitimacién activa para impugnar
la autorizacién de comercializacion de sus medicamentos genéricos, pues concurre la exis-
tencia de un derecho subijetivo implicito susceptible de verse afectado por esa autorizacion
de comercializacion.

Sin embargo, el Tribunal de Justicia va mas alla, apreciando asimismo una accién, un
derecho al recurso para defender ese derecho subjetivo implicito ante los tribunales naciona-
les con base en el articulo 47 de la CDFUE, derivado del reconocimiento en el ordenamien-
to juridico comunitario del derecho subjetivo, que no solo obliga a los Estados miembros
a adaptar el ordenamiento juridico nacional en el caso de que dicho derecho al recurso no
pueda ejercerse formalmente ante los 6rganos jurisdiccionales nacionales (STJUE 19 de
marzo de 2015 [asunto C-510/13, E.ON Foldgaz Trade], parrafo 49), sino que también obli-
gara a estos ultimos a reconocer la tutela judicial efectiva respecto al derecho subijetivo re-
conocido cuando el ordenamiento procesal no lo prevea, o incluso no lo permita (STJUE
de 17 de abril de 2018 [asunto C-414/16, Egenberger], parrafo 79). En cualquier caso, el
reconocimiento de esta accion no tendra excesivas implicaciones practicas en el caso es-
panol, pues, como ya hemos sefalado, el reconocimiento del derecho subjetivo implicito
ya es suficiente para legitimar al recurrente en el procedimiento contencioso.

En cualquier caso, y a la vista de lo anterior, no cabe duda de que los tribunales es-
pafoles deberan reconocer la legitimacion activa de los laboratorios farmacéuticos para
impugnar autorizaciones de comercializacion de medicamentos genéricos respecto a los
que su medicamento haya sido utilizado como medicamento de referencia cuando esos
aleguen la vulneracion del derecho reconocido derivado de los requisitos del articulo 10 de
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la Directiva 2001/83. Al respecto, resulta esperanzador el primer y Unico pronunciamiento
que hasta la fecha se ha publicado en Espafa aplicando la doctrina Olainfarm, en el que
si bien se inadmite el recurso por falta de competencia, reconoce con caracter general la
legitimacion activa de los laboratorios farmacéuticos para impugnar autorizaciones de co-
mercializacion de los medicamentos genéricos de sus medicamentos de referencia, sefia-
lando que «cabe reconocer, con caracter general, legitimacion al titular de la autorizacién
de comercializacion de un medicamento para el ejercicio del derecho a la tutela judicial
respecto a las prerrogativas contenidas en el art. 10 de la Directiva» (SJCCA 89/2018 de
2 de julio [rec. num. 11/2017]).

3.2.2.2. Laidentificacion de las facultades asociadas al derecho subjetivo
implicito derivado de los requisitos de las solicitudes abreviadas

Analizado lo anterior, debe tenerse en cuenta que el Tribunal de Justicia, en su respuesta,
sefiala que la accién reconocida se limitara al derecho a exigir el cumplimiento de las pre-
rrogativas derivadas del articulo 10 de la Directiva 2001/83. Asi, como ya hemos advertido,
el reconocimiento de un derecho subjetivo que pueda verse afectado por el acto impugna-
do no legitima para recurrir ese acto en virtud de cualquier motivo, sino Unicamente cuando
este entre en conflicto con las facultades que componen ese derecho subjetivo. Por ello,
resultara esencial delimitar exactamente qué prerrogativas viene a reconocer el Tribunal de
Justicia a partir del articulo 10 de la Directiva 2001/83, el cual establece tanto el régimen de
exclusividad de datos como el resto de requisitos que deben cumplirse para presentar una
solicitud abreviada, tanto respecto al medicamento de referencia, que debera haber sido
aprobado mediante una solicitud completa conforme al derecho comunitario, como el me-
dicamento genérico, que debera tener el mismo principio activo y forma farmacéutica que
el medicamento de referencia, debiéndose probar la bioequivalencia entre ambos medica-
mentos, si bien en el caso de solicitudes hibridas deberan presentarse datos adicionales.

Pues bien, respecto al alcance de este derecho subjetivo, el abogado general Wahl se-
fialé en su escrito de conclusiones de 20 de mayo de 2014 que el titular de la autorizacién
de comercializacion del medicamento de referencia debia tener la facultad de exigir el res-
pecto del régimen de exclusividad de datos, interpretando que «no se desprenden derechos
con un alcance superior a ese periodo de proteccién». No obstante, el Tribunal de Justicia
optd por una apreciacion sustancialmente mas amplia del derecho subjetivo derivado del
articulo 10 de la Directiva 2001/83, sefialando que el titular de la autorizacién de comercia-
lizacién del medicamento de referencia no solo tendra derecho a exigir el cumplimiento del
régimen de exclusividad de datos, sino también el cumplimiento de los requisitos previstos
en ese articulo para que el medicamento de referencia y el medicamento genérico puedan
ser considerados como tales, de lo que parece deducirse que las prerrogativas reconoci-
das abarcaran cualquier requisito legal establecido en ese articulo, pues no se me ocurre
razon alguna para limitarlo a las consideraciones especificamente sefialadas por el propio
Tribunal de Justicia, y no al resto.
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Al respecto, debe sefialarse aqui que no puede compartirse el razonamiento seguido
por el Tribunal de Justicia, pues si bien es cierto que el régimen de exclusividad de datos
se concibe como una proteccion de los datos aportados por el laboratorio innovador res-
pecto a la utilizacion de los mismos por un tercero, normalmente competidor, de lo cual
puede derivarse un derecho del laboratorio innovador a exigir su cumplimiento, no puede
aceptarse que el resto de requisitos a los que se someten las solicitudes abreviadas, y en
particular, aquellas condiciones que deben cumplir los medicamentos de referencia y ge-
néricos para ser considerados como tales, establezcan, como afirma el Tribunal de Justicia,
«qué condiciones han de darse» para que el laboratorio innovador «deba tolerar» que los
laboratorios de genéricos puedan referirse a sus datos, puesto que dichas condiciones se
establecen para garantizar que medicamento de referencia y genérico comparten eficacia,
seguridad y calidad, puesto que si bien estos parametros no pueden garantizarse median-
te datos propios, si se demuestran debido a la similitud con el medicamento de referencia,
siendo esa finalidad de idoneidad sanitaria que destacaba la Audiencia Nacional en su mo-
mento la Unica detras de dichos requisitos.

Asimismo, tampoco puede compartirse con el Tribunal de Justicia que el derecho al re-
curso contra la autorizacion de comercializacion de medicamentos pueda incluir el dere-
cho a exigir el cumplimiento del periodo de exclusividad comercial de 10 afios, pues dicho
cumplimiento depende de la decision de comercializacion efectiva, no de la concesién de
la autorizacion, siendo esta valida aunque se incumpla el periodo de exclusividad comer-
cial. Asi, ese derecho deberia ser tutelado por otra via, como podria ser el procedimiento
sancionador previsto en la normativa sectorial (arts. 108 y ss. RDLeg. 1/2015) o la violacion
de normas como acto de competencia desleal (art. 15 de la Ley 3/1991, de 10 de enero, de
Competencia Desleal), si bien tampoco puede obviarse que dichas vias también plantean
numerosos problemas en su aplicacion practica en este supuesto.

En cualquier caso, y a pesar de las anteriores reflexiones, el pronunciamiento del Tri-
bunal de Justicia deja pocas dudas sobre el alcance de sus conclusiones al respecto, de
forma que el derecho subjetivo implicito reconocido abarcara todos los requisitos estable-
cidos en el articulo 10 de la Directiva 2001/83, y la tutela de ese derecho podra obtenerse
a partir de la impugnacion de la correspondiente autorizacion de comercializacién del me-
dicamento genérico.

3.2.2.3. Laaplicacion de la doctrina Olainfarm en la casuistica propia del
ambito del medicamento

Dicho lo anterior, debe sefalarse que si bien la aplicaciéon de la doctrina Olainfarm en las
disputas entre medicamentos de referencia y medicamentos genéricos se presenta clara,
en la actualidad las dudas se centran en dilucidar si dicha doctrina es aplicable al resto de
casos que también se producen en la practica, en el contexto de disputas en las que tanto
el medicamento cuya autorizacion se impugna como el medicamento comercializado por el
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recurrente han sido autorizados a partir de una solicitud completa, o cuando ambos medi-
camentos han sido autorizados a partir de una solicitud abreviada. Estas dudas ya podian
dejarse entrever en el Unico pronunciamiento que ha aplicado la doctrina Olainfarm en Es-
pana ya citado, que si bien, como hemos sefalado, admite de forma general la legitimacién
activa de los laboratorios farmacéuticos para impugnar autorizaciones de comercializacién
en aplicacion de dicha doctrina, también sefala que

el citado precepto contempla diversos procedimientos de diferente alcance y que
segun la base legal en que se apoye la solicitud, los requisitos técnicos y cientifi-
cos para demostrar la calidad, seguridad y eficacia del medicamento varian, por
lo que se debe tomar en consideracion el tipo de procedimiento concreto objeto
de la presente controversia para deducir el &mbito y condiciones del ejercicio del
derecho (SJCCA 89/2018 de 2 de julio de 2018 [rec. nim. 11/2017]).

En el andlisis de esta cuestion, deben tenerse presente varias premisas. Asi las cosas, la
doctrina Olainfarm se basa en la relacién especial que caracteriza el medicamento de refe-
rencia y medicamento genérico, dado que el segundo es aprobado a partir del expediente
del primero, de lo que deriva que este Ultimo tiene el derecho a exigir el cumplimiento de los
requisitos que la solicitud abreviada debe cumplir. Pues bien, si se impugna una autorizacién
de comercializacién concedida a partir de una solicitud completa, esa dependencia no se
produce, pues estas solicitudes son independientes de cualquier otra, y los requisitos a los
que la Directiva 2001/83 las somete nada tienen que ver con el uso de datos incluidos en
otros expedientes, de forma que, dado el fundamento de la doctrina Olainfarm, en principio
esta no deberia ser de aplicacién en este caso. Sin embargo, debemos recordar que es cri-
terio de la Comisién Europea, segun la Comunicacion para Solicitantes, que las solicitudes
completas también estén sometidas al régimen de exclusividad de datos recogido en el ar-
ticulo 10 de la Directiva 2001/83 cuando se hagan referencias bibliograficas a otros expe-
dientes, de forma que, en relacion con el sentido de la doctrina Olainfarm, podria pensarse
que respecto a este régimen de exclusividad de datos esta doctrina si seria de aplicacion.

No obstante, dicha interpretacién, que parece logica, alberga un problema de caracter
formal con importantes consecuencias materiales. Asi, mientras que la aplicacion del ré-
gimen de exclusividad de datos y el resto de requisitos legales a los que se someten las
solicitudes abreviadas derivan de una directiva comunitaria, la aplicacion del régimen de
exclusividad de datos sobre solicitudes completas no tiene apoyo en ninguna norma, sino
que deriva de la Comunicacion para Solicitantes, instrumento de soft law elaborado por la
Comision Europea conjuntamente con las autoridades nacionales concedentes, cuya misma
introduccion sefiala que el mismo documento no tiene fuerza legal y no representa necesa-
riamente las opiniones finales de la propia Comision Europea, de forma que, si bien es cierto
que este documento puede tener cierto valor en cuanto a la interpretacion de disposiciones
nacionales o comunitarias (STJUE de 15 de septiembre de 2015 [asunto T-67/13, Novartis
Europharm v. Commission], parrafo 67), este tipo de instrumentos no puede, por si mismo,
crear derechos en favor de particulares que estos puedan ejercitar ante tribunales naciona-

Revista CEFLegal, 242 (marzo 2021), pp. 63-92 | 89

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



G. Ramo Solé Comentarios E

les (STJUE de 13 de octubre de 1989 [asunto C-322/88, Grimaldi], parrafo 16), criterio aun
vdlido a dia de hoy (Kovacs, Téth y Forgacs, 2016; Korkea-aho, 2018) y especialmente re-
levante aqui, pues la doctrina Olainfarm se basa precisamente en el reconocimiento de un
derecho subjetivo a partir de las normas de derecho comunitario.

Por lo tanto, teniendo en cuenta que de la Comunicacién para Solicitantes no puede de-
rivarse derecho alguno, ni puede concederse por lo tanto un derecho al recurso conforme
al articulo 47 de la CDFUE segun la doctrina Olainfarm, no puede admitirse la legitimacién
activa fundada en un derecho subjetivo que no existe, no siendo en ningun caso razonable
sostener que la Comunicacién para Solicitantes hace una mera interpretacion de las nor-
mas legales aplicables, pues tanto la Directiva 2001/83 como las normas que transponen
el régimen de exclusividad de datos en el ordenamiento juridico espafiol (arts. 17.3 y 18.1
RDLeg. 1/2015 y art. 7.2.-7.3 RD 1345/2007) limitan de forma clara y rotunda la aplicacién
del régimen de exclusividad de datos a los medicamentos genéricos, sin que quepa inter-
pretacidn razonable alguna de dichas normas que pueda sostener que también son aplica-
bles a solicitudes completas mixtas y bibliograficas, de forma que el criterio expuesto en la
Comunicacion para Solicitantes podra ser un requisito de admisién plenamente aceptado
por las autoridades concedentes (de hecho, lo es), pero no es un derecho del que pueda
derivarse la legitimacion activa en el procedimiento contencioso.

Lo mismo debe predicarse en aquellos casos en los que el titular de una autorizacién
de comercializacién de un medicamento obtenido mediante una solicitud abreviada impug-
ne otra autorizacion obtenida mediante una solicitud abreviada que haga referencia a sus
datos, pues si bien ello no es comun, si que ha sucedido ante los tribunales nacionales de
algunos Estados miembros (Sentencia del Alto Tribunal de Justicia de Inglaterra y Gales de
29 de julio de 2016, Napp contra el Secretario del Estado por la Salud), en cuyo caso difi-
cilmente podria aplicarse la doctrina Olainfarm, puesto que los datos aportados en solici-
tudes abreviadas no estan protegidos ni por la Directiva 2001/83 ni por la Comunicacién
para Solicitantes.

4. Consideraciones finales

La legitimacion activa constituye un presupuesto de caracter procesal cuya concurrencia
resulta necesaria para poder acceder al procedimiento. Es por ello que dicho requisito debe
ser apreciado de forma extensiva y amplia, pues la negacién de esa legitimacion cierra las
puertas a la tutela judicial efectiva respecto a la correspondiente pretension. Pues bien, esta
concepcién extensiva y garantista, que se erige como rasgo definidor de la referida insti-
tucion, ha sido ignorada en el caso aqui estudiado, pues la Audiencia Nacional ha negado,
de forma sistematica y reiterada, la legitimacion activa de los laboratorios farmacéuticos
para impugnar autorizaciones de comercializacion de medicamentos, a partir de una profu-
sa doctrina jurisprudencial desarrollada con base en una serie de premisas, que si bien en
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algunos casos se presentan como erréneas e ilégicas, gozan todas ellas de una irrelevancia
notoria en la apreciacion de la legitimacién activa, y cuya aplicacién inicial y subsiguiente
reiteracion ciega ha supuesto la vulneracion sistematica por parte de nuestros tribunales
del derecho a la tutela judicial efectiva reconocido en el articulo 24.1. de la Constitucion de
los laboratorios farmacéuticos respecto a sus derechos subjetivos e intereses legitimos.

Por ello, dicha doctrina debe ser liquidada en favor de un nuevo criterio, favorable al re-
conocimiento general de la legitimacion activa de los laboratorios farmacéuticos para impug-
nar autorizaciones de comercializacion de medicamentos de otros laboratorios en aquellos
casos en los que el recurrente comercialice un medicamento competidor respecto al me-
dicamento cuya autorizacion de comercializacién impugna, ostentando asi un claro inte-
rés legitimo de caracter competitivo en la anulacién de esas autorizaciones, lo que en todo
caso debera ser acreditado segun las circunstancias particulares de cada caso. Asimismo,
los laboratorios farmacéuticos también ostentaran un derecho subjetivo susceptible de ser
vulnerado por las autorizaciones de comercializacion de medicamentos genéricos, deriva-
do de los requisitos que deben cumplir las solicitudes abreviadas para referirse a los datos
aportados con la solicitud de autorizacién de comercializacién del medicamento de refe-
rencia, si bien dicho derecho existira exclusivamente en el ambito de estas solicitudes abre-
viadas, sin que pueda extenderse al resto de la casuistica propia del sector farmacéutico.

En aplicacion de lo anterior, debe senalarse que, en el ambito de las habituales disputas
que se producen en la practica entre medicamento innovador de referencia y medicamento
genérico, la concurrencia de la legitimacion activa es innegable, al concurrir un doble titulo
legitimador, pues los laboratorios innovadores ostentaran un derecho subijetivo implicito de-
rivado del uso de los datos de su expediente y un interés legitimo competitivo derivado de la
dinamica del mercado farmacéutico y reforzado por la regulacién sectorial, siendo cualquiera
de esos titulos suficiente por si solo para fundar la legitimacion activa. No obstante, en el resto
de casos, los laboratorios recurrentes se veran obligados a demostrar las presiones compe-
titivas que se produzcan o se puedan producir entre los correspondientes medicamentos,
pues no habra derecho subjetivo alguno al que puedan acudir para sostener su legitimacién
activa, de forma que tampoco podra aceptarse que esa legitimacion sea apreciada en todo
caso, sino que el recurrente debera acreditar ese interés legitimo competitivo, y el corres-
pondiente juzgado o tribunal debera resolver con base en ello, sin presuponer nada, pues el
principio pro actione no implica apreciar un interés cuando no lo hay. Asi, el paradigma ac-
tual de la negacion de la legitimacion activa del recurrente sin excepcion debe ser sustituido
por la necesaria concrecion y el correspondiente analisis casuistico de dicha legitimacion.

Concluido lo anterior, finalizo el presente estudio mostrando mi satisfaccién por creer
haber logrado el objetivo que pretendia mediante su realizacién, eso es, aportar mi humil-
de contribucién a la resolucién de una cuestion que ha venido siendo controvertida en el
ambito del medicamento durante muchos afios ya, y que de bien seguro lo seguira siendo
por muchos mas. Esperemos que las reflexiones vertidas aqui sirvan para llevar el debate
en la buena direccion.
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Extracto

La realidad de un contrato publico estd sometido a vicisitudes que generan dudas sobre la
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para reconocer el enriquecimiento injusto, los efectos de la nulidad administrativa y sus efectos
contables para solventar la injusta situacién, asi como las posibles responsabilidades en un
marco normativo garantizado por los principios generales de la contratacion.

Se arbitra mediante la figura del enriquecimiento injusto la seguridad juridica que supone realizar
la obra, prestar el servicio o el suministro satisfecho como obligacion, fundamentado en la pres-
tacion realizada y satisfecha y no en el contrato si fuera declarado nulo y por tanto inexistente.
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Abstract

The reality of public procurement usually undergoes issues generating doubts on the extent of
the rights and obligations of the parties. Once the contract has been performed, the awarded
party sometimes submits payment requests to the authorities based on tasks ordered against
or sidelining procedure. An irregular situation that unjustly enriches the awarding authorities and
enables the awarded tenderer to seek compensation for the work done.

This paper analyses the means available to the contractor, the requisites to identify unjust enri-
chment, the effects of void in administrative law and its effects in public accounting to solve
this unfairness, as well as liabilities laid out in the legal frame granted by the general principles
of public procurement.

This figure of unjust enrichment serves legal certainty allowing contract performance and banis-
hing a declaration of the contract as void and, therefore, non existent.
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1. Introduccion

La Administracién Publica sirve con objetividad los intereses generales, como requisi-
to para la existencia y permanencia de nuestro Estado de derecho, segun le determina el
articulo 103.1 de la Constitucién (en adelante, CE), a la que esta sujeta junto al resto del
ordenamiento juridico (art. 9.2 CE) como deber general positivo de realizar sus funciones
conforme a la norma suprema (STC n.° 101/1983), calificada como «norma cualitativamen-
te distinta de las demas, por cuanto incorpora el sistema de valores esenciales que ha de
constituir el orden de convivencia politica y de informar todo el ordenamiento juridico. La
Constitucion es asi la norma fundamental y fundamentadora de todo el ordenamiento juri-
dico» (STC de 31 de marzo de 1981).

Esta sujecion convierte el interés general en principio que orienta la actuacion adminis-
trativa en cualquier campo del derecho administrativo, y por tanto en el sector de la contra-
tacion publica de obligatoria observacién en todo el procedimiento contractual. A su vez, el
mismo articulo 103.1 de la CE marca la busqueda en el servicio publico del interés general
con «objetividad» y con «sometimiento pleno a la ley y al Derecho», dando lugar a previsio-
nes para la materializacién de estos criterios y, con esto, una actuacion guiada por los prin-
cipios de buena fe y confianza legitima, ofreciendo una relacién con el ciudadano segun la
transparencia y participacién como objetivos de la normativa basica en materia de contra-
tos publicos, garantizando y haciendo efectivos los principios de publicidad, igualdad, libre
concurrencia y seguridad juridica (Moreno Molina, 2008, pp. 49-50) (SSTC n.° 27/1981, de
20 de julio [NFJO00001] y n.° 46/1990, de 15 de marzo [NCJ063453]). Principios reconoci-
dos por la jurisprudencia comunitaria (SSTJUE de 13 de octubre de 2005, asunto C 458/03,
Parking Brixen GMBH; de 8 de octubre de 1980, Uberschar, 810/79, Rec. p. 2747, aparta-
do 16, o de 29 de abril de 2004 [Succhi di frutta]), y que como marcos de actuacion de los
poderes publicos no son meramente interpretativos sino de caracter normativo (STS de 22
de septiembre de 1988).

La contratacién publica pues esta presidida por el principio de inalterabilidad del fin de
interés general, que justifica la existencia de prerrogativas administrativas que hallan limi-
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taciones en su ejercicio delimitadas por el juego de los principios generales de la contrata-
cion, la preponderancia del fin de ese interés publico y el respeto al equilibrio contractual
(Consejo Consultivo de Castilla-La Mancha, Dictamen n.° 86/2005, de 15 de junio).

De esta realidad se hace eco la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de contratos del sector
publico, por la que se transponen al ordenamiento juridico espafiol las directivas del Parla-
mento Europeo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014 (LCSP)
al reconocer en su articulo 1 objetivos como que regular la contratacion del sector publico
para garantizar su ajuste a

los principios de libertad de acceso a las licitaciones, publicidad y transparencia
de los procedimientos, y no discriminacion e igualdad de trato entre los licitadores;
y de asegurar, en conexion con el objetivo de estabilidad presupuestaria y con-
trol del gasto, y el principio de integridad, una eficiente utilizacion de los fondos
destinados a la realizacion de obras, la adquisicion de bienes y la contratacion de
servicios mediante la exigencia de la definicion previa de las necesidades a satis-
facer, la salvaguarda de la libre competencia y la seleccién de la oferta econémi-
camente mas ventajosa.

A partir de estos principios se desprende la posicién institucional que las partes del con-
trato publico asumen y la existencia en su caso de un enriquecimiento injusto, pues se ne-
cesita que sean contratos onerosos presentes cuando «el contratista obtenga algun tipo de
beneficio econémico, ya sea de forma directa o indirecta» (art. 2 LCSP).

Ahora bien, la figura del contrato administrativo se caracteriza por su inmediata vincu-
lacion con el derecho privado y la necesidad no obstante de marcar sus diferencias. Por
€s0 que, partiendo de la admisibilidad de la figura en el ambito contencioso-administrativo,
tomandolo como principio unido a la dimension civil, puso de manifiesto la STS de 12 de
diciembre de 2012 la aplicacion de

la figura del enriquecimiento injusto a determinados supuestos en el ambito espe-
cifico del Derecho administrativo como principio general o como supraconcepto,
que le otorga una cierta identidad y unidad, aunque ello no supone que no se mani-
fieste con una cierta autonomia y singularidad en su proyeccion a la Administracion
respecto a su actuacion sujeta al derecho administrativo. Pero, en cualquier caso,
son los requisitos establecidos por la jurisprudencia civil, acogidos expresamente
por esta Sala, los que rigen y se aplican a los supuestos en que la Administracion
o un particular, eventual o supuestamente empobrecido, exige la restitucion del
enriquecimiento injusto o sin causa de un administrado o de una Administracion,
en este caso, de una entidad local.

Es asi que la jurisprudencia ha venido manifestando reiteradamente que el principio de
buena fe, recogido en el articulo 1.258 del Cédigo Civil, debe tener en el ambito de las rela-
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ciones contractuales administrativas al menos tanta virtualidad como en el derecho privado
(STS de 1 de febrero de 1982); que los contratos administrativos, pese a sus «modulacio-
nes», obedecen a los mecanismos propios de la figura contractual (STS de 28 de septiembre
de 1987); que el contrato, en su concepcidn genérica como lex inter partes, tiene también
su plasmacion en el ambito del derecho administrativo y que los principios que informan
la contratacién no estan desvirtuados por las peculiaridades que singularizan a la contra-
tacién administrativa (STS de 12 de junio de 1980); que la contratacién administrativa esta
sujeta al principio esencial de equilibrio objetivo en las prestaciones, que implica el recipro-
co cumplimiento de aquellas obligaciones que de modo especifico se han comprometido
(STS de 18 de mayo de 1981). Y lo mismo ha ocurrido en materia de responsabilidad con-
tractual; en concreto, el Consejo de Estado ha rechazado la propuesta de resolucion de un
contrato por vicios aparecidos en las obras transcurrido el periodo de garantia, consideran-
do que debia hacerse efectiva la responsabilidad civil general del constructor «para reme-
diar el defecto», partiendo de una remisién implicita a la disciplina del contrato de obra del
Caodigo Civil (Dictamen del Consejo de Estado 2510/2004) (Avezuela Carcel, 2005, p. 16).

Aplicaciones que no impiden con acierto marcar diferencias fundamentales entre ambos
derechos, sefialas por Arifio Ortiz (2007), por cuanto siendo

cierto que el contrato administrativo ha recibido sus elementos esenciales, su es-
tructura, su esquema formal, del derecho privado (comun), cierto también que su
régimen juridico —su fondo- esta hecho de particularismo. El contrato administra-
tivo esta presidido por una idea de «justo precio» (frente al civil, en el que la idea
de equivalencia de prestaciones esta ausente, después de la codificacion); su in-
terpretacion no es voluntarista (la intencién de las partes), sino legal y teleoldgica
(el fin del contrato, al mejor servicio del publico; en todo contrato administrativo
hay un tercero oculto que es el publico); el pacta sunt servanda tiene un alcance
distinto en ambos derechos, por las necesidades de modificaciéon y cambios que
con frecuencia aparecen en los contratos publicos, muchos de ellos de larga du-
racioén; el régimen de prescripcidon o compensacion de créditos es también distinto
al civil por exigencias del principio de legalidad presupuestaria y de seguridad de
la Hacienda publica; la clausula rebus sic stantibus, de aplicacion excepcionalisi-
ma en derecho civil o mercantil, debe ser habitual en los contratos administrativos
para lograr un reparto equitativo de los riesgos (porque esto es lo mas conveniente
para el interés publico) (pp. 100-101).

Figura pues del contrato administrativo y busqueda de la satisfaccion de los intereses
generales que justifican las prerrogativas administrativas con base en las cuales mostrara
su parecer el maestro Garcia de Enterria (1963), para quien

la justificacion analitica de esa substantividad del contrato administrativo por re-
ferencia al contrato civil va a hacerse mediante la localizacion en el primero de las
llamadas «clausulas exorbitantes del derecho comun», clausulas que no cabrian
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en los moldes de los contratos civiles y que imponen por ello una figura institu-
cional distinta.

Por eso, puede decirse sin hipérbole que cualquier concepto del derecho adminis-
trativo debe hacer sus armas precisamente con esta institucién enigmatica del con-
trato administrativo para justificar su exactitud, e, inversamente, que una verdadera
doctrina del contrato administrativo prolonga inmediatamente sus efectos hasta la
teoria general del derecho administrativo. Hemos podido ver esta rigurosa corres-
pondencia entre uno y otro plano a propédsito de la teoria de los actos de autori-
dady actos de gestion, como también respecto de la doctrina del servicio publico,
asi como no falta tampoco la explicacion entera del derecho administrativo segun
la tesis de la clausula exorbitante, forjada en el terreno contractual (pp. 108-111).

2. La aplicacidon de los principios generales al enriquecimiento
injusto: la eficacia

Para delimitar las obligaciones de las partes la regulacién centra su atencion, entre otros
aspectos, en elementos como las necesidades que se quieren cubrir con el contrato y la
idoneidad de su objeto, la eficiencia en la utilizacion de los fondos publicos, el principio de
integridad o la mejora en la competencia a través de la contratacion publica, que no son
sino anticipos del principio de la buena administracion, referida como limite, entre otros,
en la prevision de libertad de pactos o la eficacia en su realizacion, sefialada en el articulo
103.1 de la CE, el articulo 3.1 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de régimen juridico del
sector publico (LRJSP) o el articulo 6.1 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las
bases del régimen local, necesaria para conseguir el objetivo contractual (STSJ de Canta-
bria de 10 de enero de 2003 [FD 2.°)), y que es limite a los medios a aplicar, pues la deci-
sion de contratar afecta a la eficacia y objetividad (Bernal Blay, 2011, pp. 131) (STS de 13
de marzo de 1991 [FD 3.9)).

De ahi que el articulo 3.3 de la LRJSP sefale que «la actuacion de la Administracion Pu-
blica se desarrolla para alcanzar los objetivos que establecen las leyes y el resto del orde-
namiento juridico» (STSJ de Madrid de 26 de noviembre de 2002 [FD 4.°]) y que sea guia en
la actividad administrativa al estar vinculada con el principio de eficiencia (STSJ de Madrid
de 26 de noviembre de 2002 [FD 5.°)).

La dimension de Estado social que reconoce nuestra Constitucién se intensifica en el
sector de la contratacion publica, permanentemente vinculado y respondiendo a las exigen-
cias comunitarias (Moreno Molina, 2015). Derecho de la Unién Europea como parte inelu-
dible de nuestro ordenamiento juridico’, de aplicaciéon preferente al interno (Alonso Garcia,

! Informe de la Comisién de Estudios del Consejo de Estado de 14 de febrero de 2008.
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2009, pp. 11-30), que logra su efectividad en campos como la lucha contra la corrupciéon
y la realizacion de los principios rectores de la politica econémica y social Gémez-Ferrer
Morant (2016, p. 72).

Predomina, por tanto, la vision del Estado garante de servicios publicos de cali-
dad, que ponga atencién en la prestacion regular, continua y neutra y no tanto en
quien lo presta (que es, en esencia, €l significado de la doctrina clasica de servicio
publico). El principio de eficiencia no puede ser interpretado desde modelos ex-
clusivamente economicistas, sino que debe velarse (y valorarse) por el mas ade-
cuado estandar de calidad en la prestacion del servicio. Es decir, el principio de
eficiencia se debe articular atendiendo a objetivos de calidad en la prestacion, en
la conviccion de que los mismos comportan una adecuada comprension de como
deben canalizarse los fondos publicos. Asi, la mejor calidad se interrelaciona cla-
ramente con la mejor eficiencia (y, en consecuencia, con la buena administracion
como derecho fundamental) (Gimeno Felit, 2018).

En el campo de la contratacién publica el articulo 1 de la LCSP da cuenta de los prin-
cipios generales aplicables en este sector, tales como la libertad de acceso a las licitacio-
nes, publicidad y transparencia de los procedimientos, y no discriminacion e igualdad de
trato entre los licitadores (Blanquer Criado, 2010, pp. 697-698); el objetivo de estabilidad
presupuestaria y control del gasto, y el principio de integridad y de eficiencia, la libre com-
petenciay la seleccién de la oferta econdmicamente mas ventajosa. Transparencia que re-
marcan los articulos 64 y 132 de la LCSP. El primero que claramente resalta la lucha contra
la corrupcién, el fraude, el favoritismo y la prevencion de los conflictos de intereses, que
distorsionara la competencia, amén de garantizar la transparencia y la igualdad de trato a
todos los candidatos y licitadores. Y de manera mas concreta para velar por la realizacion
de estos principios de igualdad, transparencia y libre competencia, se obliga también a
los 6rganos de contratacion en el articulo 132 de la LCSP que se evite restringir artificial-
mente la competencia, bien favoreciendo o perjudicando indebidamente a determinados
empresarios y velando en todo el procedimiento de adjudicacién por la salvaguarda de la
libre competencia.

Actuacion publica que se reconduce y reduce necesariamente a la buena administracion
para que el objeto de las necesidades administrativas sea cubierto por el érgano de contra-
tacion y no por el recurrente (Resolucion n.° 109/2018, 25 de abril, FD 5.°, del Tribunal Admi-
nistrativo de Recursos Contractuales de la Junta de Andalucia). Principios que encuentran
su origen en la regulacion comunitaria, al ser la contratacion publica uno de los sectores
en que el desarrollo del derecho comunitario ha llegado mas lejos (Moreno Molina, 2000, p.
319). Basicamente en la Directiva 2014/24/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de
26 de febrero de 2014, sobre contratacién publica, que es norma cabecera en los contratos
publicos que «desde su primer considerando, resalta la necesidad de respetar los principios
generales en la adjudicacién de contratos publicos por o en nombre de las autoridades de
los Estados Miembros». Previsiones que se materializaran en el Libro verde. La Contrata-
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cion Publica en la Union Europea: Reflexiones para el Futuro, de la Comisién Europea de
27 de noviembre de 1996, que invité a aplicar una politica mas abierta de la contratacion
publica para que los procedimientos de contratacién sean mas justos, transparentes y no
discriminatorios, buscando reducir el riesgo de fraude y corrupcion en las Administraciones.
Ademas de buscar la eficiencia y emplear mecanismos flexibles que hagan transparentes
y competitivas las adjudicaciones de contratos publicos. De esta manera que el Tribunal
Administrativo Central de Recursos Contractuales (Resolucién n.° 244/2016, de 8 de abril),
siguiendo la postura del Tribunal General de la Union Europea (Sentencia de 10 de noviem-
bre de 2017 (asunto T-688/15) advirtiera que el contrato debe ajustarse a los objetivos que
la Administracion contratante persigue para la consecucion de sus fines, correspondiendo
a esta apreciar las necesidades a satisfacer con el contrato, razén que obliga a que «la pre-
tensién de la recurrente no puede sustituir a la voluntad de la Administraciéon en cuanto a la
configuracién del objeto del contrato y a la manera de alcanzar la satisfaccion de los fines
que la Administracion persigue».

Para la realizacion de estos fines es por lo que el articulo 28 de la LCSP reconoce la efi-
ciencia en la contratacion concretando que solo deben celebrarse contratos publicos que
sean necesarios para el cumplimiento y realizacion de sus fines institucionales, velando por
los principios de necesidad, idoneidad y eficiencia, ademas de instar a que «las entidades
del sector publico programaran la actividad de contratacién publica, que desarrollaran en
un ejercicio presupuestario o periodos plurianuales y daran a conocer su plan de contrata-
cién anticipadamente» (Martinez Fernandez, 2017)>2.

Importancia de acreditar la necesidad e idoneidad de realizar un contrato publico que
se deduce de distintas regulaciones: caso de los articulos 1, 28.1 y 118 de la LCSP; de los
articulos 67 sobre los pliegos de clausulas administrativas y del articulo 73 sobre las actua-
ciones administrativas preparatorias del contrato del Reglamento de contratos (Real De-
creto 1098/2001); del articulo 3 de la LRJSP que dispone: «Las Administraciones Publicas
sirven con objetividad los intereses generales y actian de acuerdo [...]. Deberan respetar
en su actuacion y relaciones los siguientes principios: h) Eficacia en el cumplimiento de los
objetivos fijados. i) Economia, suficiencia y adecuacion estricta de los medios a los fines
institucionales»; o del articulo 40.1 de la Ley General Presupuestaria (LGP) 47/3003, de 26
de noviembre, que refleja que los estados de gastos de los presupuestos (...) se estructu-
raran de acuerdo con las clasificaciones organica, por programas y econémica, que ofrece
informacion sobre el destino de los fondos publicos, es decir, en qué se emplean los recur-
sos economicos y el articulo 42 LGP al estipular que «los créditos para gastos se destina-
ran exclusivamente a la finalidad especifica para la que hayan sido autorizados por la Ley
de Presupuestos o a la que resulte de las modificaciones aprobadas conforme a esta ley».

2 Actuacion planificadora contractual que alentara la doctrina distintos organismos: Informe del Tribunal de
Cuentas n.° 1039, de 26 de junio de 2014; Dictamen n.° 128/2016, de 21 de abril, del Consejo Consultivo
de Canarias o el Informe de la JUCCA de Catalufia n.° 14/2014, de 22 de julio.
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3. El enriquecimiento injusto

La figura del enriquecimiento injusto necesita estar relacionada con distintos sectores
como la seguridad juridica, siendo necesario saber cual es el contenido minimo del contrato
(art. 35 LCSP), al estar compuesto entre otros elementos por la «definicidon del objeto, el pre-
cio cierto, o el modo de determinarlo, la duracién del contrato o las fechas estimadas para
el comienzo de su ejecucion y para su finalizacién, asi como la de la prérroga o prérrogas,
si estuviesen previstas, las condiciones de recepcioén, entrega o admisién de las prestacio-
nes, las condiciones de pago, los supuestos en que procede la modificacion, en su caso, o
los supuestos en que procede la resolucién, y que son necesarios analizar si el contratista
considera verse afectado por decisiones administrativas contrarias a lo pactado»; relacio-
nado con «los pactos y condiciones definidores de los derechos y obligaciones de las par-
tes del contrato» concretados en los pliegos de clausulas administrativas particulares (art.
122.2 LCSP), pues las obligaciones que asume el adjudicatario le son bien conocidas y ana-
lizar su posible reclamacién a la Administracién por afectarle actuaciones englobadas en un
enriquecimiento injusto, se le ofrece la informacién concreta de la documentacion (art. 138
LCSP). Conocimiento que es capital una vez presentada su proposicién, ademas de tener
que ajustarse a los pliegos y documentacion que rigen la licitacion, pues «su presentacion
supone la aceptacién incondicionada por el empresario del contenido de la totalidad de sus
clausulas o condiciones, sin salvedad o reserva alguna» (art. 139.1 LCSP); y relacionado
con los efectos del contrato, pues «los contratos deberan cumplirse a tenor de sus clausu-
las» (art. 189 LCSP), toda vez que aquellos efectos se rigen por la ley de contratos y por los
pliegos de clausulas administrativas y de prescripciones técnicas, generales y particulares,
siendo el criterio permanente de toda actuacion publica el interés publico que supondra la
continuidad concedente de seguridad juridica, que justifica la regulacion de la figura de la
concesion en el ambito local.

A estos efectos, del articulo 128 del Reglamento de servicios de las corporaciones lo-
cales, aprobado por el Decreto de 17 de junio de 1955, se deduce que «la continuidad y
regularidad determinan y fundamentan el nacimiento y la conservacion de la relacién con-
tractual, de su posible modificacion, de los derechos y deberes de policia e interpretacion,
en fin, de la extincion misma del contrato» (Martinez Marin, 1990, p. 43). Para fundamentar
esta idea recordé el Consejo Consultivo de Castilla-La Mancha (Dictamen n.° 29/2000, de
4 de mayo) la STS de 22 de febrero de 1982 a resultas de la cual

la regla interpretativa tendera siempre a asegurar el buen funcionamiento del servi-
cio y la prestacién de este de forma regular y continua, hasta el extremo que estas
notas forman parte de muchas de las definiciones doctrinales que se han dado
de esta institucién [...]. Lo dicho se traduce en la practica en que, en la concesién
o en el arrendamiento de un servicio publico, por poco relevante que este sea,
toda la construccion del régimen esta hecha con miras a asegurar su buen, regu-
lar y continuo funcionamiento [...]. La continuidad en la prestacion del servicio es
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la nota esencial de todo servicio publico y, por lo tanto, un principio inmanente en
la naturaleza de la institucion.

Asi que para dar razén a la posible modificacién de un contrato publico, la satisfaccién
del interés publico y la continuidad del actuar de los poderes publicos y proteccion a los
contratistas que

la actividad contractual de la Administracién, como cualquier accién del poder pu-
blico, no puede ser inmune al desenvolvimiento del Estado social, de modo que la
intensa actividad prestacional a que la Administracion esta en él abocada, no puede
ser en muchos casos interrumpida sin grave perjuicio de los ciudadanos, sobre
todo de los méas desfavorecidos, de manera que el ejercicio de la potestad de mo-
dificacion contractual puede ser un instrumento para garantizar la continuidad de
la actividad publica, cuando sobre las condiciones a las que se preveia inicialmen-
te que se habria de someter hayan operado nuevas necesidades o causas impre-
vistas (Consejo Consultivo de Castilla y Ledn, Dictamen de 29 de marzo de 2012).

Enriquecimiento injusto, en fin, cuyos requisitos en el ambito administrativo son el enri-
quecimiento patrimonial para una de las partes con el consiguiente empobrecimiento para
la otra, relaciéon de causalidad entre ambos, y el mas importante de los mismos: la falta
de causa o de justificacion del enriquecimiento y del correlativo empobrecimiento (dicta-
menes n.° 38/2014, n.° 89/2015, n.° 102/2015 y n.° 267/2018, de 7 de junio, del Consejo
Consultivo de Canarias).

3.1. Ejecucion de los contratos

Si la Administracién tiene la obligacion de proteger, también en la contratacion publi-
ca, los intereses generales, esta realidad justifica que se le reconozcan unas potestades o
prerrogativas para interpretar, modificar o resolver el contrato, cuya definicidon se determi-
na por dos factores claves: que sea oneroso® por la obtencion por el contratista de algun
tipo de beneficio econémico, y el riesgo y ventura, o también denominado riesgo opera-
cional. Elementos cuya correcta ejecucion o no provocara la declaracién o no de enrique-
cimiento injusto.

3 Onerosidad del contrato: posibilidad de ofertar determinadas prestaciones a precio cero (Resolucién n.°
38/2018 del Tribunal Administrativo de Contratacion Publica de la Comunidad de Madrid, el Acuerdo n.°
61/2014, de 8 de octubre de 2014, del Tribunal Administrativo de Contratos Publicos de Aragon, refiriendo
la STJUE de 25 de marzo de 2010, asunto C-451/08, Helmut Miller GmbH, resoluciones n.° 661/2014 y
n.° 1045/2015 de Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales o la Resolucion n.° 98/2015
del Tribunal Administrativo de Recursos Contractuales de Castilla y Leén).
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Estas ideas se concretan en los tipos de contratos. De esta manera que la ley (art. 14
LCSP) reconozca para el contrato de concesion de obra publica (también para el contra-
to de concesidn de servicios en el articulo 15 LCSP) que el derecho de explotacién de las
obras implique

la transferencia al concesionario de un riesgo operacional en la explotacién de
dichas obras abarcando el riesgo de demanda o el de suministro, o ambos [re-
sultando que el concesionario asume un riesgo operacional] cuando no esté
garantizado que, en condiciones normales de funcionamiento, el mismo vaya a
recuperar las inversiones realizadas ni a cubrir los costes en que hubiera incu-
rrido como consecuencia de la explotacion de las obras que sean objeto de la
concesion. La parte de los riesgos transferidos al concesionario debe suponer
una exposicion real a las incertidumbres del mercado que implique que cualquier
pérdida potencial estimada en que incurra el concesionario no es meramente no-
minal o desdefnable.

Riesgo en la contratacién administrativa que el maestro Garcia de Enterria (1950) hace
afnos depurase por cuanto

la consecuencia inmediata de que la actividad que conduce al resultado en que la
prestacién consiste se abstraiga en la determinacién contractual es que la suerte
de la onerosidad afecta a la misma carezca de todo efecto para mover el meca-
nismo del contrato. La onerosidad efectiva, mayor o menor que la prevista, que al
contratista cueste realizar la obra prometida queda Unicamente de su cargo, sin
que pueda afectar a la economia contractual (p. 88).

Sobre el riesgo operacional y forma de remuneraciéon como derecho a explotar el servicio
en las concesiones resolvio la STJUE de 13 de octubre de 2005, que supone que el con-
cesionario asume también el «riesgo de explotacién» del servicio, lo que en ese contexto
parece incluir claramente el denominado «riesgo de demanda», es decir, el riesgo de que el
numero de usuarios sea mas o menos alto, lo que afectara a sus ingresos y por tanto a las
posibilidades de recuperar la inversiéon efectuada (STJUE de 13 de octubre de 2005, Par-
king Brixen, Sala Primera, C-458/03). Pero debe existir un riesgo de que las cuentas salgan
mal, de que el contrato resulte ruinoso:

El riesgo de explotacion econdmica del servicio debe entenderse como el ries-
go de exposicién a las incertidumbres del mercado (STJUE Eurawasser, antes
citada, apartados 66 y 67), que puede traducirse en el riesgo de enfrentarse a la
competencia de otros operadores, el riesgo de un desajuste entre la oferta y la
demanda de los servicios, el riesgo de insolvencia de los deudores de los precios
por los servicios prestados, el riesgo de que los ingresos no cubran integramente
los gastos de explotacién o incluso el riesgo de responsabilidad por un perjuicio
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causado por una irregularidad en la prestacion del servicio (véanse, en este sen-
tido, las sentencias de 27 de octubre de 2005, Contse y otros, C-234/03, Rec. p.
1-9315, apartado 22, y Hans & Christophorus Oymanns, antes citada, apartado 74).

Postura que se confirma por no ser conforme a derecho la concesién cuando no exis-
tiera asuncion del riesgo por el concesionario (STJUE de 18 de julio de 2007) (Huergo Lora,
2017, pp. 38-39 y Gomez-Ferrer Morant, 2004, pp. 1085-1204).

Riesgo matizado cuando afecta al equilibrio econdmico y que se contempla expresa-
mente en el ya citado Reglamento de servicios de las corporaciones locales de 17 de junio
de 1955 (Torno Mas, 2016). Su articulo 126.2, a) y b) contempla el equilibrio financiero de
la concesion, referido tanto al «<hecho del principe» (Fernandez-Figueroa Guerrero, 2012)
como a la imprevision, pues en el régimen de la concesion se prevé que las caracteristicas
del servicio seran «libremente modificables por el poder concedente y por motivos de in-
terés publico», y que «la retribucién econdémica del concesionario, cuyo equilibrio, a tenor
de las bases que hubieren servido para su otorgamiento, debera mantenerse en todo caso,
y en funcion de la necesaria amortizacion, durante el plazo de concesion, del coste de es-
tablecimiento del servicio que hubiere satisfecho, asi como de los gastos de explotacion y
normal beneficio industrial» (SSTS de 14 de octubre de 1982 y 9 de octubre de 1987). Seran
de esta manera nulas las clausulas que establecieran la irreversibilidad de las retribuciones
de los concesionarios durante el transcurso de la concesion, ya que «la revisidon de tarifas
no es una potestad de la Administracion, sino un deber de esta para mantener, en todo
caso, el equilibrio econémico» (SSTS de 11 de junio de 1986 y de 20 de mayo de 1999).

El riesgo y ventura del contrato supone que el contratista asuma los riesgos a que esta
expuesto en el desarrollo de un contrato y que repercuten en el beneficio econdémico que
espera obtener, es decir, que le sea mas o menos rentable en funcién de los costes y los
beneficios esperados y por esto que

dado que la concesion y la remuneracion del concesionario tienen como objetivo
recuperar la inversion realizada y obtener un beneficio razonable resulta obvio que
el plazo de duracién de la misma va a depender y estar vinculado al tiempo nece-
sario para permitir dicha recuperacion, por este motivo, no seria razonable ni que
la duracion maxima pueda exceder del tiempo que resulte razonablemente pre-
visible para que el concesionario pueda recuperar las inversiones previstas para
la ejecucion de la concesion junto con un rendimiento (beneficio) sobre el capital
invertido (Calatayud Prats, 2017).

Pero en este caso, no estamos ante este instituto juridico, sino que el contratista ha
ejecutado una prestacién que debe ser objeto de retribucion. Son, en definitiva, unidades
de obra pactadas y ejecutadas en beneficio de la Administracion contratante a abonarse
cuando fueran accesorias o anadidas si estas obras accesorias o afiadidas llevadas a cabo
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por el contratista son necesarias para la totalidad de la obra contratada, debiendo ser abo-
nadas en la parte que han resultado Utiles al duefio de la obra por imperativo precepto de
los articulos 453 y 1594 del Cédigo Civil (SSTS de 4 marzo 1997 y 30 de enero de 1996).

Estos supuestos fueron atendidos por la JCCAE en su Informe n.° 30/16, de 10 de octubre
de 2018, que atribuia a que

la propia loégica de las cosas impone que, bien entendiendo que se ha producido
una ampliacion o extensién de la obra y del contrato inicial al que hay que aplicar los
principios y reglas del contrato originario, o bien para el caso de que se rechazara
dicha solucion por el caracter formalista de la contratacion administrativa, se deberia
aplicar la doctrina del enriquecimiento injusto (STS de 29 de abril de 2008) a fin de
que la Administracion haga frente econémicamente al exceso de prestacion reali-
zada por el contratista respecto de la contractualmente pactada. Sefiala ademas el
Tribunal Supremo en esta sentencia que «entender las cosas de otra manera, en el
sentido de que el exceso de obra no obliga al Ayuntamiento, constituye un atentado
a la l6gica de las cosas. Cuando por la naturaleza de las cosas, o, por acuerdo de
las partes, es necesario un aumento de la obra prevista contractualmente las con-
secuencias habran de ser soportadas por ambos contratantes. El contratista reali-
zando el exceso de obra, y el ente publico pagando el exceso de obra realizado».

En todos los contratos administrativos, como ya sabemos, su ejecucion se realiza a ries-
go y ventura del contratista que por esencia es imprevisible, lo que supone que la marcha
de los acontecimientos puede determinar un incremento en las ganancias del contratista
sobre los inicialmente calculadas, pero también puede que sufra una disminucioén de las
mismas o incluso pérdidas, siendo a cuenta del mismo, sin que pueda exigir en estos casos
un incremento del precio o una indemnizacion.

El enriquecimiento injusto y los efectos del riesgo y ventura suponen que el contratista
encargado de ejecutar unas obras de urbanizacioén tiene que conocer que no puede ejecu-
tarlas sin la previa aprobacion de los instrumentos urbanisticos correspondientes, por esto
que, aplicando a esta situacion el riesgo y ventura a unos hipotéticos efectos indemnizato-
rios derivados del enriquecimiento sin causa «solo deben ser tenidas en cuenta las obras
realizadas, de hecho, conforme a lo establecido en el Proyecto de Urbanizacién aprobado
posteriormente a la realizacion de las mismas» (STS de 15 de noviembre de 2000), provo-
candose un desequilibrio por existir prestaciones del contrato derivadas de érdenes de la
Administracion acreditandose que no «revelen una voluntad maliciosa del mismo, sino que
tengan su origen en hechos, dimanantes de la Administracion publica, que hayan generado
razonablemente en ese particular la creencia de que le incumbia un deber de colaboracion
con dicha Administracion» (STS de 12 de diciembre de 2012).

Por su parte, para la STS de 28 de enero de 2016 (FD 4.°) a la hora de fundamentar la nega-
tiva a un enriquecimiento injusto, negé dar validez al documento presentado por la recurrente
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en que se admite la cuantia de la deuda reclamada, negando la potestad para el
reconocimiento al firmante de la misma, considerando en consecuencia que el
exceso de gasto al no estar aprobado debia imputarse a la recurrente, dado que
era conocedora del procedimiento de contratacién por ser prestadora habitual de
servicios, y no debié aceptar, sin proceder al cumplimiento de las exigencias for-
males de los contratos administrativos, la modificacién de los términos del con-
trato original. Sin embargo, la Sala discrepa de la consideracién de que para que
exista un enriquecimiento injusto sea preciso someterse a los criterios formales de
contratacion, pues en ese caso no seria necesario acudir a dicha doctrina, sino ala
reclamacion en términos de cumplimiento contractual. Es evidente que la falta de
sometimiento a los criterios formales de contratacion no convalida la actuacién de
la Administracion. Ni frente a terceros, ni respecto a una posible responsabilidad
de quienes asi actuan. Sin embargo de lo que se trata es de determinar si la Admi-
nistracion puede beneficiarse de los vicios originados por ella misma, aceptando
los servicios prestados por el contratista en exceso, a solicitud de la propia Ad-
ministracion, que exige los mismos, aunque no los formalice conforme a derecho.
Esta actuacion, en efecto como se dice en las sentencias de contraste, supone un
enriquecimiento injusto por parte de la Administracién que ha de ser debidamente
resarcido, maxime si por funcionarios de la propia Administraciéon se acredita la
existencia del gasto en la cuantia solicitada por la recurrente.

3.2.1. La Administracion

La posicion de supremacia (Parada Vazquez, 2019) ya mencionada que la Administra-
cion ocupa en el sector de la contratacién publica se delimité claramente en la STS de 22

de febrero de 1982, que la justifico

Posicién que da pie a la delimitacion doctrinal del contrato y las prerrogativas puesto que

no para si, sino para, por medio de ella, asegurar la realizacién de las obras con-
tratadas y la prestacion de los servicios. La primacia del fin del contrato respecto
de su objeto y su inextricable conexion con el giro o trafico de la Administracién
contratante definen la teleologia de las prerrogativas administrativas en la contra-
tacién (Pendas Garcia, 1995, pp. 426).

el contrato administrativo es, en sintesis, una formula de colaboracion de los par-
ticulares a una tarea concreta de la Administracién; esta colaboracion se resuel-
ve, en lineas generales, mediante procedimientos de derecho publico. Addptese,
para calificar la tarea que se realiza, la expresion fin publico, servicio publico,
interés publico o la que se quiera. Lo que tal expresion demuestra, en definiti-
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va, es que se trata de algo propio de la Administracion que lo realiza. Los parti-
culares entran directamente dentro de la esfera de la Administracién. La tarea a
realizar —al servicio que se presta o a la obra que se construya— es siempre algo
propio de la Administracion, que por ello no puede desentenderse de la misma.
Esta condicion fija ademas, por su parte, el estatus propio que la Administracion
asume dentro de la misma relacién contractual. La supremacia de la Administra-
cién no es solo posicional, pudiéramos decir, esto es, en funcién de la valoracién
ontolégicamente superior que le corresponde, sino que tal superioridad incide,
perfildndola esencialmente, sobre toda la relaciéon contractual (Martin-Retortillo
Baquer, 1959, p.77).

Posicién de inteligencia y ejecucion (STS de 13 de julio de 1985) que no debe hacernos

ignorar la naturaleza bilateral de los mismos y las implicaciones que esto conlleva
para las partes, pues, a pesar del juego amortiguado del caracter reciproco de las
obligaciones derivadas de un contrato (art. 1124 Cdédigo Civil) en el ambito admi-
nistrativo, la Administracién no puede —bajo pretexto de su supremacia- ignorar
la posicion juridica del contratista con el que ella se siente vinculada (Diaz Vales,
2008, pp. 15-44).

Esta posicién privilegiada no es absoluta, de manera que para casos de incumpli-
mientos fue claro el criterio del Consejo Consultivo de Castilla-La Mancha (Dictamen n.°
29/2000, de 4 de mayo) de la necesidad de diferenciar el incumplimiento generador de la
extincion del vinculo contractual y aquel otro que, si bien no es susceptible de provocar
dicho efecto por su menor trascendencia, conllevaria para la parte perjudicada la posi-
bilidad de exigir la correspondiente indemnizacion por danos y perjuicios. Criterios que
son aplicables en el ambito administrativo, en el que no cualquier incumplimiento de la
Administracién o del contratista podria dar lugar a la resolucion del contrato, no bastando
para producir tal resultado que medie una simple voluntad rebelde, sino que es exigido
por la ley, segun la interpretacién mantenida por el Tribunal Supremo (STS de 15 de julio
de 1988), que se trate del incumplimiento de obligaciones esenciales (Garcia-Trevijano
Garnica, 1996, pp. 114) que permitan albergar graves perturbaciones en el servicio (STS
de 28 de septiembre de 1984) o incumplimiento sustancial de las condiciones (STS de 30
de septiembre de 1988).

En igual sentido, saber la clara doctrina que el Consejo de Estado venia afirmando que
«resultaria notoriamente desproporcionado e injusto que cualquier incumplimiento, aun mi-
nimo, supusiera tal resolucion, ya que esta constituye una opcién que la Administracion ha
de ejercer siempre con obligada mesura» (Dictamen de 1 de marzo de 1979), incumplimien-
tos relevantes y no nimios y sin trascendencia, sino graves y de naturaleza sustancial del
contrato, al ser la resolucion la consecuencia mas grave que puede derivarse de esta cir-
cunstancia (dictamenes de 9 de junio de 1988 y n.° 1217/1993, de 14 de octubre, Consejo
Consultivo de Castilla y Ledn en su Dictamen n.° 251/2011, de 31 de marzo, STS de 10 de
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marzo de 1999 y SSTSJ del Pais Vasco de 30 de noviembre de 1995 y del TSJ de Madrid
de 14 de junio de 2001).

3.2.2. El contratista

Terminado el plazo de un contrato, o se liquida o se acuerda su prorroga en los términos
del articulo 29 de la LCSP, acordada por el 6rgano de contratacién, resultando obligatoria
para el empresario, sin admitirse en ninguin caso producida por el consentimiento tacito de
las partes. A resultas de la cual, de haberse ordenado al contratista por la Administracion
continuar la prestacion, si fuera ejecutada, se prorrogue o no el contrato, debera ser satis-
fecha, pues en caso contrario se produciria un enriquecimiento injusto (SSTS de 7 de di-
ciembre de 2011 y de 15 de junio de 2018).

Este es el criterio de reiterada jurisprudencia, que delimita los efectos de esta figura unida
al principio de seguridad juridica, y sin perjuicio de las responsabilidades patrimoniales que
pudieran derivarse. Obligacion para la Administracion que nace directamente del propio
contrato, rechazandose la opcién de introducir en los pliegos la condicién de proceder al
pago de percibirse una subvencion, de manera que la Administracién debera »tener la cer-
teza presupuestaria de poder hacer frente a los compromisos econémicos que se deriven,
debiendo quedar los eventuales convenios de financiacion entre administraciones publicas
en el ambito de las relaciones internas entre estas» (JCCA de Catalufia, n.° 6/2014).

Resultando asi que la libertad de pactos habilitada en el articulo 34 de la LCSP y el
articulo 111 del Real Decreto Legislativo 781/1986, de 18 de abril, por el cual se aprue-
ba el texto refundido de las disposiciones legales vigentes en materia de régimen local,
no es ilimitada sino sujeta a condicionantes como son el interés publico, el ordenamien-
to juridico y los principios de buena administracién. Es justamente el ordenamiento juridi-
co —comunitario e interno- el que establece como derechos del contratista el cobro de la
prestacion realizada y del interés de demora en el caso de que la Administracion no pague
dentro del plazo establecido (JCCA de Catalufa, Informe n.° 6/2014 e Informe expedien-
te 31/17 de la JCCAE).

Respecto al pago de las prestaciones efectivamente ejecutadas, que fuera admitida la
situacion de enriquecimiento injusto, en la STSJ de la Comunidad Valenciana de 3 de oc-
tubre de 2002, al condenar a la Administracion a abonar los servicios realizados por la de-
mandante con base en la buena fe que cabia presumir, dado que venia prestando servicios
anteriormente en el mantenimiento y reparacién de equipos, aunque no existieran para los
reclamados contratos administrativos validamente celebrados.

A partir de estos reconocimientos, se deducen las caracteristicas para la aplicacién de
la teoria del enriquecimiento injusto: a) Que se hayan producido prestaciones por el parti-
cular. b) Que no se deban a su propia iniciativa. c) Que no revelen voluntad maliciosa. d) Y
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que tengan su origen en hechos dimanantes de la Administracion, que hayan generado ra-
zonablemente la creencia de que debia colaborar con dicha Administracion. Y siendo una
figura que representa «una ultima modalidad de imputacion que permite la féormula consa-
grada por los arts. 121 LEF y 40 LRJAE» (STS de 23 de marzo de 2015) (Garcia de Enterria
y Fernandez, 1986, p. 352).

Premisas siempre necesarias siguiendo la interpretacion jurisprudencial son

que la prestacion se haya efectivamente realizado, que se produzca el enriqueci-
miento por la Administracion (que se produce en la misma medida en que el con-
tratista sufre el detrimento patrimonial) y que se haya realizado como consecuencia
de las ordenes recibidas de la Administracion contratante. Eso si, se exige segun
STS de 15 de marzo de 1978 un requisito adicional a los referidos (que constituian
la doctrina unanime) y es que las 6rdenes sean dadas «por quienes y del modo
que para el contratista tuviera apariencia de la efectiva potestad», porque si no se
da esa minima relaciéon no se podra aplicar la teoria del enriquecimiento injusto,
aunque esta doctrina fue objeto de una interpretacién mas flexibilizadora del prin-
cipio, en las SSTS de 21 de noviembre de 1981 y 11 de octubre de 1979 (Mestre
Delgado, 1985).

La aplicacién de la figura analizada encuentra cabida en el llamado principio nemo au-
ditur, como bien indicara Rebollo Puig (2002), pues

se ha invocado también ante otros defectos de forma cometidos por la Adminis-
tracion y justamente para impedir a esta que los alegara con éxito como vicios de
su propia actuacioén y en perjuicio del administrado. En realidad, esta jurispruden-
cia ofrece muchas variantes. Por ejemplo, STS de 23 de septiembre de 1992 (RJ
7058): que reconociera que «... el defecto o vicio de procedimiento resultante de
tal proceder no puede producir efectos dafiosos para los administrados, tal y como
establece el art. 115.2 (de la LPA/58) cuando en él se recoge el principio juridico
nemo auditur propiam turpitudinem allegans» (pp. 192, 201-202).

Principio que es fruto del mandato que la Administracién no puede alegar la nulidad de
sus actos y contratos cuando se basa en su propia actuacion ilegal.

En todo caso, y para la aplicacion en sede del derecho administrativo de este principio
del derecho civil (Delgado Echeverria, 2001, p. 112), que incluso hay quien lo data a una
regla contenida en Las Partidas, se ha argumentado que para la jurisprudencia es aplicacién
de una especie de principio general, segun el cual «<nadie debe enriquecerse torticeramente
en perjuicio de otro» (Vendrell Cervantes, 2012, pp. 1.112-1.113).

Este amparo en el contrato publico supone excluir la figura del enriquecimiento cuando
estemos ante modificaciones contractuales o cuando sean prestaciones derivadas de ese
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propio contrato que den lugar a la reversion (Informes de 21 de diciembre de 1995, de 17
de marzo de 1999, 2 de 5 de marzo de 2001 y 24 de marzo de 2006 de la JCCA). De este
supuesto se hizo eco la STS de 25 de noviembre de 1996 cuando la reversion esté prevista
en el pliego y, en consecuencia, «dota de causa al posible enriquecimiento municipal y lo
desposee de injusticia alguna». Y en el supuesto de una modificacion recordar que

los conceptos de ampliacion de servicios y servicios extraordinarios no pueden ser
incluidos en la revisién de precios, pues la ampliacién o mejora propuesta por los
recurrentes no es materia de revision de precios, sino una modificacion del con-
trato que no puede ser impuesta unilateralmente por la empresa al Ayuntamiento
y la marcada aleatoriedad de los servicios extraordinarios impide, igualmente, su
consideracion como algo normal, sujeto a la referida revision, no existiendo sobre
este punto particular referencia a un posible enriquecimiento injusto por parte del
Ayuntamiento, ya que en caso de prestarse eventualmente los expresados servi-
cios mejorados o extraordinarios, se retribuirian adicionalmente en virtud de las
clausulas (STS de 20 de mayo de 1999) (Vicente Gonzalez, 2005, p. 416).

No olvidar que «el contrato se entendera cumplido por el contratista cuando este haya
realizado, de acuerdo con los términos del mismo y a satisfaccion de la Administracion, la
totalidad de la prestacion» (art. 210.1 LCSP). Esta previsién se tiene que poner en relacion
con la interpretacion de la JCCA de Aragon (Informe n.° 17/2011, de 6 de julio, de 2011).

Es requisito para apreciar que el enriquecimiento injusto exista una orden a ejecutar
por la Administracién, que deber estar presente aun cuando lo ejecutado no esté ajusta-
do al proyecto inicial y contrato formalizado. Asi que las SSTS de 29 de enero de 1993 y
14 de noviembre de 1985 resolvieron el abono de las partidas de obra realmente ejecuta-
das, cuando se acrediten las prestaciones ejecutadas, sea obra u obras complementarias:
ejecutadas por orden de la direccion de la obra o por la Administracion, prescindiendo del
procedimiento legalmente previsto, al existir y probar la buena fe del contratista y tratarse
de prestaciones Utiles a la Administracién (SSTS de 29 de febrero 2008 y de 12 de junio de
2009 y SAN de 19 de diciembre de 2002). Por eso que tanto la STSJ de Castillay Ledn de
30 de abril de 1999 como la STS de 29 de julio de 1989 resolvieran que estas instrucciones
recibidas provocaron en el contratista, de manera razonable, una creencia que le incumbe
de un deber de colaboracién con dicha Administracién (STS de 5 de julio de 2016). Incluso
admitiéndose que las 6rdenes provengan del director de la obra (JCCAE en su Informe n.°
30/16, de 10 de octubre de 2018), pues es el representante en la obra de la Administracion,
y sus instrucciones, si son dadas por escrito, son de obligado cumplimiento para el contra-
tista (STS n.° 764/2018, de 10 mayo).

A resultas de lo dicho no existira enriquecimiento injusto en el caso de obras que se rea-
lizaran de manera voluntaria por el empresario (STS de 28 de enero de 2000). Asi que este
exceso de obras debera abonarse al contratista cuando no sean imputable exclusivamen-
te a su voluntad, sino que obedeciese a 6rdenes de la Administracion. Aplicandose cuan-
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do la orden provenga de quien, para el contratista, tuviera apariencia de efectiva potestad
(STS de 20 de diciembre de 1983); en el supuesto en que habia sido prevista por las partes
la necesidad de obras no incluidas en el proyecto (STS de 24 de enero de 1984); cuando
ha habido érdenes aunque tengan vicios de forma (SSTS de 27 de febrero de 1984 y 20 de
octubre de 1987). Resultando en definitiva que

la ampliacién de la obra se debié a una decision unilateral imputable a la empresa
contratista, por lo que no procede aplicar la doctrina del enriquecimiento injusto,
ya que, de otro modo, la extension de las obras, su posible ampliacién y el dere-
cho a su cobro dependeria exclusivamente de la empresa contratista, en contra
del principio de inalterabilidad de los contratos por voluntad de una sola de las
partes (STS de 28 de enero de 2000).

La instruccién u orden de la Administracion que recibe el contratista y las obras pacta-
das entre ambos que, como recordara la JCCAE en su Informe n.° 30/16, de 10 de octubre
de 2018, es criterio jurisprudencial que

en la parte de obras realizadas sin consentimiento expreso de la entidad contra-
tante, pero por Orden del Director de la Obra, es evidente la procedencia de su
pago, pues al margen de que tales incrementos de obra se hayan realizado si-
guiendo el procedimiento legalmente establecido, lo cierto es que el Director de
la Obra es el representante en la obra de la Administracion, y sus instrucciones si
son dadas por escrito son de obligado cumplimiento para el contratista (STS n.°
764/2018, de 10 mayo).

En sentido parecido citar la STS de 16 octubre 2000 para la que

fundados en la inalterabilidad de los contratos administrativos una vez celebrados,
salvo que la Administracion contratante autorice su modificacién, deben ceder
ante la doctrina Jurisprudencial que aplica a los contratos administrativos, como
correccion al postulado de su inalterabilidad, el principio general del derecho que
prohibe el enriquecimiento injusto o sin causa (en sentido similar, las SSTS 20 de
octubre de 1987, 26 de febrero de 1999 y 28 de enero de 2000).

En cuanto a su plazo, la interpretacion jurisprudencial es la de aplicarle el plazo de cinco
afos por ser accion personal (Ley 42/2015, de 5 de octubre, de reforma de la Ley 1/2000,
de 7 de enero, de enjuiciamiento civil) y no el plazo de un afo previsto para casos de ejer-
citar la acciéon de responsabilidad patrimonial de la Administraciéon e independencia de la
accion de indemnizacion de dafos y perjuicios, por fundarse esta en la culpa y la del enri-
quecimiento sin causa en el desplazamiento patrimonial injustificado (STS de 25 de febre-
ro de 2000). Al respecto recordar (Vicente Gonzélez, 2005, p. 420 y Rebollo Puig, 1995, p.
254) la STS de 7 de diciembre de 1999, que

12 | Revista CEFLegal, 242 (marzo 2021), pp. 93-128

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




E Constitucional-
administrativo Enriguecimiento injusto en la contrataciéon publica

no cabe extender, como pretende la Junta de Andalucia, el régimen de la respon-
sabilidad patrimonial de la Administracién a todo supuesto que no sea encuadrable
en el régimen de los contratos. En algunas sentencias hemos apuntado ya como
el régimen de la responsabilidad contractual se aproxima al que resulta aplicable
a ciertas obligaciones impuestas o aceptadas por la Administracion en virtud de
un acto administrativo unilateral (v. gr., en el caso de las concesiones) y hemos de
afadir aqui ahora que en el mundo del Derecho administrativo tienen también ca-
bida las obligaciones nacidas de la ley con caracter ajeno a la produccion de he-
chos ilicitos, a la responsabilidad objetiva o al enriquecimiento injusto, que no son
otras que las obligaciones llamadas auténomas por la doctrina civilista, es decir,
aquellas que surgen directamente al margen de los supuestos citados, por hechos
o situaciones regulados por la ley (STS de 6 de marzo de 1991) (Cosculluela Mon-
taner, 1977, pp. 198-199).

4. Mecanismos de proteccidn del contratista

4.1. El enriguecimiento injusto vy la intervencion financiero-
contable

Sobre las irregularidades contables en la contratacion publica y las previsiones para evi-
tar la corrupcion que ofrece la LCSP, hoy se consagran en su articulo primero su objetivo
principal y los principios generales de necesaria salvaguarda (Garcia Ortiz, 2018, pp. 61-66
y Cubillo Rodriguez, 2008). Entre estos la actuacién en el uso y abuso de fondos publicos
es objeto de posibles responsabilidades contables en asuntos vinculados a la contratacion
publica, cuando el

precio pagado ha sido excesivo o no se ajusta al valor de mercado. Circunstan-
cia esta cuyo elemento probatorio es complejo. Citar aqui la Sentencia 10/2005,
de 17 de julio, de la Sala de Justicia del Tribunal de Cuentas, que resolviera que
«la vulneracion de los principios de publicidad y concurrencia en el procedimien-
to de contratacién no dio lugar a la existencia de responsabilidad contable, al no
haberse probado que las infracciones cometidas dieran lugar a un dafio a los fon-
dos publicos, ya que los correspondientes suministros habian sido entregados a
la Corporacién Municipal, que los habia recepcionado de conformidad y dispuesto
de ellos, y habian sido destinados a una finalidad publica.

Ademas, a la figura del enriquecimiento injusto se refiere el articulo 28 del Real Decre-
to 424/2017, de 28 de abril, por el que se regula el régimen juridico del control interno en
las entidades del sector publico local (Sanchez Rubio, 2017), que al regular la omisién de
fiscalizacion previa preceptiva expresamente establece la posibilidad de que se acuda a la
via de la indemnizacién de dafios y perjuicios, derivada de la responsabilidad patrimonial
de la Administracion como consecuencia de haberse producido un enriquecimiento injusto
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en su favor o de incumplir la obligacién a su cargo, por lo que, por razones de economia
procesal, solo seria pertinente instar la revision de oficio cuando sea presumible que el im-
porte de dichas indemnizaciones fuera inferior al que se propone.

Siendo asi que para su abono al contratista debera tramitarse un expediente de recono-
cimiento extrajudicial de créditos. Recordar la Instruccion n.° 2/2012, de 12 de marzo, de
la interventora general y de la directora de la Abogacia de las Islas Baleares sobre su trami-
tacién cuando procedan de una contratacién irregular, de manera que este expediente de
enriquecimiento injusto o de reconocimiento extrajudicial es un instrumento de gasto para
hacer efectiva la liquidacién. Para su célculo, recordando los dictdmenes n.© 142/2002 y n.°
270/2002, de 23 de octubre, del Consejo Consultivo de Andalucia,

el valor de las prestaciones ha de ser calculado precisamente en el momento inicial
en que se produjeron los pactos, pues hay que tener presente que, por el caracter
originario, estructural e insubsanable de la nulidad, la propia naturaleza de la ac-
cion restitutoria determina que el momento de dicho célculo deba ser el del pacto.
Junto a lo anterior, y como ha declarado este Consejo de forma reiterada (Dictame-
nes n.° 18/1998, n.° 23/1996 y n.° 48/1997), la restitucién solo debe comprender
el valor de la prestacion realizada, lo que incluye sus costes efectivos, pero no los
demas resarcimientos propios de un contrato validamente celebrado (como es el
beneficio industrial que se entiende improcedente), dado que, al ser los contratos
nulos, no producen los efectos econdmicos propios del contrato eficaz, por lo que
la obligacion de devolver no deriva, en este caso, del contrato (Prada Rodriguez y
Herrero Gonzalez, 2015, pp. 119-126).

Y es que cuando se presenta a la Administracién facturas por contratos ejecutados, sin
que se haya seguido el procedimiento legal, se procedera a la emision por el interventor de
notas de reparo (Sanchez Rubio, 2017) en los términos de los articulos 214 y 215 del Real
Decreto Legislativo 2/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba el texto refundido de la
Ley reguladora de las haciendas locales (Sarnal Suria y Gonzéalez Pueyo, 2002) y del articulo
12.2 del Real Decreto 424/2017, de 28 de abril.

Estos efectos contables y de intervencion a la Administracion se relacionan también con
el abono o no al contratista, por estar en un sistema juridico regulado donde garantizar la
estabilidad presupuestaria y control del gasto, y los principios de integridad, eficienciay la
seleccion de la oferta econdmicamente mas ventajosa. Objetivos para hacer realidad que
«la logica de un derecho publico garantista, moderno, vinculado al derecho a una buena
administracién aconseja reforzar los mecanismos de control de naturaleza preventiva me-
diante la necesaria independencia de un control efectivo y rapido» (Gimeno Felia, 2019 p. 3).

Asi que advertida la irregularidad por el interventor, es clara la postura jurisprudencial con-
traria a que para que exista este enriquecimiento injusto sea necesario sujetarse a los criterios
formales de contratacion; si asi fuera se acudiria a reclamar el cumplimiento contractual pues
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de lo que se trata es de determinar si la Administraciéon puede beneficiarse de los

vicios originados por ella misma, aceptando los servicios prestados por el con-
tratista en exceso, a solicitud de la propia Administracién, que exige los mismos,
aunque no los formalice conforme a derecho. Esta actuacion, en efecto como se
dice en las sentencias de contraste, supone un enriquecimiento injusto por parte
de la Administracién que ha de ser debidamente resarcido, maxime si por funcio-
narios de la propia Administracion se acredita la existencia del gasto en la cuantia
solicitada por la recurrente (STS n.° 166/2016).

Se sigue pues hace tiempo (Torres Maroto, 2018, p. 81) una jurisprudencia que mantie-
ne un criterio uniforme sobre el fin y objeto de la contratacion publica y que hoy refiere cla-
ramente el articulo 1 de la LCSP.

Vinculado a esta idea, saber que a partir del contenido del articulo 31.2 de la CE (SSTC
n.° 29/1982, de 31 de mayo, n.° 214/1989, de 21 de diciembre, n.° 13/1992, de 6 de febre-
ro) estamos «en un entorno ciertamente claro en el que el gasto publico debe estar directa-
mente conectado con el cumplimiento del principio de eficiencia que, a estos efectos, es un
trasunto legal del principio de economia constitucionalmente formulado» (Garcia Afioveros,
1998). Desde esta perspectiva podemos sefialar que lo que intenta la LCSP es proyectar
la idea de eficiencia y su versién econémica —la eficiencia— sobre las decisiones de gasto
que supone la contrataciéon administrativa, que solo esta justificada cuando forme parte de
las necesidades ineludibles de la Administracion y que, ademas, debe estar presidida en el
conjunto de decisiones alternativas que puede orientar la contratacién administrativa. De
esta forma podemos indicar que el principio de eficiencia se proyecta sobre el conjunto de
las decisiones administrativas en materia de contratacién para conseguir que la satisfaccion
de las necesidades se haga con la menor utilizacion de fondos publicos (Palomar Olmeda,
2018, pp. 20 y Cazorla Prieto, 2001, p. 743). Asi que la STS n.° 1510/2018, de 17 de octu-
bre, hiciera referencia a la obligacioén de respetar el principio de legalidad presupuestaria, a
la vinculacién del gasto con su finalidad publica y a las consecuencias de incumplir las nor-
mas, resultando que el enriquecimiento sin causa no exime de la eventual responsabilidad
en que hayan incurrido las autoridades y funcionarios causantes de la irregular contratacién
(STS de 23 de marzo de 2015).

Resultando que extinguido que sea el contrato por su finalizaciéon o ejecucion, y reco-
nocida tal por el 6rgano de contratacion, a fin de evitar el enriquecimiento injusto de la Ad-
ministracion debera tramitarse el correspondiente reconocimiento extrajudicial de crédito,
a fin de abonar el importe que proceda; previa reparacion por la intervencion del gasto que
tal contratacion irregular ha originado. La Administraciéon no puede abusar de la exigencia
de requisitos formales o de errores provocados por ella misma para denegar el reconoci-
miento de derechos con base en tales defectos, resultando un abuso de derecho ademas
de un enriquecimiento injusto (STSJ de Castilla-La Mancha de 1 de julio de 1999 y dicta-
menes n.° 1055/2009, de 4 de noviembre, y de 25 de septiembre de 2013 del Consejo Con-
sultivo de Castilla y Ledn).
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Analizando el origen de esta figura recordar que afirmara Diez-Picazo que «es en este
momento cuando adquiere carta de naturaleza la idea de que el fundamento de las con-
diciones se encuentra en la ilegitimidad del enriquecimiento» (Pefia Lopez y Busto Lago,
1997, p. 141 y Diez-Picazo, 1988, p. 84). Amén de reconocer que «ni hay a este respecto
una asuncion absoluta de la construccion civilista ni en todos los casos en que el Derecho
administrativo aplica el enriquecimiento injusto como fuente de obligaciones se exigen los
mismos requisitos y exactamente con el mismo significado» (Rebollo Puig, 2006, p. 11).

Prohibicion del enriquecimiento injusto que legitima el derecho del contratista a que le
sean abonadas las prestaciones realmente realizadas, con el preciso matiz que su ejecu-
cion, al margen de las prestaciones pactadas, esté ordenada por la Administracion. A su
vez reconocio la STS de 26 febrero 2001, que citd las SSTS de 20 de diciembre de 1983,
24 de enero y 27 de febrero de 1984 y 20 de octubre de 1987, todas ellas mencionadas
en la STS de 28 de enero de 2000, el principio que impide el enriquecimiento sin causa,
que no es sino correccion al postulado de la inalterabilidad de los contratos administra-
tivos, y que

exige para su aplicacion que el exceso en la cantidad o calidad de las obras que
hubiese de abonarse al contratista no fuese imputable exclusivamente a su volun-
tad, sino que obedeciese a 6rdenes expresas o tacitas de la Administracion, aun-
que tuviesen vicios de forma. Si no fuera asi, la extensién de las obras, su posible
ampliaciéon o mejora, y el derecho a su cobro, dependerian de la exclusiva volun-
tad del contratista, en contra del principio de inalterabilidad de los contratos por
la sola voluntad de una de las partes.

4.2. Efectos de la nulidad del contrato

Los efectos y derechos del afectado en casos de enriquecimiento injusto estan conec-
tados a la declaracion de nulidad de los mismos y su revision.

Hay que comenzar con la delimitacién del articulo 39 de la LCSP, que fija las causas
de nulidad de derecho administrativo y su efecto de ser nulos de pleno derecho los con-
tratos celebrados por poderes adjudicadores en los que concurra alguna de las prohibicio-
nes para contratar sefialadas en el articulo 71 (Gonzalez, 2019 y Gallego Cércoles, 2005),
como situacién que enturbia la objetividad, la transparencia y la igualdad de las partes, al
generar un conflicto de intereses que alientan evitar tanto la jurisprudencia europea como
el derecho comunitario (Moreno Molina, 2016)*. Conflicto de intereses contrario a la integri-

4 STJUE de 6 de mayo de 2010 en el asunto Club Hotel Loutraki AE y otros contra Ethniko Symvoulio
Radiotileorasis y otros (recurso C-145/08 y C-149/08) y STJUE de 16 de diciembre 2008, en el asunto
Michaniki (recurso C-213/2007).
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dad en la contrataciéon publica, como uno de los fines a preservar para erradicar las prac-
ticas corruptas (Gimeno Felit, 2010), y que permiten avisar de «los principales vicios del
procedimiento de contratacion; el clientelismo, la desigualdad de oportunidades, la falta de
transparencia, la conculcacién de la libre concurrencia o la ineficiencia del contrato, apa-
recen como fracturas de la integridad del procedimiento de contratacion publica» (Fernan-
dez Mallol, 2014, p. 121).

Hay una causa de nulidad que se conecta ademas con la regulacion electoral (Arnaldo
Alcubilla y Delgado-Iribarren Garcia-Camper, 2019), como es la prevista en el articulo 71.1
g) de la LCSP, como es estar incursa la persona fisica o los administradores de la persona
juridica en alguno de los supuestos de incompatibilidad, abordado para su tratamiento en
clave de declaracion de nulidad y sus efectos de enriquecimiento injusto por la JCCA (In-
formes n.° 52/07, de 24 de enero de 2008 y n.° 52/08, de 2 de diciembre de 2008), decla-
rando en caso de una incompatibilidad de un concejal electo, que anteriormente ostentaba
el cargo de administrador de la companfia que suministra la energia eléctrica al consisto-
rio, que esta incompatibilidad no afecta a su validez por ser sobrevenida, pues se recibi6 el
suministro, «razén por la cual de no abonarse su importe se produciria un enriquecimiento
injusto de la misma que facultaria a la compafia suministradora para ejercitar la accién co-
rrespondiente a fin de obtener el abono de las facturas».

Nulidad que surge como efecto del ordenamiento contrario a los efectos de los actos
invalidos, y por esto que

si el restablecimiento no es posible procedera el resarcimiento (tutela resarcitoria o
secundaria) siempre que concurran los requisitos de la responsabilidad patrimonial
(SSTS de 24 de julio de 1992, 28 de mayo de 1996 y 7 de abril de 2016). En rigor,
si tales requisitos concurren, también cabe esta tutela secundaria junto al restable-
cimiento de la legalidad, pues la tutela resarcitoria constituye un sistema autono-
mo de proteccion (STS de 15 de noviembre de 2012) (Cano Campos, 2018, p. 13).

Concretando la realidad de la invalidez de los contratos con que

la primera reaccion frente a la invalidez es que el contrato entre en fase de liqui-
dacion. Como consecuencia directa, las partes han de devolverse las cosas re-
ciprocamente, esto es, las prestaciones acordadas. Pero como es habitual que
no sea posible devolver la prestacién ya realizada —ya sea una obra, un servicio o
los bienes suministrados-—, el legislador establece que, cuando no sea posible la
devolucién, las partes deben devolverse el valor. En la practica, esto significara
que el contratista que ha ejecutado todo el contrato o parte del contrato debe re-
cibir la contraprestacion correspondiente por los trabajos realizados. Ademas, si
se producen dafos entre las partes, la culpable debe indemnizarlos. De manera
que habra que atender a la responsabilidad de cada parte en el vicio de invalidez.
Asi pues, los efectos de la nulidad de los actos producidos en el marco del proce-
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dimiento de adjudicacién del contrato se consideran relevantes en la medida en
que contagian al contrato celebrado con posterioridad (Diez Sastre, 2018, p. 72),

estando ante casos de nulidad por no constar la elaboracién de los pliegos, no se incor-
porase la certificacion de la existencia de crédito, ni la existencia de una resolucién motivada
aprobatoria del expediente de contratacion y de disponer la apertura del procedimiento de
adjudicacion, se reconocio el derecho al abono de trabajos realizados (Dictamen del Con-
sejo Consultivo de Madrid n.° 199/2014, de 14 de mayo y Consejo Consultivo del Principa-
do de Asturias, Dictamen n.° 53/2019, de 21 de febrero). Cuya finalidad expuso el Consejo
de Estado en su Dictamen n.° 1724/2011, que puso fin a la controversia jurisprudencial y
doctrinal sobre el posible origen, contractual o extracontractual, de las obligaciones que
habria de asumir la Administracion en estos casos para evitar el resultado antijuridico de la
apropiacion de unos servicios sin compensar al contratista.

Liguidacién del contrato y enriquecimiento injusto que, no obstante, obliga a resaltar la
postura doctrinal y del Consejo de Estado dirigida hacia la opcién, tras saber que en caso
de que no sea posible la restitucion se devolvera su valor (art. 42.1 LCSP), que

esto sera habitual, puesto que muy posiblemente el contrato o gran parte del con-
trato se habra ejecutado y sera dificil que las partes se restituyan las cosas. Por esa
razon, esta obligacion de devolver el valor de las cosas intercambiados contiene
un deber de que la Administracién abone, en su caso, la contraprestacion debida
por los trabajos realizados, que sera la parte del precio que corresponda. Aunque
en la practica en estos casos se invoca la teoria del enriquecimiento sin causa (Dic-
tamen del Consejo de Estado, n.° 2490/2007, de 24 de enero de 2008), no parece
necesario acudir a esta construccion, en la medida en que la propia LCSP obliga
a que las partes se devuelvan las cosas 0, en su caso, su valor (Diez Sastre, 2018,
p. 81; Baca Oneto, 2006, p. 359 y ss., y Aguado i Cudola, 2017, pp. 245-246).

Asi que cuando se proceda al abono por parte de la Administracion por aquellas con-
traprestaciones que obtuvo mediante contratos declarados nulos

lo sera en concepto de liquidacién del contrato y, en su caso, de indemnizacion
por dafos y perjuicios. Tal circunstancia marca una diferencia sustancial con res-
pecto al uso directo de la figura del reconocimiento extrajudicial de créditos en la
que la cuantia pagada lo es en concepto de abono del importe de la factura pre-
sentada por el contratista (Pérez Lépez, 2019, p. 118).

Devolucion que encuentra limites. A pesar de no ser siempre admisible acudir a la revi-
sion de oficio y si estar presente el enriquecimiento injusto.

Comenzando con la delimitacion jurisprudencial de dos requisitos acumulativos para pro-
hibir la revision de oficio, la concurrencia de determinadas circunstancias (prescripcion de
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acciones, tiempo transcurrido u «otras circunstancias») y el que dichas circunstancias hagan
que la revision resulte contraria a la equidad, la buena fe, el derecho de los particulares o las
leyes (SSTS 404/2016, de 14 de junio, 11 de enero de 2017 y 1096/2018, de 26 de junio [FD
5.9)) (Lépez Candela, 2016), recordd el Consejo Consultivo de Canarias (Dictamen n.° 82/2020,
de 3 de marzo) la postura del Consejo de Estado que ha validado en ocasiones la via de la
revision de oficio (Dictamen n.° 1724/2011, de 21 de diciembre), y en otras la via de la respon-
sabilidad patrimonial (dictamenes n.° 363/2000, n.° 3617/2000, n.° 1842/2007, n.° 276/2008,
n.° 976/2008, n.° 841/2010). Responsabilidad patrimonial que, de instarse, no debe obviar
que se enmarca en una responsabilidad extracontractual, segun criterio del propio Consejo
de Estado (dictamenes n.° 88/2004, de 4 de marzo y n.° 1008/2008, de 11 de septiembre).

En esta ultima linea, en su mas reciente Dictamen n.° 843/2017 el Consejo de Estado
afirma:

Entiende el Consejo de Estado que, como indicara, entre otros, el Dictamen n.°
1.019/95, «a nada conduce —antes bien, seria una formulacién artificiosa— declarar
la nulidad de una inexistente adjudicacién contractual, pues aunque pudiera ha-
cerse tal construccion, subsistiria la obligacién de la Administracion de satisfacer
el precio del suministro [...] (y concluye): 1.° Que no procede la revisién de oficio
a que se refiere el expediente. 2.° Que, tras la tramitacion del correspondiente
expediente contradictorio, procede indemnizar a T. con un importe equivalente al
coste de la prestacion realizada, con exclusion del beneficio industrial, actualizado
con el interés legal del dinero hasta la fecha en que se ponga fin al procedimiento.

Reiterando lo sefalado la doctrina del Consejo Consultivo de Canarias en multitud de
Dictamenes n.° 128/2016, n.° 479/2017 y n.° 7/2018, sobre el

inadecuado modo de proceder de la Administracion en estos supuestos, al utilizar la
declaracién de nulidad de los contratos (via excepcional y de aplicacion restrictiva,
como acabamos de sefialar), como forma habitual de convalidar la contratacién de
suministros médicos, realizados con inobservancia de la normativa de aplicacién,

argumentando ampliamente en el Dictamen n.° 82/2020 que este ejercicio de las faculta-
des de revision, de estar precedido por la circunstancia de desviacién de su finalidad legal
y por su constante reiteracion,

resulta contrario a los «derechos de los particulares». Y no solo, como mas arri-
ba se expuso, del suministrador, sino también de los derechos de los potenciales
contratistas, que no pudieron acceder al procedimiento de contratacion porque
no fueron llamados al mismo.

Mecanismo este de acudir a la revision de oficio sancionada por el Consejo Consulti-
vo de Canarias (Dictamen n.° 128/2016 y n.° 483/2019, de 19 de diciembre), por suponer
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un «incorrecto proceder al utilizar la declaraciéon de nulidad de los contratos (via excep-
cional y de aplicacién restrictiva) como la forma habitual de convalidar la contratacién de
suministros médicos, realizados con total desprecio a la normativa de aplicacion». Es asi
que un ejercicio tardio, por desgracia frecuente en la practica, como comprueba el Con-
sejo Consultivo de Canarias en el sector sanitario, por la Administracion publica de sus
potestades revisoras, por transcurrir un amplio periodo de tiempo desde la celebracién
del contrato hasta el inicio del procedimiento de revisién, permite recordar con la STS de
1 de julio de 2008 que

los limites de la revisién deben aplicarse cuando, a través del ejercicio de la accion
de nulidad, se pretende reabrir el procedimiento, de forma evidentemente tardia y
sin que exista justificaciéon alguna para tan larga espera, cuando desde el momento
inicial se conocia o podia conocerse la hipotética causa de nulidad ejercicio tardio
de la potestad administrativa de revision, supondria un menoscabo del principio
de buena fe que ha de presidir el vinculo contractual contraido por el Ayuntamien-
to (Dictamen del Consejo Consultivo de Castilla y Ledn de 25 de septiembre de
2013) (Pefia Gutiérrez, 2016).

Hay que resaltar distintas postura reflejadas sobre el particular en la doctrina de los con-
sejos consultivos autonémicos; aceptando unos la via de la revision de oficio (Dictamen n.°
33/2016, de 11 de febrero, del Consejo Consultivo del Principado de Asturias; o los dic-
tamenes n.° 46/2008 o n.° 40/2011 de La Rioja; o el Dictamen n.° 233/2016 de Castilla-La
Mancha), considerandola erronea otros (dictamenes n.° 93/2012, de 3 de octubre; n.° 109
yn.° 110 de 2012, n.° 57/2014, n.° 62 y n.° 64/2017, n.° 23 y n.° 37/2018, y n.° 87/2019 del
Consejo Consultivo de las Islas Baleares); o validando férmulas alternativas (Dictdmenes
n.° 178/2009, de 11 de junio y n.° 191/2015, de 18 de junio de la Comisién Juridica Aseso-
ra de la Generalidad de Catalufa).

Para servicios prestados sin cobertura contractual, por estar ante una contratacion verbal
prohibida, salvo para la contratacion de emergencia, resulta que por los servicios prestados,

las cantidades abonadas no han de ser devueltas pues en otro caso se produciria
un enriquecimiento injusto. Ahora bien de pretenderse por la Administracion reco-
nocer al contratista el derecho a percibir las cantidades correspondientes al valor
de las prestaciones efectivamente realizadas y no abonadas, descontando el be-
neficio industrial, el Consejo Consultivo de Andalucia en su Dictamen n.° 199/2020,
de 25 de marzo, «en principio, la restitucién solo puede comprender el valor de la
prestacion realizada, lo que incluye sus costes efectivos, pero no los demas com-
ponentes retributivos propios de un contrato validamente celebrado, dado que, al
ser el contrato nulo, no produce efectos econémicos propios del contrato eficaz,
por lo que la obligacion de devolver no deriva, en este caso, del contrato, sino de
la regla legal (en este caso el art. 42.1 de la LCSP) que determina la extension de
la restitucion unicamente al valor de la prestacion, incluyendo, por consiguiente,

120 | Revista CEFLegal, 242 (marzo 2021), pp. 93-128

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



E Constitucional-
administrativo Enriguecimiento injusto en la contrataciéon publica

todos los costes (y tan solo los mismos) soportados por quien la efectud. Ya en
su primera etapa expuso este Consejo Consultivo (Dictamen n.° 2/1995), que "no
solo la Administracién debe recibir el reproche por su irregular proceder sino que
también cabe reputar a los contratistas como cocausantes de la nulidad [...]". Asi,
este Organo Consultivo ha sefialado en reiteradas ocasiones que el contratista
que consiente una irregular actuacion administrativa, prestando por su parte unos
servicios sin la necesaria cobertura juridica sin oposicién alguna, se constituye en
coparticipe de los vicios de que el contrato pueda adolecer, dando lugar a que
recaigan sobre él mismo las consecuencias negativas de tales vicios. En esta di-
reccién el Consejo ha insistido en que resulta improbable que quien contrata con
la Administraciéon desconozca, por minima que sea su diligencia, que no puede
producirse una contratacion prescindiendo de todo procedimiento. Solo se ha ex-
ceptuado la aplicacién de dicha doctrina cuando se aprecian circunstancias que
justifican el abono integro de la prestacion, tal y como fue convenida, sobre todo
cuando no puede calificarse al contratista como participe de la nulidad».

En definitiva, una postura favorable a la declaracion de nulidad de la contratacion proce-
diendo el abono de las facturas presentadas por el contratista, descontando el beneficio in-
dustrial. Esta es la postura que se mantuvo en sus dictamenes n.° 405/2016 y n.° 174/2020,
de 12 de marzo, al reconocer al contratista el derecho a percibir las cantidades correspon-
dientes al valor de las prestaciones efectivamente realizadas y no abonadas, descontando
el «<beneficio industrial».

Mientras que por contra si se incorporara este beneficio industrial por apreciarse la con-
currencia de las circunstancias que justifican el abono integro de la prestacion, cuando la
empresa concesionaria del servicio mostrara su conformidad con las obras efectuadas.
Fue este el parecer del Dictamen n.° 710/2019, de 30 de octubre, del Consejo de Consulti-
vo de Andalucia ante un acto de ejecucién de unidades de obras que diferian de las fijadas
en el proyecto técnico de la obra. Pues en este caso en que constaba que efectivamente
el contratista realizé diversas obras no previstas en el proyecto, sin que se aclarase en qué
consistieron tales obras, ante la duda de estar o no ante un caso de enriquecimiento injus-
to resolvid a pesar de que no estaba analizando si queda claro en el expediente si dichas
obras fueron realizadas por cuenta propia del contratista o mediando orden al respecto por
parte de la Administracion contratante, al contar diversos informes técnicos sobre la valo-
racion econodmica de las obras realizadas al margen del contrato, sin aclarar quién orde-
nd su ejecucion, se considerd que constando en el expediente informe favorable a la obra
ejecutada empresa concesionaria »de los distintos informes técnicos emitidos parece des-
prenderse que tales obras contaban con el placet administrativo». Parece oportuno sos-
tener cuando se proceda fijar la liquidacién por declararse nulo un contrato, no se dé por
hecho que el importe a que tenga que abonar por existir un enriquecimiento injusto fuera
abonar el consignado por el contratista en su factura, resultando «sensato evitar el pago,
como minimo, del importe que hubiera correspondido al denominado beneficio industrial
del contratista» (Pérez Lopez, 2019, p.121).
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Abono al contratista que también procede en casos concretos de prérroga de con-
tratos. Si ya se ha expuesto que debe reconocerse al contratista el derecho a percibir
las cantidades correspondientes al valor de las prestaciones efectivamente realizadas y
no abonadas, se apreciara esta situacion cuando al imponer la Administracion la con-
tinuidad del servicio por evidentes razones de interés publico al ser un servicio publico
vinculado estrechamente con la asistencia sanitaria, la empresa no debera devolver, ni
total ni parcialmente (beneficio industrial) los importes que se le abonaron por los servi-
cios prestados (Dictamen n.° 637/2019, de 3 de octubre, n.° 833/2018 y n.° 158/2019 del
Consejo Consultivo de Andalucia). Importe a abonar que también se observa en la STS
de 11 de mayo de 2004, afirmando que «la posibilidad de excluir del total de la liquida-
cioén de los contratos que hubieran sido declarados nulos el importe correspondiente al
beneficio industrial determina la necesidad de fijar el quantum de tal beneficio en cada
contrato», siendo necesario para el abono del beneficio industrial que concurran cir-
cunstancias que afecten tanto al concepto de interés publico que concurra en el servi-
cio objeto de la contratacion, «como en la actitud mantenida por la empresa con la que
se celebro el contrato» (Dictamen n.° 546/2015, de 22 de julio, del Consejo Consultivo
de Andalucia). Esta postura hizo que se rechazara incluir el beneficio industrial cuando
la empresa era conocedora de la ilegalidad de una contratacion (Dictamen n.° 552/2016
del Consejo de Estado).

Beneficio industrial sobre el que fijé doctrina el Consejo Consultivo del Principado de
Asturias en sus dictdmenes n. °275, n.° 276 y n.° 277/2018. Doctrina que supone el criterio
segun el cual «la eventual improcedencia del abono exigiria un analisis completo de las cir-
cunstancias concurrentes que tampoco excluiria el de la conducta de la propia Administra-
cion, que, en cuanto sometida al principio de legalidad», afiadiendo la doctrina jurisprudencial
con ocasion de supuestos en los que «se trata de obras realizadas fuera del contrato, pero
con el conocimiento del contratista y de la Administracion», que «el contratista tiene dere-
cho al cobro del importe de las obras y también al beneficio industrial» (SSTS de 2 de julio
de 2004, con cita de las SSTS de 28 de octubre de 1997 y de 11 de mayo de 2004). Sigue
el mismo criterio la STS de 11 de mayo de 2004 en la que también se destaca que «la for-
malizacién del contrato objeto de ampliaciéon correspondia realizarla a la Administracion y
no al administrado», por lo que «es claro que esa inactuacion de la Administracion no [...]
puede ocasionar perjuicio al contratista, que se ha limitado a cumplir y a satisfaccion de la
Administracion las érdenes de ejecucion que esta le habia formulado».

En fin, que la estimacién o no de la existencia de un enriquecimiento injusto ira mas alla
de la mera devolucion del coste de lo suministrado. Perfilando el Consejo Consultivo de
Canarias (Dictamen n.° 82/2020, de 3 de marzo) que «la aplicaciéon del principio de plena
indemnidad debe extender la reparacion a cualquier dafio afiadido imputable a la actuacién
irregular de la Administracién», para concluir que la revisién de oficio puede atentar contra el
derecho del suministrador a la percepcion, también, de los intereses moratorios generados
por la irregular actuacion y el consiguiente retraso en el pago, supuesto en que el ejercicio
de la facultad revisora resultaria contrario a los derechos del contratista.
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Se reitera como dato clave en el enriquecimiento injusto la existencia de la orden reci-
bida por el contratista, siendo las consecuencias de su incumplimiento elemento de juicio
de la JCCA (Informe n.° 50/2004, de 12 de noviembre) (Pleite Guadamillas y Moreno Moli-
na, 2011), la indemnizacion de dafios y perjuicios que debera exigirse por el incumplimien-
to. Por estas razones que la ausencia de orden de la Administracion justifico la postura de
las SSTS de 28 de enero de 2000 y de 15 de junio de 2016, para la que el cumplimiento
y efecto de los contratos no puede dejarse al arbitrio de una de las partes contratantes,
y asi que «ningun contratista puede pretender el abono de obras que excedan en calidad
o cantidad de las que expresamente fueron convenidas (cuando no ha mediado orden al-
guna de la Administracion para su realizacion)», resultando no ser viable la aplicacién del
enriquecimiento injusto por el contratista en estos casos. Criterio mantenido también por
el Consejo Consultivo de Castilla y Ledn (Dictamenes n.° 86/2011, de 26 de marzo; n.°
352/2012, de 12 de julio; n.° 761/2013, de 31 de octubre, y n.° 107/2015, de 9 de abiril)
que recordara la naturaleza de los pliegos de clausulas, resaltando ser «ley del contrato» y
expresion del principio de libertad de pactos (Consejo Consultivo de Castilla La-Mancha,
Dictamenes n.° 127/2005, de 14 de septiembre y n.° 177/2005, de 14 de diciembre y los
dictamenes n.° 258/2015, de 15 de abril y n.° 650/2014, del Consejo Consultivo de Anda-
lucia) y sin perjuicio se senalar

la Unica excepcidn al «contractus lex» y al régimen de clausulas ilegales que esta
en los supuestos de nulidad de pleno derecho de los actos administrativos gene-
radores del contrato, respecto de los cuales la Administraciéon podra bien anularlos
de oficio, con la consiguiente declaracion de nulidad del contrato, bien tener por no
puestas aquellas clausulas que sean motivo de nulidad (Arifio Ortiz, 2007, p. 89).

5. Conclusiones

La actuacioén de los poderes publicos en cualquier actividad y en particular cuando el
uso de fondos de publicos es inmediato, como es en la contratacion publica, precisa estar
siempre cubierta por el respeto a los principios generales. Principios como la transparencia
para la lucha contra la corrupcion, que no obstante

aunque no mencionado expresamente —hubiera sido politicamente incorrecto—, este
ha constituido un objetivo al que han pretendido servir tanto las directivas comuni-
tarias como las propias ocurrencias del legislador interno: principalmente, mediante
la objetivacion maxima de los criterios de adjudicacion y el refuerzo de los siste-
mas procedimentales de garantia y objetividad (Santamaria Pastor, 2016, p. 98).

y el principio de buena administracion mantenidos por todas las instancias jurisdiccio-
nales nacionales y europeas (SSTJUE de 12 de mayo de 2010 [caso T-432/05] o de 12 de
junio de 2014 [caso T286/09]) (Ponce Solé, 2016).
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Requisitos para apreciar una situacion de injusto enriquecimiento son el enriquecimiento
de una persona, como incremento patrimonial, y el correlativo empobrecimiento de la otra
parte, ademas de la inexistencia de causa que justifique la atribucién patrimonial (Dictamen
n.° 122/2019, de 3 de mayo del Consejo Consultivo del Principado de Asturias y SSTS de
25 de noviembre de 2011 y de 23 de julio de 2010).

Siendo cierto que «el contrato administrativo supone la inicial utilizaciéon por la Adminis-
tracién de medios juridicos privados para la consecucién de fines publicos» (Garrido Falla,
1952, p. 34), estando su libertad de pactos matizada, al tener que contratar la Administra-
cién con quien debe no con quien quiere (STS 20 de diciembre de 2007), al velar por el in-
terés publico, por esto que la especialidad de este tipo de contrato publico se configure
por un especial rigor iuris, un régimen exorbitante del derecho comun (Consejo Consultivo
de Andalucia, Dictamen n.° 51/2010, de 27 de enero).

Por esto que ejecutado el objeto del contrato ajeno al procedimiento previsto marcado
y cuando se compruebe que no fueran prestaciones realizadas por él de manera unilateral,
sino resultado de instrucciones recibidas de la Administracién, se encuentra esta obligada
frente al contratista al abono por aplicacion del principio de prohibicién del enriquecimiento
sin causa injusto, a pesar del reparo de la Intervencion y sin perjuicio de las responsabilida-
des a exigir a las autoridades o funcionarios (SSTS de 3 de noviembre de 1980, 12 de junio
de1984, 6 de abril de 1987, 19 de noviembre de 1992 y 2 octubre de 2006).

En definitiva, la ejecucién de los contratos publicos queda configurada hacia la realidad
del interés general, para cuya efectividad el contratista se mueve entre la seguridad juridica
y las facultades discrecionales, junto a las prerrogativas de la Administracion en un marco
de escrupuloso respeto a la legalidad. Para que esta realidad se materialice es basico que
en la ejecucion de las prestaciones los poderes publicos satisfagan sus reclamaciones,
amén de velar por la adecuada tramitacion del procedimiento, con especial énfasis en la
preparacién y seguimiento del mismo.
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Extracto

En este caso, la cuestion juridica que se trae a colacion guarda relacion con la clausula de venci-
miento anticipado, su posible abusividad y la necesidad de solicitar por parte del prestamista la
resolucion del contrato en el supuesto de interposicion de la demanda para reclamar lo impagado
con arreglo al articulo 1.124 del CC, y no solo el cumplimiento del contrato. Sobre la validez de
la clausula de vencimiento anticipado y la aplicabilidad de la doctrina jurisprudencial sobre dicha
clausula en los préstamos hipotecarios, a los préstamos personales; para que una clausula de
vencimiento anticipado no sea abusiva, debe modular la gravedad del incumplimiento en funcién
de la duracién y cuantia del préstamo, pero el incumplimiento del prestatario y el ejercicio del
vencimiento anticipado podran ser analizados como motivo de resolucién contractual, solo si
se ejercita por el prestamista la facultad de resolucion prevista en tal precepto. Empleo del afio
comercial o del afio natural para el célculo de los intereses remuneratorios.

Palabras clave: clausulas abusivas; vencimiento anticipado; contrato de préstamo personal; reso-
lucién contractual.
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Enunciado

Juan y Marta firmaron un contrato de préstamo personal en fecha 22 de noviembre de
2017 con un banco y han dejado de pagar seis cuotas del préstamo (el total de cuotas pac-
tadas eran 55), ante lo cual el banco ha procedido al cierre y liquidacién de la cuenta, la
cual presentaba un saldo deudor de 7.355,26 euros, tal y como resulta del certificado de
deuda expedido. El banco, ante ello, ha presentado una demanda solicitando que Juan y
Marta sean condenados al abono de la suma liquidada derivada de la liquidacién del con-
trato de préstamo que se halla en situacion de impago. El banco ha ejercitado asi la clau-
sula de vencimiento anticipado, y en la demanda no solicita la resolucién contractual del
articulo 1.124 del Cédigo Civil.

En la condicién general 7.2 del contrato, se dispone que

el incumplimiento de cualquiera de las obligaciones de pago derivadas de este
contrato facultara al Banco a dar por vencido el préstamo y exigir a la parte pres-
tataria la devolucién anticipada de la suma total adeudada conforme a lo previsto
en la condicion general «vencimiento anticipado».

Y por su parte, la condicion general 8.2 del contrato establece que

el Banco podra dar por vencida la operacion y exigir a la parte prestataria la de-
volucién anticipada de la suma total adeudada cuando incumpla cualquiera de las
obligaciones de pago de algunos de los plazos u otras esenciales contraidas en el
presente contrato, tanto en las fechas convenidas como en los importes pertinentes.

La clausula cuarta del contrato relativa al célculo de los intereses remuneratorios como
férmula de calculo tiene en cuenta el afo comercial y no el natural, esto es, 360 dias y no
365 dias.
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Juan y Marta han sido emplazados para contestar a la demanda y acuden a un despa-
cho de abogados para contratar sus servicios; el abogado de los prestatarios se opone a
las pretensiones deducidas de contrario sefialando que la actora interesa el cumplimiento
forzoso del contrato de autos y ejercita una accion de reclamaciéon de cantidad, sin embar-
go no solicita la resolucién del contrato. Se alega, ademas, que la actora exige el pago de
todo el préstamo vencido anticipadamente, siendo el numero de cuotas impagadas de 6,
frente a las 55 pactadas contractualmente.

Juan y Marta igualmente oponen que tienen la condiciéon de consumidores y que la clau-
sula de vencimiento anticipado por incumplimiento de las obligaciones de pago contempla-
das en las estipulaciones séptima y octava del contrato son nulas por abusivas. Igualmente
alegan la nulidad por abusividad de la clausula cuarta, relativa a los intereses remunerato-
rios, al aplicar el aflo comercial y no el afo natural para el calculo de los mismos.

Resolvamos la cuestion teniendo en cuenta las novedades jurisprudenciales en materia
de abusividad del vencimiento anticipado en funcién de la solicitud o no de la resolucién con-
tractual.

Cuestiones planteadas:

e Ejercicio de la facultad de vencimiento anticipado sin solicitud de resolucion con-
tractual. Nulidad de clausulas abusivas.

e Planteamiento juridico y argumentos en la jurisprudencia reciente.

Solucion

Por lo que se refiere a la clausula de vencimiento anticipado, la STS de 101/2020, de 12
de febrero, en relacién con préstamos personales (no hipotecarios) ha declarado:

Aunque los pronunciamientos previos de esta Sala sobre el vencimiento antici-
pado, sintetizados y sistematizados en la sentencia de pleno 463/2019, de 11 de
septiembre, se han referido a préstamos con garantia hipotecaria, algunas de las
consideraciones contenidas en nuestra jurisprudencia son también aplicables a
préstamos personales como el presente.

Con caréacter general, la Sala 1.% del TS no ha negado la validez de las cladusulas de
vencimiento anticipado, siempre que estuviera claramente determinado en el con-
trato, en qué supuestos se podria dar lugar a dicho vencimiento, sin que ello pudiera
quedar al arbitrio del prestamista, en contravencion de lo dispuesto en el art. 1256
CC (sentencias 506/2008 [NCJ048380], de 4 de junio; o 792/2009 [NCJ051159],
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de 16 de diciembre). Es decir, la posible abusividad provendria de los términos en
que la condicion general predispuesta permita el vencimiento anticipado, no de la
mera previsién de vencimiento anticipado, que no es, per se, ilicita. Asi, la senten-
cia 506/2008 (NCJ048380), de 4 de junio, declaro:

«Como viene sefialando la doctrina moderna atendiendo a los usos de Comercio
y vista la habitualidad de dichas clausulas en la practica bancaria reciente, exis-
ten argumentos para defender la validez de tales estipulaciones, como la conveni-
da, al amparo del principio de autonomia de la voluntad (articulo 1.255 del Cédigo
Civil), en el caso de autos, cuando concurra justa causa para ello, es decir, cuan-
do nos encontremos ante una verdadera y manifiesta dejacion de las obligaciones
de caracter esencial contraidas, como puede ser, ciertamente, el incumplimiento
por el prestatario de la obligacién de abono de las cuotas de amortizacion de un
préstamo. Y en el presente caso tuvo por cierto el Juzgado (y después confirmé la
Audiencia) que, transcurrido el periodo de carencia convenido, "desde el mes de
septiembre de 1995 nunca existié saldo suficiente para abonar las amortizaciones
del préstamo hasta abril del 96".

Por otra parte, la tesis expuesta sobre la validez de las citadas clausulas de ven-
cimiento anticipado ha venido a ser respaldada, a nivel legislativo, por la diccion
literal del articulo 10 de la Ley 28/1998, de 13 de julio, de Venta a Plazos de Bie-
nes Muebles, o del citado por la Sentencia recurrida, el articulo 693.2 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil, de 7 de enero de 2000, expresamente referido a la ejecu-
cién hipotecaria.

Lo hasta ahora expuesto no obsta a que, en determinadas circunstancias, pueda
proclamarse el ejercicio abusivo de tal tipo de clausula, en supuestos en que se
prevea la facultad de vencimiento anticipado para incumplimientos irrelevantes,
por concurrencia de circunstancias cuya apreciacion se deja al puro arbitrio de la
entidad bancaria, o cuando se perjudica con su ejercicio de manera desproporcio-
nada y no equitativa al prestatario, como asi ocurri6 en el supuesto resuelto por la
Sentencia de 2 de noviembre de 2000».

En todo caso, haciendo nuestra la jurisprudencia del TJUE (SSTJUE de 14 de marzo
de 2013, asunto C-415/11 Aziz [NCJ057639], y 26 de enero de 2017, asunto C-
421/14, Banco Primus [NCJ062005]; y AATJUE de 11 de junio de 2015, asunto
C-602/13 [NCJ060073], y 8 de julio de 2015, asunto C-90/14 [NCJ060318]), hemos
declarado que, para que una clausula de vencimiento anticipado no sea abusiva,
debe modular la gravedad del incumplimiento en funcién de la duracién y cuantia
del préstamo. Desde ese punto de vista, parece evidente que una clausula que
permite el vencimiento anticipado por el incumplimiento de un solo plazo, incluso
parcial y respecto de obligaciones accesorias, debe ser reputada abusiva, dado
que no se vincula a parametros cuantitativa o temporalmente graves.

A diferencia de lo que sucede con los préstamos hipotecarios, en los contratos de
préstamo personal, la supresiéon o expulsion de la clausula de vencimiento anti-
cipado declarada abusiva no compromete la subsistencia del contrato (sentencia
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463/2019, de 11 de septiembre [NCJ064228]). En consecuencia, no podemos ex-
traer las consecuencias establecidas por la jurisprudencia del TJUE sobre la apli-
cacion supletoria de una norma de Derecho nacional en casos en que el contrato
no pueda subsistir y su nulidad resulte perjudicial para el consumidor (por todas,
STJUE de 26 de marzo de 2019).

Pero es que, ademas, también a diferencia de lo que sucede con los préstamos
hipotecarios, respecto de los que existen normas legales que permiten el venci-
miento anticipado —no solo como pacto, sino como previsiéon legal- (arts. 693.2
LEC y 24 LCCI), no hay una regulacién equivalente para los préstamos persona-
les o sin garantia.

Finalmente, la abusividad de la clausula no puede ser salvada porque no se apli-
co en su literalidad y la entidad prestamista soporté un periodo amplio de moro-
sidad antes de ejercitarla, porque ello contraviene la jurisprudencia del TJUE. Asi
la STJUE de 26 de enero de 2017, caso Banco Primus, asunto C-421/14, declaro,
precisamente en relacion con una clausula de vencimiento anticipado, que:

«Por consiguiente, y a fin de garantizar el efecto disuasorio del articulo 7 de la Di-
rectiva 93/13, las prerrogativas del juez nacional que constata la existencia de una
clausula abusiva, en el sentido del articulo 3, apartado 1, de la misma Directiva,
no pueden depender del hecho de que esa clausula se aplique o no en la practi-
ca. De este modo, el Tribunal de Justicia ya ha declarado que la Directiva 93/13
debe interpretarse en el sentido de que, cuando el juez nacional haya constatado
el caracter "abusivo" —en el sentido del articulo 3, apartado 1, de esa Directiva—
de una clausula de un contrato celebrado entre un consumidor y un profesional,
la circunstancia de que tal clausula no haya llegado a aplicarse no se opone por
si sola a que el juez nacional deduzca todas las consecuencias oportunas del ca-
racter abusivo de la clausula en cuestion (véase, en este sentido, el auto de 11
de junio de 2015 (TJCE 2015, 224), Banco Bilbao Vizcaya Argentaria, C-602/13
(NCJ060073), no publicado, EU:C:2015:397, apartados 50 y 54)».

La misma sentencia 101/2020 contintia sefialando:

2.- No obstante, la controversia litigiosa no se cifie al ejercicio de una accioén para
la declaracién de abusividad de unas clausulas contractuales, puesto que no tiene
su origen en una accion individual de nulidad ejercitada por unos consumidores o
ni siquiera en una reconvencion, sino que dicha alegacion ha sido utilizada como
medio de defensa (excepcion) frente a una reclamacion dineraria formulada por la
entidad prestamista por el impago del préstamo.

Y no puede ignorarse que, en la demanda, ademas de invocarse la clausula de
vencimiento anticipado para solicitar la condena al pago del total de lo debido,
también se invoco el art. 1124 CC y se ejercitaron unas acciones de cumplimien-
to contractual y reclamacién de cantidad. Por lo que, como la parte acreedora ha
optado por el cumplimiento forzoso del contrato y no por su resolucion, debera
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condenarse solidariamente a los demandados al pago de las cantidades adeuda-
das a la fecha de interposicién de la demanda.

Pues bien, volviendo a nuestro caso propuesto, nos encontramos en presencia de un
préstamo personal en el que la entidad actora ha dado por vencido anticipadamente el con-
trato ante el impago por parte de la prestataria de 6 cuotas. El vencimiento anticipado por
impago de las cuotas estipuladas esta contemplado en las clausulas 7.2 y 8 del contrato
suscrito. El articulo 7.2 dispone que

el incumplimiento de cualquiera de las obligaciones de pago derivadas de este
contrato facultara al Banco a dar por vencido el préstamo y exigir a la parte pres-
tataria la devolucién anticipada de la suma total adeudada conforme a lo previsto
en la condicion general «vencimiento anticipado».

Por su parte, la condicién general 8.2 del contrato establece que

el Banco podra dar por vencida la operacion y exigir a la parte prestataria la de-
volucion anticipada de la suma total adeudada cuando incumpla cualquiera de las
obligaciones de pago de algunos de los plazos u otras esenciales contraidas en el
presente contrato, tanto en las fechas convenidas como en los importes pertinentes.

Pues bien, dado que, en el presente caso, las clausulas en debate permiten a la entidad
prestamista dar por vencido anticipadamente el préstamo por el impago de una Unica cuota
del préstamo u otra obligacién de pago, solo cabe concluir que la misma es abusiva, pues
contempla una sancion extremadamente grave, como es la resolucién del contrato y la pérdida
del plazo por un incumplimiento que no puede ser calificado de esencial cuando se trata del
impago de una Unica cuota u otra obligacion de pago, en el seno de un contrato de larga dura-
ciony en el que la cuantia de una sola cuota u otras obligaciones de pago no puede estimarse
excesiva en relacion con el importe total de la cantidad entregada en concepto de préstamo.
A ello se anade que tampoco se contempla la posibilidad de que el prestatario pueda eludir
una consecuencia tan grave como es la resolucién anticipada con devolucién de todo el ca-
pital prestado y abono de las sanciones y gastos contemplados en el contrato, mediante una
conducta reparadora. Asi las cosas, las clausulas en cuestion deben ser declaradas abusivas.

Sefalado lo anterior, y resultando que en nuestro supuesto la resolucion anticipada ha
sido decretada por la entidad actora Unicamente con base en las clausulas declaradas nulas
sin remision o apoyo en la normativa civil, y mas concretamente en los articulos 1.124 y
1.129 del Codigo Civil, que contemplan la posibilidad de la resolucion contractual en mate-
ria de obligaciones reciprocas cuando uno de los contratantes haya incumplido las que le
incumben, lo que habria permitido analizar si el incumplimiento de la parte prestataria reviste
la suficiente gravedad como para amparar y autorizar la resolucion contractual, y como se
sefiala, no habiéndose remitido la parte a la normativa civil y, por tanto, no habiendo ejer-
citado la parte las acciones previstas en dichos preceptos, sino Unicamente la derivada de
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las clausulas contractuales que, en este caso, han sido declaradas nulas, no cabe aceptar
el vencimiento anticipado declarado por la actora, lo que impide estimar las pretensiones
ejercitadas en los términos en que han sido planteadas.

Como segunda cuestion, la parte demandada solicita que se declare la nulidad por abu-
siva de la clausula cuarta del contrato relativa al calculo de los intereses remuneratorios, y
ello por cuanto y segun sefiala la misma, la férmula de calculo contemplada en el contrato
tiene en cuenta el afio comercial y no el natural, esto es, 360 dias y no 365 dias.

Sobre el particular, se ha pronunciado la SAP de Soria (Seccién 1.%) n.° 5/2018, de 15
de enero (rec. num. 5/2018), al declarar:

El uso del llamado afio comercial (360 dias) no implica necesariamente un perjuicio
para el deudor. Una entidad puede optar de manera licita por una base de calculo
de 360 dias siempre y cuando mantenga la ficcion al computar el tiempo efectiva-
mente transcurrido. No en vano, el método 360/360 se halla muy extendido en los
contratos de préstamo hipotecario. El perjuicio injustificado al consumidor se pro-
duciria cuando una entidad financiera utilizase la base 360 pero aplicase, a sensu
contrario, el afo natural para el computo de los dias transcurridos, practica que a lo
largo de la vida de un préstamo hipotecario (modalidad en la que mayor relevancia
adquiere la problematica aqui abordada) acarrearia un notable sobrecoste, de tal
forma que el Banco de Espafia, a través de su Servicio de Reclamaciones (pagina
111 de la Memoria del Servicio de Reclamaciones 2012), ha advertido reiterada-
mente que utilizar en nuestros dias el método 365/360 puede resultar injustifica-
do, remitiendo a los Juzgados competentes el pronunciamiento correspondiente.

El desequilibrio importante de los derechos y obligaciones de las partes (art. 82 del
Texto Refundido aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de no-
viembre), podria deducirse légicamente, en ese caso, con facilidad, al elevar la en-
tidad financiera de forma sistematica y artificialmente el importe de las cuotas que
cobran a los consumidores. Pero en nuestro caso, la clausula de calculo del interés
remuneratorio no toma la férmula 365/360, sino el nUmero de cuotas a pagar en un
afio, y en relacién con los intereses de demora, liquidables dia a dia, se toma igual-
mente el aflo comercial de 360 dias. No se aprecia, por tanto, que el criterio del afio
comercial (360 dias) implique en el presente supuesto un perjuicio para el deudor.

De igual modo la SAP de Caceres (seccion 1.2) num. 240/19, de 15 de abiril (rec.
nuam. 193/2019) senala:

OCTAVO: Respecto a la liquidacién de los intereses tomando como base el afio
comercial, no es una clausula que afecte al contenido esencial del contrato, sino
a un aspecto accesorio, de incidencia relativa. Ademas, en este caso no se ha im-
pugnado la liquidacion de intereses, y se desconoce la férmula que se ha aplicado
en el caso concreto, ademas de que el uso del llamado afio comercial de 360 dias
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no implica necesariamente un perjuicio para el deudor. Reiteramos, la demandada
no acredita que la férmula aplicada haya sido 365/360, pues dichos apartados son
ilegibles, sin que se haya impugnado la liquidacién aportada con la demanda y sin
que la demandada haya aportado la suya propia para comprobar de ese modo el
perjuicio realmente causado y el desequilibrio contractual.

Pues bien, en nuestro caso, nos encontramos ante la misma situacién, pues, por mas
que la base de célculo aplicada para la cuantificacion de los intereses remuneratorios sea
de 360 dias, tal ficcién se ha mantenido al computar el tiempo efectivamente transcurri-
do, por lo que no se aprecia la abusividad alegada, lo que conduce a la desestimacion de
esta pretension.

Sentencias, autos y disposiciones consultadas

e (Coddigo Civil, arts. 1.124 y 1.129.
e SSTS 463/2019, de 11 de septiembre (NCJ064228) y 101/2020, de 12 de febrero.
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Enriquecimiento injusto por plusvalia de la finca

José Ignacio Atienza Lépez

Letrado del Consejo General del Poder Judicial

Extracto

El presente supuesto nos trae a colacién dos aspectos: por un lado, la problematica, reiterada
con alguna frecuencia, sobre el alcance que respecto de la liberacion de cargas y gravamenes
tiene lugar para quienes pierden una finca en subasta judicial, y en qué medida quedan liberados
de las mismas; y por otro, el fundamento de la accion de reembolso del nuevo propietario adqui-
rente en subasta, contra los anteriores propietarios y respecto de los gravamenes pendientes
de la finca, si obtiene después el nuevo propietario una venta de la finca por un precio muy
superior, y en qué medida esa plusvalia puede dar vigencia a la doctrina del enriquecimiento sin
causa. Incurre en enriquecimiento injusto quien, tras haber adquirido en subasta una finca por
una determinada cantidad, en un corto plazo la vende por un precio muy superior, obteniendo
una plusvalia que deja sin justificacion la accion de reembolso.

Palabras clave: enriquecimiento injusto; subasta judicial; plusvalia.

Fecha de entrada: 13-02-2021 / Fecha de aceptacion: 26-02-2021
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Enunciado

Mediante decreto del Juzgado de Primera Instancia 70 de Cerdanyola del Valles de fecha
1 de diciembre de 2016, se adjudico a favor del ejecutante, que ahora ejercita una accion
de reembolso sobre los anteriores propietarios, el local sito en Barbera del Vallés, inscri-
to al tomo 2222, libro 222, folio 22, finca 22222, inscripcion 5 del Registro de la Propiedad
2 de Sabadell, por el 50 % del valor de tasacion (100.000 euros), es decir, 50.000 euros.

El adjudicatario del local citado lo ha vendido por 300.000 euros, siete meses después,
a una mercantil, y reclama a los anteriores propietarios el pago acreditado de los IBl adeu-
dados por los anteriores titulares de la finca al ayuntamiento de Barbera del Vallés desde la
segunda fraccién del afio 2013 a la cuarta fraccién del 2016, por importe de 3.200,19 euros,
mas las cuotas de la comunidad de propietarios por importe de 2.690 euros devengadas
de octubre de 2013 a abril de 2017.

¢ Es viable esta reclamacion? ;Qué consecuencias juridicas tiene la plusvalia obteni-
da respecto de la accion de reembolso, en relacion con la doctrina del enriquecimiento sin
causa?

Cuestiones planteadas:

e Alcance del articulo 670.5 de la LEC en relacion con la liberacion de cargas y gra-
vamenes.

e El enriquecimiento injusto y sus efectos sobre la accién de reembolso.

e Jurisprudencia en la materia.
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Solucidon

La primera de las cuestiones que los hechos y el caso sugieren es el alcance del articulo
670.5 de la LEC en cuanto que los anteriores propietarios consideran que la adjudicacién
les libera de todo tipo de cargas y gravamenes. Conforme a la STS, Sala de lo Civil, de 19
de julio de 2016,

con posterioridad, y de acuerdo a la reforma operada en dicho articulo por la Ley
1/2000, se profundiza en la linea sefialada recalcando no solo la continuidad del
sistema con relacion a la subsistencia de las cargas y gravamenes anteriores, sino
también la limitacién del efecto subrogatorio respecto de dichas cargas y gravame-
nes sin alcanzar la deuda u obligacion garantizada: "el licitador los admite y acepta
quedar subrogado en la responsabilidad derivada de aquellos".

Por lo que conforme a la propia previsidon normativa, que delimita el alcance del
efectum iuris en la subrogacién legal, la subrogacion se produce respecto de la
carga y no respecto de la deuda que tal carga asegura, esto es, la subrogacion
al amparo del precepto acontece sobre el deber de naturaleza real de soportar la
realizacién forzosa del bien para satisfacer el crédito asegurado y no en asumir
forzosamente la posicion del deudor en la relacién obligacional objeto de la ga-
rantia hipotecaria.

Por tanto, la adjudicacion del bien solo implica la subrogacion de las cargas o gravame-
nes, pero no la deuda que se garantiza por dicha carga, que subsiste, al margen que en el
presente caso se reclaman pagos derivados de la titularidad del bien.

Aunque la literalidad del antiguo articulo 131 de la LH, particularmente de la correla-
cién de sus reglas 8.2, 10.2 y 13.2, pudo presentar alguna duda de interpretacion acerca del
alcance de la subrogacion legal establecido y su posible extension a la propia obligacién
garantizada, no obstante, dicha cuestién quedé resuelta y aclarada por la doctrina jurispru-
dencial de esta sala, entre otras, en la sentencia de 11 de mayo de 2006 (nim. 435/2006)
que, con referencia a dicho contexto normativo, declaré:

Es de aceptar dicho motivo, pues el «tercero» adquirente en subasta publica no
es el «tercero hipotecario» al que se refiere el art. 34 LH, sino que es el de buena
fe que participa en ella, del art. 114 LH , como traduccién del principio de publi-
cidad, y de «no oponibilidad» del art. 32, por lo que el mismo solo responde de la
carga real en que consiste la hipoteca, y no de otras cargas personales del deu-
dor, no garantizadas, sin alcance a tales terceros, ya que, segun el indicado art.
114, sus obligaciones se limitan, ademas de a responder por el principal adeuda-
do, solo al pago también de los intereses, en principio, de los 2 ultimos afos, y de
la parte vencida de la anualidad corriente, salvo pacto, en cuyo caso no se pue-
den asegurar por la hipoteca pagos de intereses por plazo superior a cinco afnos;
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mandato que es reiterado en el art. 146 de la propia ley, seguin el que, si bien el
acreedor hipotecario puede repetir (si no se le han pagado) por los intereses ven-
cidos, cualquiera que sea la época en que debia verificarse el reintegro del capi-
tal, si bien, en cuanto al tercero interesado en dichos bienes (como lo es el tercer
poseedor de los mismos, de buena fe, adjudicatario en subasta judicial, que es a
quien puede perjudicar tal repeticién), no podra exceder la garantia de la cantidad
que por ella se reclame con arreglo al referido articulo 114.

Con posterioridad, y de acuerdo a la reforma operada en dicho articulo por la Ley 1/2000,
numero sexto de la disposicion final novena, los articulos 668.3 y 670.5 de la LEC profun-
dizan en la linea sefialada recalcando no solo la continuidad del sistema con relacién a la
subsistencia de las cargas y gravamenes anteriores, sino también la limitacion del efecto
subrogatorio respecto de dichas cargas y gravamenes sin alcanzar la deuda u obligacién
garantizada: «el licitador los admite y acepta quedar subrogado en la responsabilidad de-
rivada de aquellos».

Ahora bien, distinto debe ser el planteamiento en relacion con los efectos que las plus-
valias obtenidas causan en esta accién de reembolso que el caso refiere, en referencia a la
doctrina del enriquecimiento sin causa.

En el presente caso el adjudicatario ha obtenido una sustancial plusvalia en un esca-
so tiempo. El decreto dictado por el Juzgado de Primera Instancia 70 de Cerdanyola en el
procedimiento de ejecucion hipotecaria de fecha 1 de diciembre de 2016 adjudicé el local
propiedad de los anteriores propietarios a favor del actual propietario, que ejercita la accién
de reembolso por el 50 % del valor de tasacion, esto es, por la cantidad de 50.000 euros.

En fecha 17 de mayo de 2017, mediante escritura publica el adjudicatario vendié el local
ala entidad BBB, SL por 300.000 euros. Por tanto, en escasos cinco meses la parte adjudi-
cataria ha obtenido una plusvalia del 600 %. Se plantea por los anteriores propietarios que
la reclamacién supone un enriquecimiento injusto.

La STS de 13 de enero de 2015 analiza el supuesto de enriquecimiento injusto tras una
adjudicacion al ejecutante, por mitad del valor de tasacion, si fuera seguida de una poste-
rior enajenacion por un precio muy superior al de la adjudicacion, que aflorara una plusva-
lia muy significativa, que contrastaria con la pervivencia del crédito y su reclamacion por el
acreedor beneficiado con la plusvalia:

La posibilidad de adjudicarse el inmueble por el 50 % se prevé en el art. 671 LEC,
bajo el presupuesto de que, en la practica, nadie opta por el inmueble y la suposi-
cién de que no cabe obtener mayor precio por el bien. En este contexto, la adju-
dicacion es correcta y, en la medida en que con el valor de la adjudicacion no se
satisface la totalidad de la deuda, esta persiste por la cuantia pendiente de pago y
el acreedor tiene derecho a reclamarla. De facto, su crédito no ha sido enteramente
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satisfecho y el acreedor sigue teniendo derecho a reclamar la cantidad pendiente
de pago. De ahi que, por regla general, no puede existir en esta adjudicacion enri-
quecimiento injusto, pues con la adjudicacion tan solo se ha satisfecho el crédito
en la medida del valor de la adjudicacién, en este caso el 50 % del valor de tasa-
cioén, que no es mayor porgque no ha existido mejor postura.

El enriquecimiento injusto no puede radicar Unica y exclusivamente en que el impor-
te en que el bien fue tasado es muy superior al valor de la adjudicacion, en concreto,
un 50 %, porque esto si que es algo previsto y aceptado expresamente por la Ley.

A este respecto, si que seria de aplicacion la citada jurisprudencia, como una exi-
gencia de otro principio general del derecho, el de seguridad juridica, que siempre
ha de ponderarse junto con el de interdiccion del enriquecimiento injusto.

El enriquecimiento injusto solo podria advertirse cuando, tras la adjudicacion, y en
un lapso de tiempo relativamente proximo, el acreedor hubiera obtenido una plus-
valia muy relevante, pues este hecho mostraria que el crédito debia haberse tenido
por satisfecho en una proporcién mayor, y al no serlo, el acreedor obtiene un en-
riquecimiento injusto con la plusvalia, o por lo menos con una parte de la misma.
En este hipotético caso, la aplicacién del enriquecimiento injusto se fundaria en
su configuracién como principio general de Derecho y en su proyeccion técnica
respecto del necesario control causal de las atribuciones y desplazamientos pa-
trimoniales en el curso de las relaciones juridicas.

Estas matizaciones estan en la linea de la reciente jurisprudencia contenida, entre
otras, en la Sentencia 8 de septiembre de 2014, que pretende reforzar la justicia
contractual que deriva de los principios de buena fe y de conmutabilidad del co-
mercio juridico, para superar una concepcion meramente formalista y rigorista de
los esquemas de aplicacion del derecho de crédito y la responsabilidad patrimo-
nial derivada.

De hecho, en la actualidad, tras la reforma operada por la Ley 1/2013, de 14 de
mayo, de medidas para reforzar la proteccion a los deudores hipotecarios, rees-
tructuracion de deuda y alquiler social, el art. 579 LEC prevé en su apartado 2 que:
«en el supuesto de adjudicacion de la vivienda habitual hipotecada, si el remate
aprobado fuera insuficiente para lograr la completa satisfaccion del derecho del
ejecutante, la ejecucién, que no se suspendera, por la cantidad que reste, se ajus-
tara a las siguientes especialidades: b) En el supuesto de que se hubiera aprobado
el remate o la adjudicacién en favor del ejecutante o de aquel a quien le hubiera
cedido su derecho y estos, o cualquier sociedad de su grupo, dentro del plazo de
10 afnos desde la aprobacién, procedieran a la enajenacién de la vivienda, la deuda
remanente que corresponda pagar al ejecutado en el momento de la enajenacion
se vera reducida en un 50 por cien de la plusvalia obtenida en tal venta, para cuyo
calculo se deduciran todos los costes que debidamente acredite el ejecutante».

Con esta prevision legal, la norma ya contempla en la actualidad la «injustificacion»
del enriquecimiento que el adjudicatario o cesionario del remate pudiera tener con
la plusvalia obtenida con la posterior venta del bien ejecutado, y reconoce al deu-
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dor ejecutado que pueda beneficiarse proporcionalmente de la plusvalia obtenida
con la posterior venta del bien ejecutado y adjudicado a su acreedor.

Ciertamente no nos encontramos ante la reclamacion por el acreedor de una deuda
remanente derivada de la ejecucién hipotecaria, pero la doctrina jurisprudencial expuesta
puede ser aplicada analégicamente al presente supuesto.

En el presente supuesto se ejercita una accién de reembolso por obligaciones satisfe-
chas por el adjudicatario. El importe adeudado es de 5.890,19 euros y la finca adjudicada
lo fue por un importe de 50.000 euros. Tras la adjudicacion, en un lapso de tiempo muy es-
caso, cinco meses, el ahora acreedor ha obtenido una plusvalia muy relevante del casi el
600 %, y perviviendo pese a ello un crédito frente al demandado.

En aplicacion analégica de la doctrina antedicha, el crédito debia haberse tenido por
satisfecho, pudiendo beneficiarse el ahora demandado de la plusvalia obtenida con la pos-
terior venta del bien ejecutado y adjudicado a su acreedor. De lo contrario, la estimacion
de la demanda supondria una atribucién econdmica injustificada para el adjudicatario. Por
ello se considera que si concurren, en el presente caso, los presupuestos para que resulte
de aplicacion el instituto del enriquecimiento injusto.

Sentencias, autos y disposiciones consultadas

e Ley de enjuiciamiento civil, arts. 579, 668.3 y 670.5.
e SSTS de 8 de septiembre de 2014, 13 de enero de 2015y 19 de julio de 2016.
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Acciones de proteccion sumaria de la posesion

Casto Paramo de Santiago

Fiscal. Fiscalia Provincial de Madrid

Extracto

Las acciones de protecciéon sumaria de la posesion del articulo 250.1.4.° de la LEC tienen
caracter cautelar, provisorio y de conservacion del statu quo de las situaciones posesorias de
hecho, en las que no se discute ni ha de probarse el titulo de cobertura o derecho subjetivo
que legitime para poseer, sino la mera realidad factica de la situaciéon posesoria violentada, y
reconoce legitimacion activa a quien se encuentra en el disfrute de la cosa y pretenda una rapida
proteccién para la continuacion en el goce pacifico de la cosa como situacion de hecho, en la
que haya sido perturbado o de la que haya resultado despojado. La intencién del despojo se
presume siempre mientras no se demuestre lo contrario y probado que fueran objetivamente
constitutivos de despojo posesorio; poco importa la intencién del agente, ya que no se elimina
con la simple alegacién. No esta permitido imponer las vias de hecho eludiendo los instrumentos
juridicos y cauces jurisdiccionales.

Palabras clave: arrendamiento; posesion de bienes; proteccion posesoria.
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Enunciado

El arrendatario tenia arrendada una vivienda por acuerdo con la sociedad anénima de
la que es socio, en la que realizé un tabique para agrandarla, que realizé hace 10 afios, y
siendo conocida esta situacion por la arrendadora desde hacia mucho tiempo sin que en
ningun momento realizara ningun tipo de actuacion. No obstante, 6 meses antes la junta
ordinaria de accionistas, con la participacion del arrendatario, acordo eliminar el tabique
y devolver la vivienda a la situacién anterior. Ante la situacién creada tras el acuerdo de la
junta de accionistas, el arrendatario pretende interponer una accion dirigida a impedir el
proceder de la sociedad en relacién con la vivienda de la que es arrendatario y conservar
el uso actual de la misma.

Cuestiones planteadas:

1. Proteccion de la tutela de la posesion: ambito y requisitos.

2. Conclusion.

Solucidn

1. En el caso que se propone se plantea qué accién es mas conveniente para prote-
ger la posesién que tiene la arrendataria de la vivienda por contrato con la sociedad de la
que es socio, y siendo la posesion de la vivienda de la que disfruta mediante el contrato de
arrendamiento. Inicialmente pudiera ser posible de impugnar el acuerdo social, de acuerdo
con la legislacion mercantil, concretamente la Ley de sociedades de capital, para que fuera
suspendido de manera cautelar el acuerdo, y que no se dirige a proteger especificamente
la posesion de la vivienda arrendada.
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El otro procedimiento seria el dirigido a proteger de manera sumaria la posesion para
evitar las vias de hecho derivadas del acuerdo social, y que de acuerdo con el derecho a la
tutela judicial efectiva a que se refiere el articulo 24.2 de la Constitucioén, le permitiria obte-
ner una resolucion sobre la cuestion planteada sin que pudiera ser inadmitido.

En ese sentido la Sentencia del Tribunal Constitucional de 2 de abril de 2001 mantuvo
que, si bien el articulo 24.1 de la CE obliga al legislador a establecer la organizacién y los
procedimientos adecuados para la satisfaccion del derecho a la tutela judicial efectiva, «no
genera por si mismo ningun derecho de accién concreta que permita, sin mas, acceder a
un determinado Tribunal o a una definida via procesal, puesto que tal derecho solo se ad-
quiere de acuerdo con la Ley y solo puede ejercerse en la forma y con los requisitos que
esta haya establecido».

Por tanto, tratdndose de acciones con objeto diferente y efectos distintos, la arrendata-
ria puede acudir a cualquiera de las acciones mencionadas, y también la accién dirigida a
la proteccién sumaria de la de la posesion.

Esta parece ser la via mas directa y urgente para tratar de defender el uso de la vivienda
que tenia mediante el contrato de arrendamiento.

Con caracter previo conviene citar algunos preceptos legales del Cédigo Civil (CC), rela-
cionados con la cuestién. Por un lado, el articulo 441 del CC dispone que «en ningun caso
puede adquirirse violentamente la posesidon mientras exista un poseedor que se oponga
a ello. El que se crea con accién o derecho para privar a otro de la tenencia de una cosa,
siempre que el tenedor resista la entrega, debera solicitar el auxilio de la Autoridad com-
petente» y el que considere que tiene accion o derecho para privar a otro de la tenencia de
una cosa, en todo caso, ha de solicitar el auxilio de la autoridad competente. En el mismo
sentido, el articulo 446 del CC reconoce a todo poseedor el derecho a ser respetado en su
posesion, de forma que «si fuere inquietado en ella, debera ser amparado o restituido en
dicha posesion por los medios que las leyes de procedimiento establecen».

Desde el punto de vista procesal, a la tutela sumaria de la posesién a que se refiere el
articulo 250.1.4.° de la LEC, conserva todo su interés para el poseedor el hecho de que
carezca de los titulos que habiliten el derecho a poseer a que se refiere el n.° 2 del mismo
articulo, pero también en el caso presente, en el que teniendo la vivienda mediante con-
trato de arrendamiento pretende conservarla ante la posicion manifestada por la sociedad.

El articulo 250 de la LEC distingue entre la accion por precario y la accion de tutela su-
maria de la posesién, aunque ambas estén encaminadas a la recuperacion de la posesion,
de forma que en el caso de la accién por precario la legitimacién activa se reconoce a favor
del dueho, usufructuario, o cualquier otra persona con «derecho a poseer», segun la cual el
desahucio en precario, para ser eficaz, ha de apoyarse en el fundamento, de parte del actor,
de la posesion de la finca a titulo de duefio, usufructuario, o cualquier otro que le dé derecho
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a disfrutarla, mientras que para el ejercicio de la accién de tutela sumaria de la posesion, se
reconoce legitimacion activa a quien haya sido despojado de ellas o perturbado en su disfrute.

La accion para retener o recobrar; Unicamente se reconoce legitimacién activa a quien
se encuentre en el disfrute de la cosa, y lo que pretenda sea una rapida proteccion para la
continuacion en el goce pacifico de la cosa, como situacién de hecho, en la que haya sido
perturbado o de la que haya resultado despojado.

La jurisprudencia respecto de la accion sumaria de la posesion tiene su fundamento en
la conveniencia de un logro acelerado y provisional, dando solucion momentanea al con-
flicto suscitado, viniéndose de este modo a prohibir aquellos actos de los particulares que
unilateralmente, y por su propio poder, quieran imponer por propias vias de hecho, desen-
tendiéndose de los instrumentos juridicos y de los cauces jurisdiccionales que todo Estado
de derecho concibe y habilita, pues la apariencia posesoria debe ser absolutamente mere-
cedora de respeto, por lo que toda destruccion de la misma ha de consumarse acudiendo
a los medios juridicos que el derecho proporciona, como reconocia la Sentencia del Tribu-
nal Supremo de 21 de abril de 1979.

Esa finalidad se mantiene en la actualidad, y asi puede mencionarse la sentencia de esta
Sala Primera 467/2016, de 7 de julio (NCJ061587), que ha insistido en el dato esencial de
que la discusién sobre el titulo constitutivo del eventual derecho a la posesion del deman-
dante interdictal excede del ambito de esta clase de procedimiento, pues se trata de un
simple proceso sumario en el que no se deciden definitivamente cuestiones de propiedad o
de mejor derecho a poseer, reservadas para su posterior juicio declarativo, dado que basta
para otorgar al actor la proteccion interdictal con la existencia de una apariencia razonable
de titularidad, por cuanto es suficiente tal apariencia para que se mantenga el statu quo que
el demandado ha pretendido alterar, dada la naturaleza cautelar del proceso que, se con-
cibe, Unicamente, en funcién de otro principal e incluso en ocasiones posterior del que es
procedimiento instrumental o subordinado (STS de 8 de febrero de 1982).

Por tanto, son procesos cautelares, conservativos y dirigidos a la tutela de la posesién
como hecho, con objeto de evitar por razones de orden publico y paz social la defensa pri-
vada, y en los que no se discute ni el derecho de propiedad ni cualquier otro, que otorgue
el mejor derecho a poseer, sino la realidad factica de la situacién posesoria violentada. Se
trata de una mera garantia para mantener el orden publico, evitando los conflictos que pu-
dieran generarse de acudir a las vias de hecho, y que concede la tutela provisionalmente,
con independencia del derecho sustantivo subyacente.

Las acciones dirigidas a la tutela sumaria de la posesion han de tener los siguientes re-
quisitos:

1. Que el actor (o0 su causante) se halle en la posesion o en la tenencia de la cosa
o derecho, entendida como situacion de hecho ostensible, al margen de toda
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consideracion sobre el titulo juridico que pudiera ampararla; debe quedar esta-
blecida la concreta delimitacién del &mbito material de lo poseido.

2. Que el actor haya sido inquietado o perturbado, o haya sido despojado de dicha
posesion o tenencia.

3. Que la accion se dirija contra el causante del despojo, bien por haberlo realizado
materialmente, bien por haberlo ordenado.

4. Que la demanda se interponga antes de haber transcurrido un afio desde el acto
obstativo a la posesion de la cosa, plazo que se considera de caducidad (arts.
439.1 LEC y 460.4.° CC).

Ademas, debe mencionarse que de acuerdo con el articulo 444 del CC se establece que
los actos meramente tolerados no afectan a la posesion y, como consecuencia de ello, se
han venido negando las acciones de tutela sumaria de la posesion al usuario por mera to-
lerancia, cuando se trata de actos que supongan la utilizacién parcial y no continuada de la
cosa. Pero cuando esas acciones recaen sobre un verdadero estado posesorio, que con-
lleva la utilizacién o disfrute de manera continuada y exteriorizada, se ha admitido la pro-
cedencia de la accién que nos ocupa frente al despojante (STS 467/2016, de 7 de julio).

Es conveniente distinguir las nociones de despojo y de perturbacion:

El despojo, se corresponde con aquellos hechos materiales que se concretan en la
privacion total o parcial del goce de la cosa poseida.

La perturbacion se identifica con las conductas que, sin la voluntad del poseedor o en
contra de ella, suponen una invasién o una amenaza de invasion de la esfera posesoria que,
sin llegar a su privacion, la pone en duda e impide o dificulta su libre ejercicio, tal y como
venia realizandose antes de la inquietacion. En el ambito de la perturbacién posesoria se in-
cluye no solo la que tiene un efecto material actual, sino que también comprende todo acto
o conducta que manifieste la intencion de inquietar o despojar al poseedor, de forma que
este tenga fundados motivos para creer que sera inquietado o perturbado. La perturbacién
de la posesion puede venir, no solo de actos materiales, sino también de meras expresio-
nes verbales (STS 477/2011, de 7 de julio [NCJ055429]), siempre que se concreten en actos
0 expresiones exteriores, precisos y claros, conducentes a la privacion, total o parcial, del
goce de la cosa poseida o en la alteracion del estatus anterior que se pretende restaurar a
través de la accién de proteccién sumaria de la posesion.

2. Estamos en presencia de un contrato de arrendamiento en el que la arrendataria
construye un tabique, y que mediante una junta de socios se acordé eliminarlo, y ademas
no consta acto o expresion alguna de oposicion a dicha obra y posesion, ni haberse ejerci-
tado accion de resolucion del arrendamiento por obras inconsentidas o interdicto poseso-
rio de recuperacion. Por ello la posesion durante mas de 10 anos, y que se ha tolerado por
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la sociedad, ha determinado la existencia de un verdadero estado posesorio, derivado del
disfrute continuado y exteriorizado, no actos meramente tolerados. No debe transcurrir el
plazo de un afio desde la celebracion de la junta. Debe tener ademas, por tanto, una apa-
riencia razonable de titularidad a los meros efectos de una decision provisional y sumaria,
sin tener que decidirse en este momento sobre el titulo habilitante, siendo la decision defi-
nitiva solo de manera provisional.

Por otro lado, no debe desconocerse la posibilidad de entablar otra accion contra la de-
cision de la junta de accionistas, pero en caso de no ejercitarse, la accion de tutela de la
posesion no se elimina con la simple alegacién de estar en la creencia de que se ejerce un
derecho, siendo el animo elemento definitorio tan solo en aquellos supuestos de actuaciones
ocasionales o equivocas que, incidiendo en el normal disfrute de la posesién ajena, puedan
dar o no lugar a la presentacion de la accion dirigida a la proteccion de la posesion, segun la
finalidad con la que se llevan a cabo. Por tanto, debe indicarse que la perturbacion genera-
da no se elimina con la sola alegacion de que se estéa en la creencia de ejercer un derecho.

En conclusion, si lo que se protege con la tutela sumaria de la posesion es la existen-
cia de una posesion real existente, y ademas tolerada, sin dar lugar a actuaciones o actos
procesales, mas haya del acuerdo social dirigido a eliminar las obras realizadas, que supo-
ne una perturbacién en la posesién que el socio tenia por medio de contrato, y que se vio
sorprendido por el acuerdo social.

La proteccion de la posesion real, existente y tolerada se protege con el procedimiento
encaminado a eliminar esa perturbacion, y ello sin perjuicio de la posible presentacion de
otras acciones, como la dirigida contra el acuerdo social. Sin embargo, esta accion no debe
tener preferencia o prioridad entre las posibles que puedan ejercitarse, y siendo la accion
encaminada a la proteccién sumaria de la posesiéon que recoge el articulo 250.1.4.° de la
LEC, permite al socio/arrendatario su ejercicio para la proteccién de sus derechos, de acuer-
do con el articulo 24 de la Constitucion, que regula el derecho a la tutela judicial efectiva.

Sentencias, autos y disposiciones consultadas

e (Cddigo Civil, arts. 441, 444, 446 y 460.
e Ley 1/2000, de 7 de enero, de enjuiciamiento civil, arts. 439, 447.2 y 250.1.4.°.

e SSTS de 21 de abril de 1979; 1110/2008, de 25 de noviembre; 79/2011, de 1 de
marzo, y 467/2016, de 7 de julio.
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Extracto

Una vez reconocida en Espafa una sentencia, ya tendra el caracter de ejecutiva y le seran
aplicables al titulo las disposiciones comunes de la LEC; incluso se podra pedir una ejecucion
parcial del fallo. Hay que acudir previamente al procedimiento previsto en los articulos 44 y
siguientes de la Ley 29/2015, para después instar el especifico regulado en los articulos 548 y
siguientes de la norma procesal.

La peticion, en definitiva, de ejecucién de una sentencia cuyas visitas no se cumplen, dadas
las circunstancias, analizado el juicio de los menores, su interés, su edad, pudiera no aconsejar
el cumplimiento de la misma.

Siempre se alude a sentencias firmes, y aun cuando no se diga expresamente «procedimientos
de mutuo acuerdo», la Ley 29/2015 no excluye el requisito indicado.

La recusacion es extemporanea, se sabia con anterioridad a la comparecencia, y el débil motivo
alegado del informe contrario decae ante la evidencia de los argumentos legales, o por el mero
hecho de que la psicéloga es diferente.
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Enunciado

Elena, divorciada en Venezuela, vive en Espana. Tiene dos hijos menores de edad y no
sabe nada del padre desde que abandond su pais de origen para venir a vivir y trabajar
aqui. Como quiera que el padre incumple lo acordado en la sentencia de divorcio de mutuo
acuerdo dictada en el extranjero, la madre pretende que pague los alimentos y busca la
ejecucion del fallo en Espafa. Pide también que los hijos visiten al padre con la regulari-
dad que sea posible y conforme a lo estipulado en la sentencia. Pero los hijos, de 15y 16
anos de edad, no quieren saber nada del padre y se niegan a cumplir la sentencia. Interpo-
ne entonces demanda ejecutiva en Espafna, que se inadmite por ser de otro pais y carecer
del tramite procesal previo pertinente, y porque no consta en la sentencia su caracter de
firme, aun cuando se trate de una resolucién de mutuo acuerdo. Presenta escrito cautelar
para solicitar lo mismo que con la demanda ejecutiva anteriormente inadmitida, por la via
del articulo 158 del CC. Se admite el escrito por su caracter excepcional y de urgencia, al
residir en nuestro pais, y por el juzgado se acuerda el informe sucinto y urgente sobre los
hijos, quienes, una vez mas, se oponen a relacionarse con el padre. El informe respeta la
decision de los hijos y se pronuncia en contra de la relacién, aun admitiendo el caracter
atipico de esta conclusion. El auto rechaza las cautelares. Con el tiempo, el padre viaja a
Espana, reside en Espana y comienza a trabajar aqui. La madre vuelve a solicitar el cum-
plimiento de la sentencia. Al no cumplir con los requisitos legales, nuevamente se inadmite
la demanda ejecutiva. Recurrida, la audiencia confirma la inadmision. Finalmente, inicia el
camino de unas nuevas cautelares recusando expresamente a la psicéloga después de la
comparecencia, que realiza un informe sucinto, impropio en este tipo de procedimientos de
urgencia. La recusacion tiene el siguiente fundamento: haber intervenido previamente en las
otras cautelares y dictado un informe contrario a los intereses de la madre.

Cuestiones planteadas:

1. ¢Es correcta la decision de inadmitir la demanda de ejecucion?

2. ¢Esnormal que el auto de cautelares de prevalencia a la opinion de los hijos sobre
la madre?

3. ¢Tiene alguna relevancia la falta de acreditacion de la firmeza de la sentencia ex-
tranjera?

4. ;Es procedente la recusacion que pretende la madre?
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Solucidon

1. ¢Es correcta la decision de inadmitir la demanda de ejecucion?

La cuestién se centra en determinar los motivos procesales, o la ausencia de requisitos
procesales minimos para su admision; o bien, entender cual es la naturaleza del procedimien-
to que se insta para colegir la via procesal adecuada. La mujer, a través de su representa-
cion procesal (se supone), debe presentar en el decanato un escrito solicitando la ejecucion
de una sentencia de divorcio dictada en Venezuela. Obsérvese que se dice «interpone de-
manda ejecutiva en Espana». No se dice que, reconocida en Espafa, se interpone ahora su
ejecucion. Porque una cosa es dicha ejecucion directa y otra el reconocimiento ex ante. Lo
primero que nos viene a la cabeza es la regulacién de las ejecuciones en nuestro ordena-
miento juridico, y, en este supuesto, la ejecucion en los procesos de familia y el fundamento
del titulo judicial (sentencia). La LEC regula este tipo de procedimientos a partir del libro lll,
titulo 1.°, capitulo 1.°. Este ultimo comienza con el articulo 517, y el parrafo 2.1.° considera
titulo que lleva aparejada ejecucion «la sentencia de condena firme». La sentencia de divor-
cio es, por tanto, un titulo ejecutivo que debe acreditarse como «firme». Nada dice el caso,
pero se sobreentiende que la firmeza de la resolucion es basica. Obsérvese que también,
y de manera mas especifica, el 523 nos dice: «Para que las sentencias firmes y demas ti-
tulos ejecutivos extranjeros lleven aparejada ejecuciéon en Espafa se estara a lo dispuesto
en los Tratados internacionales y a las disposiciones legales sobre cooperacion juridica in-
ternacional». Siendo un titulo no se cuestiona que pudiera pedirse su ejecuciéon en Espafa
por extranjeros. Pero ja déonde hemos de acudir para poder determinar la jurisdiccion y la
competencia? El articulo 4 de la LOPJ reconoce la competencia de los tribunales espafio-
les para conocer de todas personas, de todas las materias y en todo el territorio nacional.
Si este articulo lo ponemos en relacion con el 22.6, llegamos a la inequivoca conclusion de
que la mujer puede presentar su escrito en Espana para el reconocimiento de su sentencia
aqui; baste con leerlo. Este articulo confiere competencia exclusiva a los tribunales espa-
fioles, con caracter exclusivo y excluyente. Y si analizamos la competencia territorial, esa
mujer debe dirigir su demanda al juzgado

de Primera Instancia del domicilio de la parte frente a la que se solicita el reconoci-
miento o ejecucion, o de la persona a quien se refieren los efectos de la resolucion
judicial extranjera. Subsidiariamente, la competencia territorial se determinara por el
lugar de ejecucion o por el lugar en el que la resolucion deba producir sus efectos,
siendo competente, en ultimo caso, el Juzgado de Primera Instancia ante el cual
se interponga la demanda de execuatur (art. 52 de la Ley 29/2015, de 30 de julio).

Visto lo anterior, tenemos el presupuesto procesal que nos permiten entrar a conocer
la demanda presentada. Sin embargo, la pregunta sugiere que la letrada de la Administra-
cion de justicia la ha rechazado de plano, ha dictado decreto de inadmision. ¢ Por qué? Esa
es la pregunta.
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La respuesta ya se ha apuntado indiciariamente cuando hemos mencionado el articulo
22.6 de la LOPJ, porgue estamos refiriéndonos al reconocimiento para la ejecucion de una
sentencia extranjera. Al execuatur. Antes de solicitar la ejecucion hay que pedir el recono-
cimiento, y la norma de aplicacion es la Ley 29/2015, de 30 de julio, de cooperacion juridica
internacional en materia civil, cuyo articulo 2 nos indica las fuentes legales de aplicacién al
caso: La cooperacion juridica internacional en materia civil y mercantil, se rige por: a) Las
normas de la Union Europea y los tratados internacionales en los que Espafa sea parte. b)
Las normas especiales del Derecho interno y, subsidiariamente, por la presente ley. Y como
no son aplicables los apartados a) ni b), es esta norma la que se debe tener en cuenta.

Si esta es la norma, el articulo fundamental para admitir o no a tramite el escrito-demanda
sera el 54, segun el cual, la demanda se debe ajustar a las previsiones legales del articulo
399 de la LEC, acompanando: a) El original o copia auténtica de la resolucién extranjera,
debidamente legalizados o apostillados. b) El documento que acredite, si la resolucion se
dicto en rebeldia, la entrega o notificacion de la cédula de emplazamiento o el documento
equivalente. c) Cualquier otro documento acreditativo de la firmeza y fuerza ejecutiva en su
caso de la resolucion extranjera en el Estado de origen, pudiendo constar este extremo en
la propia resolucién o desprenderse asi de la ley aplicada por el tribunal de origen. d) Las
traducciones pertinentes con arreglo al articulo 144 de la LEC. Y si nos fijamos en el 403, la
demanda no se admite porque es un supuesto claro contrario a la ley: se trata de ejecutar
directamente en Espafa una sentencia extranjera que debe pasar previamente por el pro-
cedimiento de execuatur previsto en la Ley 29/2015. No se cuestiona la competencia del
juzgado de 1.2 instancia, porque el articulo 85.5 de la LOPJ es claro: son competentes en
el orden civil estos juzgados para estas solicitudes de execuatur.

Sucede, en definitiva, que de la combinacion de los preceptos indicados surge la nece-
sidad, por el letrado de la Administracién de justicia, de examinar la demanda presentaday,

en el caso de que apreciase la falta de subsanacion de un defecto procesal o de
una posible causa de inadmision, con arreglo a las leyes procesales espafiolas,
procedera a dar cuenta al érgano jurisdiccional para que resuelva en plazo de diez
dias sobre la admisién en los casos en que estime falta de jurisdiccién o de com-
petencia o cuando la demanda adoleciese de defectos formales o la documen-
tacion fuese incompleta y no se hubiesen subsanado por el actor en el plazo de
cinco dias concedido para ello por el secretario judicial.

Finalmente, se sobreentiende que otros motivos de inadmision pueden estar justifica-
dos en la falta de firmeza de la sentencia —como se indica en el caso-. Una vez reconocida
en Espafa esa sentencia ya tendra el caracter de ejecutiva y le seran aplicables al titulo las
disposiciones comunes de la LEC; incluso se podra pedir una ejecucién parcial del fallo. La
mujer, a través de su representacion legal, tendra que acudir al procedimiento previo pre-
visto en el articulo 44 y siguientes de la Ley 29/2015, para después instar el especifico re-
gulado en los articulos 548 y siguientes de la norma procesal.
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2. {Es normal que el auto de cautelares otorgue prevalencia a la opinidon de los
hijos sobre la madre?

Es cierto que las sentencias han de ser ejecutadas en sus propios términos y, por con-
siguiente, de establecerse un sistema de visitas lo normal es que se cumplan. Asi nos lo
recuerda la STS, de 24 diciembre 2002:

La ejecucion de las sentencias en sus propios términos forma parte del derecho fun-
damental a la tutela judicial efectiva de Jueces y Tribunales, ya que en caso contrario
las decisiones judiciales y los derechos que en las mismas se reconocen no serian
otra cosa que meras declaraciones de intenciones sin alcance practico ni efectivi-
dad ninguna (sentencias del Tribunal Constitucional 167/1987 y 92/1988), cuestion
de esencial importancia para dar efectividad al establecimiento del estado social y
democratico de Derecho que implica, entre otras manifestaciones, la sujecién de
los ciudadanos y de la Administracion Publica al ordenamiento juridico y a las de-
cisiones que adopta la Jurisdiccién, no solo juzgando, sino también ejecutando lo
juzgado, segun se desprende del art. 117-3 CE (Sentencias del Tribunal Constitu-
cional 67/1984 y 167/1987).

Sin embargo, la decisién del cumplimiento o no de una resolucion que establece un ré-
gimen de visitas para con unos menores de 15 o 16 afos presenta, por su edad, unas ca-
racteristicas que van mas alla que la rigurosa y automatica aplicacién del principio de que
son ambos, los dos progenitores, los que vienen obligados al cumplimiento, y sin que la
negativa de un hijo pueda exonerar a la madre, o al padre, de dicha obligacion de hacer
cumplir con la resolucion judicial, porque como dice la SAP de Madrid, sec. 24.2, de 2 de
diciembre de 2010, nim. 1300/2010, rec. num. 830/2010:

Tal interés, dado su caracter genérico y difuso, debe materializarse y determinarse a
través de una valoracion Judicial que debe tener como limites: la racionalidad en la
apreciacion de los hechos y la proteccion del bienestar espiritual y material del menor;
atribuyéndose, por ello, al Juzgador, como antes hemos recogido, amplias facultades
discrecionales para fijar el régimen de comunicacioén, convivencia y visitas, asi como
para resolver en cada caso y momento concreto lo mas conveniente para el menor.

Es decir, las circunstancias —a lo que se podria anadir la edad de los hijos—, matiza y mo-
dula esa exigencia procesal del cumplimiento de las sentencias en sus estrictos términos.

Guiados por este criterio y aplicados al caso, la opinién de los menores, si esta fundada,
nos permitiria deducir que el derecho de ser escuchados implica, no solo tener en cuenta
lo que ellos quiere, aun contrario a lo que los padres desean, sino el respeto de su volun-
tad, siempre y cuando no obedezca a un capricho infundado y pernicioso para ellos. La
madre, o el padre, por el mero hecho de que ostenten la patria potestad, o la guarda, no
les confiere un derecho absoluto superior al derecho de los hijos. Pero el problema radica
cuando esta amparado por una sentencia judicial que obliga a los hijos a relacionarse con
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el padre. Pues bien, la edad de ambos es importante. Son multiples las sentencias que tra-
tan de conciliar ese derecho a que se cumplan las resoluciones judiciales con la oposicion
frontal de los hijos. Lo que ha motivado la construccién de una jurisprudencia menor en las
audiencias que intenta encontrar una solucioén a un problema mas habitual de lo que pare-
ce, unas veces por el posicionamiento enquistado de los progenitores que aleccionan a los
hijos en contra del no custodio, otras porque los hijos sencillamente no quieren ver a uno
de los dos padres. Pues bien, la edad es importante (en nuestro caso 15y 16 afos), y el
juicio que tengan, mas aun; porque su opinién debe ser escuchada (art. 9 LOPJM 1/1996).

En este sentido es significativa la SAP de Ciudad Real, nim. 124, de 30 de diciembre de
2008:

Dicha alegacion —referida a la negativa de una hija a relacionarse con su padre y
cumplir, por tanto, con el régimen acordado en la sentencia— pudiera tener algu-
na virtualidad a los fines de ser ponderada en el caso de ciertas edades, y en este
sentido, se pudiera plantear la dificultad de hacer cumplir un régimen de visitas
con una menor de catorce afos si esta se niega obstinadamente.

Por otro lado, importa resaltar que, en materia de visitas, ha de valorarse, mas que el inte-
rés de los progenitores, el principio del favor filii (STS de 30 de marzo de 1991). Y como dice
la SAP de Guadalajara, sec. 1.2, de 5 de febrero de 2004, num. 20/2004, rec. num. 328/2003:

También es cierto y ha de considerarse que en las cuestiones afectantes a los hijos
no deben adoptarse soluciones traumaticas que vayan en contra de la voluntad de
los mismos cuando dichos hijos cuentan ya con una edad suficiente como para
poder ser oidos y ser tenidas en consideracion sus decisiones y deseos,

sobre todo cuando hay factores o elementos que permiten valorar su criterio, deducidos
de la pruebay tras la comparecencia y la exploracion. Finalmente, alguna resolucién judicial
hace referencia a evitar «ejecuciones inutiles».

La peticion, en definitiva, de ejecucion de una sentencia cuyas visitas no se cumplen, dadas
las circunstancias, analizado el juicio de los menores, su interés, su edad..., pudiera no acon-
sejar el cumplimiento, con lo cual estariamos excepcionando ese principio elemental de que las
sentencias se deben cumplir en sus estrictos términos, adaptado el rigorismo de tal aserto en la
realidad de no poder imponer una ejecucién forzosamente, dadas las peculiaridades del caso.

3. {Tiene alguna relevancia la falta de acreditacion de la firmeza de la sentencia
extranjera?

Parte ya ha sido contestada en la primera. Pero, ahora, procede profundizar.
El caso nos indica: «no consta en la sentencia su caracter de firme, aun cuando se trate

de una resolucion de mutuo acuerdo». La precisién del mutuo acuerdo esta puesta porque
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plantea dudas si cabe exigir la firmeza en estos casos, a diferencia de las resoluciones con-
tenciosas, y segun la redaccion del articulo 47 de la Ley 29/2015, en sus apartados 1.°y 2.°.
Pero siempre se alude a sentencias firmes, y aun cuando no diga expresamente «procedi-
mientos de mutuo acuerdo», no hay motivos para excluirlos del requisito indicado; luego
confirmado por el 43 («aquella resolucion contra la que no cabe recurso en el Estado de ori-
gen»), e indirectamente por el 46, cuando solo permite el reconocimiento de las sentencias
firmes, excluyendo las que no respeten los criterios de la norma. El precepto no contradi-
ce la conveniencia de la acreditacion de la firmeza de la resolucién a posteriori por quien
ostente la condicién de fedatario del tribunal, pues el tenor de nuestro articulo 54 es claro:

Cualquier otro documento acreditativo de la firmeza y fuerza ejecutiva en su caso de
la resolucion extranjera en el Estado de origen, pudiendo constar este extremo en
la propia resolucién o desprenderse asi de la ley aplicada por el tribunal de origen.

4. (Es procedente la recusacion que pretende la madre?

El articulo 124.3.1.% de la LEC serefiere a haber intervenido previamente en otro
informe desfavorable como una causa de recusacion de peritos. Seria suficiente con decir
que nos hallamos en un procedimiento de cautelares diferente. Hubo dos cautelares. La SAP
de Madrid, sec. 22.2, de 26 de noviembre de 2013, nim. 926/2013, rec. num. 1717/2012
nos recuerda:

En puridad, no nos encontramos en el mismo asunto, por mas que concurra iden-
tidad de afectados. El previo dictamen se emitié en proceso de divorcio y el que
nos ocupa, en uno de modificacion de medidas (articulo 775 de la LEC). «Bien es
cierto que son cautelares y que el procedimiento es similar. Si se duda entonces
de este criterio como exculpante y pretendemos seguir validando la intervencion
del segundo psicologo. Esto, precisamente, ser otro psicélogo también es rele-
vante para dilucidar si puede prosperar la recusacion, como determinante tam-
bién lo es el momento en que se recusa —después de la comparecencia o vista
de cautelares—. Como en estos casos no cabe hablar de nombramiento por insa-
culacion de los peritos en los ET adscritos a los juzgados, y no puede dudarse de la
imparcialidad de los miembros que conforman esos equipos técnicos» (SAP Madrid
de 20 julio de 2016), siguiendo los argumentos de la SAP Madrid, de 14 de marzo
de 2014, diremos: «no son susceptibles de recusacion las peritos integrantes del
Equipo Psicosocial, Psicéloga y Trabajadora Social, toda vez que no fueron de-
signadas por el tribunal mediante sorteo, de donde tal presupuesto no concurre en
autos, y no es por ende recomendable el pretender que se remueva a profesiona-
les adscritas al propio Juzgado, lo que hubiera conducido a rechazar y desestimar
la recusacion de las peritos, careciendo asi de toda razén de ser.» Se podria decir
que recusar sin motivar las causas, solo diciendo que el informe anterior es con-
trario a sus intereses, cuando ahora, ademas, es otro el perito que lo emite, supo-
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ne no acreditar «la presencia de ninguna de las causas legales de recusacion por la
que ninguno de los técnicos intervinientes sea sospechoso de intervenir con parcia-
lidad» (AP Barcelona de 14 abril de 2016). Y, como también indica la SAP de Teruel
sobre la parcialidad o no de los peritos: «es evidente que los informes emitidos por
el equipo técnico del Instituto de Medicina Legal no son ni favorables ni contrarios,
sino que Unicamente ponen de manifiesto las circunstancias psicoldgicas y socia-
les de los litigantes, con el fin de ilustrar la decisién judicial».

Finalmente, abundando en el extemporaneo momento de recusacion, también sirve para
rechazarla, que la causa no fue conocida posteriormente a la vista; por eso la SAP de Madrid
de 20 de julio de 2016 nos recuerda: Si la causa de la recusacion fuera anterior a la designa-
cion, el escrito debera presentarse dentro de los dos dias siguientes al de la notificacion del
nombramiento. Si fuera posterior a la designacién, pero anterior a la emision del dictamen,
el escrito de recusacion podra presentarse antes del dia sefialado para el juicio o vista o al
comienzo de los mismos. Después del juicio o vista no podra recusarse al perito, sin perjui-
cio de que aquellas causas de recusacion existentes al tiempo de emitir el dictamen, pero
conocidas después de aquella, podran ser puestas de manifiesto al tribunal antes de que
dicte sentencia, y si esto no fuese posible, al tribunal competente para la segunda instancia
(art. 125 LEC). En fin, no puede prosperar la recusacion por los abundantes argumentos
que han sido expuestos.

Sentencias, autos y disposiciones consultadas

e Constitucién espafola, art. 117.3.
e Ley Organica 6/1985 (LOPJ), arts. 4, 22.6 y 85.5.
e Ley 1/2000 (LEC), arts. 124.3, 125, 144, 399, 517, 523 y 775.

e |Ley 29/2015 (cooperacion juridica internacional en materia civil), arts. 2, 44, 47,
52y 54.

e SSTC 67/1984, 167/1987 y 92/1988.
e SSTS de 30 de marzo de 1991 y 24 de diciembre de 2002.

e SSAP de Barcelona de 14 abril de 2016; de Ciudad Real, nim. 124, de 30 de di-
ciembre de 2008; de Guadalajara, sec. 1.2, num. 20/2004, de 5 de febrero, rec.
num. 328/2003; de Madrid, sec. 24.2, num. 1300/2010, de 2 de diciembre, rec. num.
830/2010; y sec. 22.2, nim. 926/2013, de 26 de noviembre, rec. nim. 1717/2012.
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Extracto

Encuadrado este caso en las figuras administrativas que sirven de cabecera, expropiacion y
contrato administrativo, se cuestiona la legalidad de distintas situaciones producidas en las
mismas, tales como la existencia de una posible via de hecho en el procedimiento expropia-
torio; la interpretacion del silencio de la Administracion a la hoja de aprecio realizada por el
propietario; la posible ilegalidad de la composicién del jurado de expropiacion; el rechazo de
las ofertas por la mesa de contratacion en el contrato de obras; impuestos a pagar por el justo
precio; la no motivacion de no dividir en lotes el objeto del contrato; el ajuste a derecho de la
reversion pedida; la justificacion o no del expediente de contratacion de urgencia y el posible
retraso en el inicio de la ejecucién de las obras.

Palabras clave: expropiacion; justo precio; contrato de obras; via de hecho; silencio administrativo.
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Enunciado

Don ABC es titular de una finca dedicada, parte a pastos para la crianza de ganado, y
parte para regadio, con una extension de una hectarea y que resulta colindante con la ca-
rretera comarcal que conduce a la autovia 0-00. Tal y como habia anunciado en el programa
electoral el presidente del Gobierno, el ministro de Fomento, en ejecucion de un programa
de carreteras aprobado por él, pretende suprimir algunos tramos curvos en una carretera,
integrante de la red nacional, de acceso a XXX y darle mas anchura para hacerla mas ra-
pida y segura.

Un buen dia, don ABC acudié a su finca y se encontré con que en ella se hallaban algu-
nos operarios cortando los arboles y que decian actuar por orden del ministro de Fomento,
quien habia acordado dias ante la expropiacion parcial de la finca.

Revisadas y anuladas todas las actuaciones anteriores y tramitado el expediente de ex-
propiacion forzosa resulta que el terreno en cuestion venia clasificado por el plan general
de ordenacién urbano del municipio como suelo no urbanizable de especial proteccion, es-
tando prohibida toda obra salvo las precisas para el mantenimiento de aquella condicion.
Enterado el ayuntamiento, se opone a la expropiaciéon porque supondria una vulneracién
clara del ordenamiento juridico vigente, toda vez que el plan general es norma juridica. Por
ello, anuncia el recurso oportuno.

En la pieza separada de justiprecio, no convino con la Administracién expropiante aquel
por lo que el expediente fue remitido al jurado provincial de expropiacion el dia 22 de mayo.

Reunido el mismo, el dia 31 de mayo, concurrieron como vocales técnicos un arquitecto
y un perito agrénomo, amén del resto de componentes que marca la ley. En la sesion de-
terminaron el justiprecio de la parte de la finca rustica expropiada a don ABC. Contra esta
resolucién, notificada el 10 de junio, interpuso el expropiado recurso de reposicion a los 15
dias de notificada aquella. En el recurso, entre otros motivos, se alegaron:
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a) Que se habia producido silencio administrativo estimatorio, debiendo quedar va-
loarada la parte de la finca en la cantidad que habia sefialado en su hoja de aprecio.

b) Defectuosa composicion del jurado respecto a un vocal técnico.

c) Que no se le habia notificado la composicién del jurado.

Pagado el justiprecio, se pregunta don ABC si debera pagar alguna cantidad en concep-
to de impuestos (IVA, transmisiones patrimoniales, actos juridicos documentados y sobre
la renta de las personas fisicas), puesto que el articulo 49 de la LEF sefala que el pago del
precio esta exento de toda clase de impuestos, gastos y gravamenes o arbitrios.

Al transcurrir 5 afnos y 2 meses desde el acuerdo de expropiacion sin que se hubiese inicia-
do obra alguna en la finca de don ABC, este solicita mediante escrito la reversion de la finca.

Finalmente, es de hacer constar que en las obras de la carretera, que habian provocado
la expropiacion forzosa de parte del terreno de don ABC, era preciso ocupar unos terrenos
de otro propietario para el depdésito de materiales. Se desea saber el procedimiento a seguir
para dicha ocupacion, teniendo en cuenta que en el terreno se ubica la vivienda de su titular.

Para la realizacion de las obras, se tramita el oportuno contrato por un director general
del ministerio competente por razdn de la materia por un valor estimado de 1 millén de euros.

Entre las ofertas presentadas se encuentran las siguientes:

a) Una empresa, SL, cuyo capital social pertenece al cufiado del titular del 6rgano
de contratacién.

b Otra empresa, SA, sancionada con caracter firme en via administrativa por el 6r-
gano competente por una infraccion en materia de disciplina de mercado. Esta
empresa, en el momento de la licitacion del contrato, habia abonado la multa e
indemnizaciones impuestas en la sancién y se habia comprometido a la adop-
cion de medidas técnicas, organizativas y de personal apropiadas para evitar la
comisién de futuras infracciones administrativas.

c) Finalmente, otra empresa, SL, que habia incurrido en falsedad al efectuar la de-
claracién responsable en otra licitacion anterior respecto a un contrato que habia
celebrado con una comunidad auténoma.

Ante estas circunstancias, la mesa de contratacion acabd excluyéndolas del procedi-
miento de licitacion.

Es de resaltar, igualmente, que en el expediente de contratacién incoado no se justificd
la decision de no dividir en lotes el objeto del contrato, lo que provoco la interposicion de
recurso por parte de una empresa que no fue participante en la licitacion, cuyo objeto so-
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cial era la de realizacion de obras. El recurso fue interpuesto contra el acuerdo de aproba-
cioén del expediente de contratacion.

Aprobado el expediente y la autorizacion correspondiente del gasto, se aprobo el pliego
de clausulas administrativas particulares por el 6rgano de contratacion. Pasado un tiempo,
este aprecié que habia habido un error material de hecho en una de las clausulas estable-
cidas en el mismo consistente en que se habia establecido el procedimiento abierto como
forma de adjudicacién, cuando, en realidad, lo que se queria ver expresado era el proce-
dimiento restringido, por ello dicté la oportuna resolucién sefialando que, debido al error,
se procedia a su correccion a través de la presente resolucion, acordando como forma de
adjudicacion el procedimiento restringido.

Finalmente, es de sefalar que el procedimiento se tramité bajo la modalidad de urgen-
te, debido a los continuos y repetidos accidentes de trafico que ocurrian en ese tramo de
la carretera donde se pretendia suprimir las curvas existentes.

Adjudicado el contrato el dia 8 febrero, no se inici6 la ejecuciéon hasta el dia 21 de marzo.

Cuestiones planteadas:

1. Comente el ajuste a derecho del acuerdo de expropiacién acordado por el minis-
tro de Fomento.

2. ¢Como podria don ABC paralizar la actuacién de los operarios para evitar que se
siga alterando la realidad fisica de su finca? ;Como puede reaccionar don ABC
ante esta situacion para paralizar la actuacion de forma inmediata? ¢A qué via
jurisdiccional debe acudir? ;Qué podria exigir don ABC al dirigirse a la Adminis-
tracion y a los tribunales?

3. Comente el recurso del ayuntamiento por que el suelo se recoge en el plan gene-
ral como suelo rustico de especial proteccion.

4. ;Como debera resolverse el recurso de reposicion interpuesto contra la resolu-
cion del jurado de expropiacion?

5. ¢Debe devolverse la finca a don ABC?

6. ¢Estaba obligado a pagos de algun impuesto (IVA, transmisiones patrimoniales,
actos juridicos documentados o sobre la renta de las personas fisicas), recibido
el importe del justiprecio por parte de don ABC?

7. ¢Cual sera el procedimiento que debe seguir la Administracion para ocupar el te-
rreno necesario para el depdsito de materiales de la obra?

8. Comente el ajuste a derecho o no del acuerdo de la mesa de contratacion ex-
cluyendo a las tres empresas a que se refiere el relato de hechos. { Coémo se po-
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drian defender frente a esta exclusién? Si se estimara la pretensién de alguno o
de todos los excluidos, ¢qué se acordara en la resolucién?

9. Informe, razonadamente, sobre las consecuencias juridicas de que no se justifi-
cara por el érgano de contratacién la no division en lotes del objeto del contrato.

10. Comente el ajuste a derecho o no de la resolucion dictada por el 6rgano de con-
tratacién procediendo a la rectificacion de un error material consistente en la de-
terminacion de un nuevo procedimiento de adjudicacion.

11. ¢Tiene alguna consecuencia la circunstancia de que el contrato se adjudicara el
dia 8 de febrero y no se iniciara la ejecucion hasta el 21 de marzo?

Solucidn

1. Comente el ajuste a derecho del acuerdo de expropiacion acordado
por el ministro de Fomento

El acuerdo de expropiacion adoptado por el ministro de Fomento, si fue adoptado ais-
ladamente, no es valido en derecho, puesto que, o bien se ha declarado por ley la utilidad
publica, o bien, para que pueda declarar la expropiacion implicitamente, es preciso la apro-
bacion previa de un plan de obras o servicios, sin que se pueda adoptar el citado acuerdo
de forma aislada.

En este sentido, los articulos 9, 10 y 11 de la Ley de expropiacién forzosa (LEF) son cla-
ros al respecto. Articulo 9: para proceder a la expropiacion forzosa sera indispensable la
previa declaracion de utilidad publica o interés social del fin a que haya de afectarse el ob-
jeto expropiado.

Articulo 10, la utilidad publica se entiende implicita, en relacion con la expropiacion de
inmuebles, en todos los planes de obras y servicios del Estado, provincia y municipio. En
los demas casos en que por ley se haya declarado genéricamente la utilidad publica, su
reconocimiento en cada caso concreto debera hacerse por acuerdo del Consejo de Minis-
tros, salvo que para categorias determinadas de obras, servicios o concesiones las leyes
que las regulan hubieren dispuesto otra cosa.

Articulo 11: en todos los casos no previstos en el articulo anterior y relativos a bienes in-
muebles, siempre que no se trate de los que con arreglo a esta ley se regulan por disposicién
especial, la declaracion de utilidad publica debera hacerse mediante ley aprobada en Cortes.

En materias de carreteras, el articulo 7.1 de la Ley de Carreteras 37/2015, de 29 de sep-

tiembre (LC), sefala que el plan estratégico de las carreteras del Estado es el instrumento
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técnico vy juridico de la politica sectorial de carreteras, y debe contener las previsiones y
objetivos que cumplir y las prioridades de actuacion en relacién con carreteras estatales y
sus elementos funcionales con sujecién, en su caso, a la planificacién de ambito superior
de caracter territorial, econdmico o intermodal. Y en el apartado 3, que el plan estratégico
se aprobara y modificara por acuerdo del Consejo de Ministros, a propuesta del Ministe-
rio de Fomento, previo informe del Consejo Asesor de Fomento, oidas las Administracio-
nes autonomicas y locales y los sectores que puedan resultar afectados, en la forma que
reglamentariamente se determine. Finalmente, en el apartado 4, que el plan estratégico de
las carreteras del Estado tendra caracter vinculante para las actuaciones previstas en la
red de carreteras del Estado. No obstante, el Ministerio de Fomento podra excepcional-
mente acordar la ejecucién de actuaciones o de obras no previstas en el plan estratégico
de carreteras en caso de reconocida urgencia o excepcional interés publico debidamente
fundados, siempre que los mismos no supongan modificaciones sustanciales de las carac-
teristicas de sus tramos.

Por tanto, el ministro carece de competencia para acordar expropiacién alguna.

Lo que si podria es, segun el articulo 10 es aprobar los programas de carreteras, que
son el instrumento técnico y juridico de la politica viaria, en parte, de una red de carreteras
y deben contener las previsiones, objetivos y prioridades en relacion con aquellos tramos
de carreteras y sus elementos funcionales a los que se refieran. Pero estos programas no
implican la declaracién de utilidad publica e interés social, sino que, segun el articulo 12.2
de la LG, la aprobacién definitiva de los proyectos de carreteras del Estado es la que impli-
ca la declaracién de utilidad publica y la necesidad de ocupacion de los bienes, modifica-
cion de servicios y adquisicion de derechos correspondientes, a los fines de expropiacion,
de ocupacion temporal o de imposicién o modificacion de servidumbres.

Corresponde al Ministerio de Fomento promover y aprobar los programas de carreteras
que afecten a las carreteras y elementos funcionales de las mismas de su titularidad, de
acuerdo con la programacion presupuestaria general del Estado.

Por otra parte, a tenor del articulo 73.2 de la Ley 40/2015, corresponde a los delegados

del Gobierno ejercer la potestad expropiatoria, Y no a los ministros. El procedimiento se ini-
cia con el acuerdo de necesidad de ocupacion, que es competencia suya dictarlo.

2.

a) ¢Como podria don ABC paralizar la actuacion de los operarios para evitar que
se siga alterando la realidad fisica de su finca?

La actuacion llevada a cabo por la Administracion, sin seguir los tramites que exige la
normativa sobre expropiacién forzosa, supone, por una parte, una vulneracion de la garan-
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tia indemnizatoria que se reconoce en el articulo 33 de la CE a favor de la propiedad como
derecho fundamental y, por otra, una actuacién administrativa de la Administracion cons-
titutiva de la llamada via de hecho, ya que ha actuado sin observar el procedimiento legal-
mente establecido.

Don ABC puede optar por varias vias, ante la clara infraccién por parte de la actuacion
administrativa:

e Requerir, potestativamente, a la Administracién el cese de la via de hecho, en
virtud de lo dispuesto en el articulo 30 de la Ley 29/1998, de la jurisdiccion con-
tencioso-administrativa (LJCA). Si no es atendido el requerimiento, puede acudir
a la via contencioso-administrativa.

e Acudir directamente a la via contencioso-administrativa y solicitar la adopcién de
medidas cautelares, reguladas en los articulos 129 a134 de la LJCA, porque en
caso de no suspenderse las obras, carecera de sentido la resolucién estimatoria
de su pretension en el momento que se dicte. Para que se adopte esta medida es
preciso el periculum in mora, es decir, el perjuicio que se puede causar si no se
suspende, y el fumun bonis iuris, 0 sea, la apariencia de buen derecho que presu-
pone una valoracion minima respecto a la pretensién ejercitada y, repetimos, es
claro que la Administracion incurrié en via de hecho, entre otros vicios. La suspen-
sion puede llevarse a cabo en cualquier estado del proceso, segun el articulo 129.1
de la LJCA, extendiéndose en su duracion hasta que recaiga sentencia firme que
ponga fin al procedimiento en que se haya acordado, o hasta que se finalice por
cualquiera de las causas previstas en la ley, segun el articulo 132.1 de la LJCA.

e Interponer recurso administrativo contra quien decreto la expropiacion y, en el
recurso, solicitar la suspension que debera ser acordada, tanto porque el vicio
alegado es nulidad absoluta (art. 47.1.e de la Ley 39/2015, LPAC) como por pres-
cindir total y absolutamente del procedimiento legalmente establecido y, ademas,
se pueden producir perjuicios de dificil o imposible reparacion.

b) {Codmo puede reaccionar don ABC ante esta situacion? (A qué via jurisdiccio-
nal debe acudir?

Laley 39/2015 prohibe los interdictos contra la Administracion siempre que haya actuado
en el ejercicio de su competencia y de acuerdo con el procedimiento legalmente establecido,
luego cabe una lectura a sensu contrario, es decir, que si un 6rgano lleva a cabo actuaciones
careciendo de competencia o sin respetar el procedimiento, se admite la reaccion interdigi-
tal por los particulares (en la actualidad, procedimiento especial de proteccién posesoria).

La razdn es obvia, si la Administracion incumple gravisimamente el derecho, pierde sus

privilegios procesales, debiendo colocarse en pie de igualdad con los particulares, de ma-
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nera que estos se ven liberados de la carga de la prueba frente a la presuncion de legalidad
de la actuacion administrativa que la via de hecho destruye.

En este sentido, el articulo 125 de la LEF habla, aparte de los recursos administrativos y
contencioso-administrativo, de que se pueden utilizar los demas medios legales pertinentes.

Podria acudir al juez de 1.2 instancia ejercitando la accion de tutela sumaria de la po-
sesion, conforme a la Ley de enjuiciamiento civil del 2000.

c) ¢Qué podria exigir don ABC al dirigirse a la Administracion y a los tribunales?

Como se analizaba anteriormente, don ABC podria potestativamente formular requeri-
miento ante la Administracién para que se ordene el cese inmediato de la actuacion constitu-
tivas de via de hecho, o bien podria acudir directamente a la via contencioso-administrativa.

En via contencioso-administrativa podra formular sus pretensiones conforme a los ar-
ticulos 31y 32.2 de la LJCA. El articulo 32.2 establece que si el recurso tiene por objeto una
actuacién material constitutiva de via de hecho, el demandante podra pretender que se de-
clare contraria a derecho, que se ordene el cese de dicha actuacion y que se adopten, en
su caso, las demas medidas previstas en el articulo 31. A su vez, este precepto establece
que podra pretenderse el reconocimiento de una situacion juridica individualizada y la adop-
cién de las medidas adecuadas para su pleno restablecimiento, entre otras, la indemniza-
cién de dafos y perjuicios, cuando proceda. En este caso, no cabe duda de que si ya se
habia producido actuacién administrativa deteriorando la finca propiedad de don ABC, es
claro que tendra derecho a ser indemnizado en la cantidad que se pruebe como perijuicio.

3. Comente el recurso del ayuntamiento por que el suelo se recoge en
el plan general como suelo rustico de especial proteccion

El articulo 16 de la LC, referente a la ordenacion del territorio y ordenacién urbanistica,
sefala que:

1. Cuando se trate de llevar a cabo la construccion de carreteras o variantes u
otras actuaciones en carreteras estatales que afecten a la ordenacién territorial o
al planeamiento urbanistico vigentes, el Ministerio de Fomento debera remitir el
estudio informativo aprobado inicialmente a las comunidades auténomas y enti-
dades locales a las que afecte la actuacién, al objeto de que examinen e informen
en el plazo de un mes el trazado o actuacién propuestos.

Transcurrido un mes mas sin que dichas administraciones publicas hayan notifica-
do sus respectivos informes, se entendera que estan conformes con la actuacién
propuesta. En caso de disconformidad, que necesariamente debera ser motiva-
da, el Ministerio de Fomento decidira si procede continuar con la tramitacién de
la actuacion, y en este caso la elevara al Consejo de Ministros, que resolvera si
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procede aprobarla. En caso de ser asi, el Consejo de Ministros ordenara la modi-
ficacion o revisién, del planeamiento territorial, o urbanistico afectados, los cuales
deberan acomodarse a las determinaciones de la actuacion en el plazo de un afio
desde la aprobacion de la misma.

2. Cuando el contenido de cualquier instrumento de ordenacion territorial o urba-
nistica, o de desarrollo de los mismos, que se encuentre en tramitacion, esté afec-
tado por lo establecido en un estudio de carreteras ya aprobado, el promotor del
instrumento debera incluir en el mismo, antes de su aprobacién, las determinacio-
nes necesarias para la plena eficacia de dicho estudio de carreteras.

3. No podran aprobarse instrumentos de modificacion, revision, desarrollo o ejecu-
cion de la ordenacion territorial y urbanistica, que contravengan lo establecido en
un estudio de carreteras aprobado definitivamente. El incumplimiento de la anterior
prohibicién comportara la nulidad de pleno derecho del instrumento de ordenacion.

4. La regla establecida en el apartado anterior sera también de aplicacion a los
estudios informativos de carreteras aprobados inicialmente, cuando ya hubieran
sido sometidos a informacién publica y siempre que el plazo de suspension de la
aprobacién de los instrumentos de ordenacion territorial y urbanistica, no supere
un afo a contar desde la publicacion del anuncio de la informacion al publico de
aquellos, o un afo y seis meses en los casos excepcionales en que asi se deter-
mine de manera motivada por el Ministerio de Fomento. Durante dicho plazo, la
administracién competente en materia de ordenacién territorial o urbanistica no
podra otorgar nuevas clasificaciones y calificaciones a los suelos afectados por los
trazados y actuaciones de carreteras objeto del correspondiente estudio informati-
Vo, ni autorizaciones y licencias urbanisticas nuevas, salvo que se haya recabado
y obtenido informe favorable del Ministerio de Fomento cuando las actuaciones
pretendidas sean compatibles con las alternativas establecidas en aquel, o se li-
miten a la mera conservacién y mantenimiento de lo existente.

4. ¢CoOmMo deberd resolverse el recurso de reposicion interpuesto con-
tra la resolucion del jurado de expropiacion?

En primer lugar, hemos de sefalar que los acuerdos del jurado ponen fin a la via administrati-
va, segun el articulo 35.2 de la LEF, por lo que el recurso, aunque potestativo, era el procedente.

En relacién con los motivos esgrimidos en el mismo:

a) Que se habia producido silencio administrativo estimatorio, debiendo quedar va-
lorada la parte de la finca en la cantidad que habia seflalado en su hoja de aprecio

No tiene razén en este argumento, porque no existiendo plazo para resolver, el jurado
de expropiacion, desde que se le remite el expediente, ha de aplicar el plazo general de la
Ley 39/2015, articulo 21.3, que es el de 3 meses. Efectivamente, en el presente caso habia

Revista CEFLegal. CEF, 242 (marzo 2021), pp. 157174 | 165

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



J. Galdn Céceres Casos practicos E

transcurrido dicho plazo, sin embargo, como se trata de un procedimiento iniciado de oficio,
debemos tener en cuenta el articulo 25 de la misma ley, que sefiala que en el caso de pro-
cedimientos de los que pudiera derivarse el reconocimiento o, en su caso, la constitucion
de derechos u otras situaciones juridicas favorables, los interesados que hubieren compa-
recido podran entender desestimadas sus pretensiones por silencio administrativo. Por lo
tanto, en este caso, el silencio era negativo o desestimatorio de su pretension.

b) Defectuosa composicion del jurado respecto a un vocal técnico

En este caso, si parece tener razon respecto a que actue un arquitecto como vocal técni-
co para valorar una finca rustica respecto de la que carece de los conocimientos suficientes
para poder llevar a cabo tal valoracién, no sucediendo lo mismo con el perito agrénomo, el
otro vocal del jurado, que esta especializado en la materia.

Sin embargo, las consecuencias de este defecto en la composicion del jurado no se
pueden determinar con caracter previo, sino que habra que ver las consecuencias produ-
cidas y, sobre todo, si han originado algun tipo de perjuicio o indefension al interesado. En
este caso, al carecer el arquitecto de la debida formacién para llevar a cabo a la valoracion,
puede entenderse que se ha producido un vicio de nulidad absoluta del articulo 47.1 €) de
la Ley 39/2015, por vulnerar las reglas esenciales de formacion de voluntad de los 6rganos
colegiados, porque este arquitecto, ni por similitud o aproximacion de conocimientos sufi-
cientes sobre la materia, parece idéneo para intervenir como vocal técnico en esta expro-
piacion. Si, por el contrario, tuviese un titulo, aunque no fuese el exigido legalmente para
intervenir en el jurado, pero que provocara una aproximacion respecto al conocimiento exi-
gido, podriamos hablar de una irregularidad no invalidante, sobre todo si su criterio coinci-
de con el del otro vocal técnico, que es el entendido sobre la materia.

En conclusién, parece que concurre vicio de nulidad absoluta.

c) Que no se le habia notificado la composicidon del jurado.

Esta razén no puede ser tenida en cuenta para la estimacién del recurso porque, en pri-
mer lugar, en ninguna norma se establece que se deba notificar a los expropiados la com-
posicion del jurado y, en segundo lugar, porque si eso ha sucedido, ha sido por culpa del
interesado, que no solicitd en ningun momento la identidad de los que componian el jura-
do provincial de expropiacién, derecho que, como interesado en el procedimiento, le co-
rrespondia. Por otra parte, no se observa que la ausencia de esta notificacion, repetimos,
no exigida por norma alguna, pudiera producir ningun tipo de indefensién al expropiado.

La importancia de conocer la identidad y la profesién de los que conforman el jurado
provincial de expropiacion tiene su razon de ser, en primer lugar, en la posibilidad de ejercer
la recusacion si concurre alguna de las causas previstas en la Ley 40/2015 y, en segundo
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lugar, en fiscalizar si los designados tienen la titulacién suficiente para intervenir como tal
en ese organo colegiado. Pero repetimos, si no tuvo conocimiento de ello fue por su culpa,
luego estamos en presencia de actos propios o consentidos.

Por otra parte, parece incongruente que afirme esto en un recurso cuando otro de los mo-
tivos del mismo, como hemos visto con anterioridad, era la inidoneidad del arquitecto como
vocal técnico del jurado, lo cual significa que tuvo conocimiento de la titulacion de los mismos.

5. {Debe devolverse la finca a don ABC?

No, por dos razones:

1.2 De acuerdo con el articulo 54 de la LEF, en defecto de esta notificacion, el dere-
cho de reversion podra ejercitarse por el expropiado y sus causahabientes en los
casos y con las condiciones siguientes: b) Cuando hubieran transcurrido 5 afios
desde la toma de posesion del bien o derecho expropiados sin iniciarse la eje-
cucion de la obra o la implantaciéon del servicio. Por tanto, el plazo no empieza
a computar desde la declaracion de expropiacion (la declaracion del acuerdo de
necesidad de ocupacion que inicia el expediente), sino desde la toma de pose-
sién, en este caso, de la finca.

2.2 El articulo 64.2 del Reglamento de la expropiacion forzosa sefiala que, en todo
caso, transcurridos 5 anos desde la fecha en que los bienes o derechos expropia-
dos quedaron a disposicion de la Administracion sin que se hubiera iniciado la eje-
cucion de la obra o establecido el servicio o 2 afios desde la fecha prevista a este
efecto, los titulares de aquellos bienes o derechos o sus causahabientes podran
advertir a la Administracién expropiante de su propdsito de ejercitar la reversion,
pudiendo efectivamente ejercitarla si transcurren otros 2 afios desde la fecha de
aviso sin que se hubiere iniciado la ejecucién de la obra o establecido el servicio.
Por tanto, debid, en primer lugar, advertir a la Administracion y, si transcurrieran
otros 2 afos sin iniciarse la obra, es cuando tendria el derecho a la reversion.

6. ¢(Estaba obligado a pagos de algun impuesto (IVA, transmisiones patri-
moniales, actos juridicos documentados o sobre la renta de las perso-
nas fisicas), recibido el importe del justiprecio por parte de don ABC?

Segun el articulo 49 de la LEF, el pago del precio esta exento de toda clase de gastos,
de impuestos y gravamenes o arbitrios del Estado, la provincia, el municipio y la comunidad
autonoma. Sin embargo, no se excluye necesariamente toda relevancia fiscal del negocio
juridico en que la expropiacion forzosa se constituye, en tanto solo se determina que el pro-
pietario titular del bien o derecho expropiado debe recibir integramente el justiprecio sefiala-
do por el jurado o alcanzado de mutuo acuerdo en el seno del procedimiento expropiatorio.
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El tratamiento tributario de la indemnizacion percibida por el expropiado no ha de variar,
ya se le abone en metdlico o en especie, pero si es evidente que puede estar sometido a
distintos tipos de impuestos. Asi:

e Con relacién al impuesto sobre el valor afadido, como la expropiacion esta suje-
ta y no exenta en el caso de que el expropiado sea persona fisica o juridica que
reuna la condicion de empresario o profesional y la expropiacion no sea de un bien
o derecho propio de su giro o trafico, esta constituird hecho imponible del IVA, al
configurarse con entrega de bienes por empresario o profesional. El expropiado
sera el sujeto pasivo, con la obligacién de repercutir el IVA sobre el adquirente,
ya sea la Administracién expropiante o la beneficiaria de la expropiacion. En tal
caso, el importe de la deuda tributaria derivada del hecho imponible no disminu-
ye el precio recibido.

e Respecto al impuesto sobre transmisiones patrimoniales y actos juridicos docu-
mentados, si el titular del bien objeto de expropiacion es particular, en principio,
la operacion tras la transmision del dominio o derecho patrimonial de que se trate
estara sujeta al impuesto. Pero si la beneficiara en la Administracion, estaria exento.
De esta forma se respeta también el no gravamen del precio de la expropiacion.

e Respeto al impuesto sobre el incremento del valor de los terrenos, la expropiacién
queda sometida a este tributo. Con caracter general esta sujeto al impuesto, sin
exencion objetiva alguna, el incremento del valor de los inmuebles urbanos que
se ponga de manifiesto o la transmisién coactiva del dominio sobre los mismos,
siendo sujeto pasivo del impuesto el transmite. Si la afectada por la expropiacion
es una Administracion, esta exenta.

e En relacién con el impuesto sobre la renta de las personas fisicas, el justiprecio
constituye para el expropiado una ganancia o pérdida patrimonial, a los efectos de
configuracion de la base imponible del tributo en el ejercicio fiscal en que se reci-
be el pago de aquel. La expropiaciéon supone un desplazamiento patrimonial que
puede determinar una alteracion en el valor del patrimonio del sujeto pasivo del
impuesto manifestada con ocasion de una alteracion en su composicion, requisi-
tos ambos precisos para que concurra al incremento o la disminucion patrimonial.

7. ¢Cual sera el procedimiento que debe seguir la Administracion para
ocupar el terreno necesario para el depdsito de materiales de la obra?

Es cierto que el articulo 12.3 de la Ley 37/2015, de Carreteras sefala que, a los solos
efectos de la ocupacién temporal de los terrenos para la toma de datos y realizaciéon de
prospecciones necesarias para la elaboracién de los proyectos, la aprobacién de los es-
tudios informativos implicara la declaracién de utilidad publica y la urgente necesidad de
ocupacion temporal de dichos terrenos.
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Es la ley de expropiacion forzosa la que da respuesta a esta cuestion, en concreto los
articulos 108 y siguientes regula las indemnizaciones por ocupacién temporal de fincas con
motivo de la ejecucioén de obras. Este precepto esta desarrollado por los articulos 125y si-
guientes del reglamento de la LEF, aprobado por decreto de 26 de abril de 1957.

La ocupacién temporal es una expropiacion provisional de la posesién, puesto que se
interrumpe la posesién pacifica del afectado. En la privacion transitoria de la posesion de
una cosa inmueble, el ocupante puede ser la Administraciéon o el beneficiario, por ejemplo,
un agente urbanizador. El objeto son los terrenos de propiedad privada y comprende tanto
las fincas rusticas como las urbanas.

La ley contempla varios supuestos en que es factible la ocupacion temporal en el articulo
108.2, comprendiendo, entre otras, para establecer caminos provisionales, almacenes de
depdsito de materiales y cualesquiera otros que requieran la obra previamente declaradas
de utilidad publica —que es el supuesto que justificaria la ocupacion provisional o temporal
en el caso que analizamos-.

Del justo precio evaluara, a ser posible anteriormente a la ocupacion, la indemnizacion,
intentando la Administracion llegar a un acuerdo con los propietarios sobre el importe de
aquellas. La Administracion formulara una oferta que, en caso de aceptarse o no ser con-
testada, sera pagada o consignada, pudiendo ser ocupada la finca; si este ofrecimiento es
rechazado, actuara el jurado provincial de expropiacion. El justo precio abarcara, cuando
la ocupacién sea de caracter temporal, la valoracion de los rendimientos que el interesado
hubiere dejado de percibir, agregando el valor de los perjuicios causados en su finca y los
gastos de restitucion a su primitivo estado.

Segun sentencia del Tribunal Supremo de 2 de febrero de 1984, el justiprecio por ocu-
pacién temporal comprendera, ademas, el precio de afeccién y el abono de interés legal,
por ser la ocupaciéon una forma de expropiacion forzosa.

Respecto a la ocupacion, si fuera la vivienda, en virtud del articulo 109 de la LEF, se ex-
cluye. Sefala el articulo 109 que las viviendas quedan exceptuadas de la ocupacion tem-
poral e imposicién de servidumbres. En los casos en que su franqueamiento pueda ser de
necesidad para los fines aludidos en el articulo anterior, debera obtenerse el permiso expre-
so de su morador. Evidentemente, si no obtuviera el permiso expreso de su morador, debe-
ria procederse a la expropiacién forzosa de la propiedad de la finca, poniendo en marcha el
correspondiente expediente.

8. Comente el ajuste a derecho o no del acuerdo de la mesa de contra-
tacion excluyendo a las tres empresas a que se refiere el relato de
hechos. (Codmo se podrian defender frente a esta exclusion?

Si se estimara la pretension de algun o de todos los excluidos, ;qué se acordara en la
resolucion?
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Sefialar, en primer lugar, que si el 6rgano de contratacion fue el director general del mi-
nisterio, debid serlo por delegacién del ministro o del secretario de estado, que son los 6r-
ganos competentes para contratar. Si no fue asi, estariamos ante un vicio de anulabilidad
del articulo 48 de la Ley 39/2015, por incompetencia jerarquica y, por lo tanto, susceptible
de convalidacion por el ministro.

a)

En relacion con la empresa cuyo capital social pertenece integramente al cufa-
do del titular del 6rgano de contratacién, debemos senalar que dicha causa esta
contemplada en el articulo 71.1 g) de la Ley 9/2017, de contratos del sector publi-
co. Sin embargo, para la concurrencia de la misma se exige que se produzca un
conflicto de intereses respecto al titular del érgano de contratacion o a los titula-
res de los érganos en que se hubiere delegado la facultad de contratar o los que
ejerzan la sustitucion del primero. Por ello, si el parentesco era con el titular del
organo de contratacion (ministro o secretario de estado), no concurre causa de
prohibicién alguna, puesto que la causa produciria efectos en el supuesto de que
fuese el 6rgano delegado el que poseyera todo el capital social de la sociedad.

Por otra parte, existe conflicto de intereses cuando pueda probarse que tiene inci-
dencia directa en el procedimiento de licitacion, en cuanto supone una infraccion
de los principios de contratacién publica, y un falseamiento real de la concurren-
cia y competencia entre los licitadores.

Es preciso un procedimiento para declarar que existe conflicto de intereses, con
audiencia del interesado y el informe de los servicios juridicos correspondientes,
con caracter previo a la resolucion.

El articulo 11 de la Ley 3/2015, de regulacién del ejercicio de alto cargo de la
Administracién general del Estado (el director general que actua en este caso lo
es), entiende que existe conflicto de intereses cuando la decisién que se vaya a
adoptar pueda afectar a sus intereses personales de naturaleza econémico-pro-
fesional, por suponer un beneficio o un perjuicio de los mismos. Se consideran
intereses personales... b) los intereses familiares (4.° grado de consanguinidad
o afinidad).

Finalmente hay que sefialar que la causa de prohibicion, segun el articulo 72.1,
se aprecia directamente por el érgano de contratacion y subsiste mientras con-
curran las circunstancias que la determinan.

Respecto a la empresa sancionada por infraccion firme en materia de discipli-
na de mercado, debemos sefialar que en principio es causa de prohibicién con-
templada en el articulo 71.1 b) de la LCSP. En virtud del articulo 72.2, esta causa
se aprecia por el érgano de contratacion, cuando la resolucién administrativa se
pronuncié expresamente sobre su alcance y duracion. Si no se ha fijado lo ante-
rior, es preciso inscribir un procedimiento para fijarla. Pero el articulo 72.5 sefiala
que no procedera, sin embargo, declarar la prohibicidon de contratar cuando, en
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sede del tramite de audiencia del procedimiento correspondiente, la persona in-
cursa en la causa de prohibicion acredite el pago o compromiso de pago de las
multas e indemnizaciones fijadas por sentencia o resolucion administrativa de
las que derive la causa de prohibiciéon de contratar, siempre y cuando las citadas
personas hayan sido declaradas responsables del pago de la misma en la citada
sentencia o resolucién, y se hayan adoptado medidas técnicas, organizativas y
de personal apropiadas para evitar la comision de futuras infracciones adminis-
trativas, entre las que quedara incluido el acogerse al programa de clemencia en
materia de falseamiento de la competencia. Este parrafo no resultara de aplica-
cién cuando resulte aplicable la causa de prohibicién de contratar a que se re-
fiere el articulo 71.1, letra a). En conclusion, esta empresa no debié ser excluida
por la mesa de contratacion.

c) Enrelacion con la empresa que incurrio en falsedad respecto a un contrato cele-
brado con anterioridad con una comunidad auténoma, debemos sefialar que no
constituye causa de prohibicion para ser contratista pues, en principio, solo afec-
ta al ambito del sector al que pertenezca el 6rgano de contratacion que declaré
la causa de prohibiciéon, aunque, con caracter excepcional, puede extenderse a
todo el sector publico por decisién del ministro de Hacienda (art. 73.1 LCSP).

Finalmente hay que sefialar que contra la indebida exclusion ordenada por la mesa
de contratacién cabra recurso de alzada (pues estamos ante un acto de tramite cua-
lificado del art. 112 de la Ley 39/2015, que impide la continuacion del procedimiento
para los excluidos) ante el 6rgano de contratacion y, respecto a lo que este decida,
podra interponerse potestativamente recurso de reposicion, en un mes o, directa-
mente, recurso contencioso-administrativo en el plazo de dos meses. Si se estimara,
se ordenara la retroaccion del procedimiento al momento en que fueron excluidos
y se ponderaran las ofertas de los excluidos inicialmente y, luego, admitidos.

9. Informe, razonadamente, sobre las consecuencias juridicas de que
no se justificara por el drgano de contratacion la no division en lotes
del objeto del contrato

Es cierto que el articulo 116.4 g) de la LCSP obliga a motivar las razones existentes para
la no divisién en lotes el objeto del contrato, pero dice el precepto «en su caso», de lo cual
se deduce que no siempre es obligatorio y que habra que estar a la normativa sobre el ob-
jeto del contrato (en este caso, un contrato administrativo de obras) conformado por el ar-
ticulo 99, cuyo apartado 3.° sefiala que siempre que la naturaleza u objeto del contrato lo
permita, debera preverse la realizaciéon independiente de cada una de sus partes mediante
su division en los lotes.

Aqui parece que no era necesario porque, en principio, la realizacién de las obras de la
carretera, que es el objeto del contrato, consistente en suprimir las curvas existentes y que,

Revista CEFLegal. CEF, 242 (marzo 2021), pp. 157174 | 171

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



J. Galdn Céceres Casos practicos E

al parecer, provocaba continuos accidentes de trafico, hacen que el objeto sea unitario,
operativa y funcionalmente, es decir, que los elementos parecen inseparables.

De cualquier forma, aunque se estimara que no se motivo la no division en lotes del ob-
jeto del contrato, se debe entender que se trata de una irregularidad no invalidante perfec-
tamente subsanable, en principio, sin tener que retrotraer las actuaciones ya realizadas.

El recurso que interponer seria el potestativo de reposicion, puesto que se recurre una
decision del érgano de contratacion por la que se aprueba el expediente, en el plazo de un
mes, o bien, con posterioridad o directamente, el recurso contencioso-administrativo en el
plazo de dos meses.

10. Comente el ajuste a derecho o no de la resolucion dictada por el
organo de contratacion procediendo a la rectificacion de un error
material consistente en la determinacion de un nuevo procedimien-
to de adjudicacion

Realmente, lo que ha hecho el 6rgano de contratacion, bajo la denominacion de corre-
gir o rectificar un error material o de hecho, es dictar un nuevo acto administrativo, por lo
que no puede tener cobertura el pretexto o la causa legal alegada para dictar esa resolu-
cién que, por otra parte, era tan importante, puesto que se trataba del establecimiento del
procedimiento de adjudicacion, abierto o restringido, que tanta importancia puede tener
para los licitadores.

En este sentido, el articulo 122 de la LCSP senala que los pliegos de clausulas admi-
nistrativas particulares solo podran ser modificados con posterioridad a su aprobacion por
error material, de hecho o aritméticos y, en otro caso, la modificacion del pliego conllevara
la retroaccion de las actuaciones.

En conclusion, en este caso, al tratarse de un nuevo acto administrativo, y no de la mera
rectificacién de un error material o de hecho, procedia la retroaccién de las actuaciones al
sustituir el procedimiento establecido de adjudicacion por otro nuevo procedimiento.

11. {Tiene alguna consecuencia la circunstancia de gue el contrato se
adjudicara el dia 8 de febrero y no se iniciara la ejecucion hasta el 21
de marzo?

El articulo 119 de la LCSP prevé este procedimiento de urgencia cuando, debido a una
necesidad inaplazable, precisa acelerar la adjudicacion por razones de interés publico, es-
tando, por otra parte, previsto en caso de procedimiento de urgencia que el inicio de la eje-
cucion del contrato no exceda de un mes desde la formalizacion del contrato.
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En el caso que analizamos, es claro que habia transcurrido un mes desde la adjudica-
cion, pero nada se dice sobre el momento o fecha de la formalizacion. Por tanto, ignora-
mos si se respetd o no el plazo. En el caso en que no se hubiera respetado este plazo para
la ejecucion del contrato, obviamente, se seguiran las reglas ordinarias de tramitacion del
mismo, sin que se apliquen las especialidades del procedimiento de urgencia.

Respecto a la formalizacion de los contratos administrativos, el articulo 153.3 sefala
que los contratos no sujeto a regulacién armonizada se formalizaran no mas tarde de los
15 dias habiles siguientes a aquel en que se realice la notificacion de la adjudicacion a los
licitadores y candidatos. De manera que no se puede iniciar la ejecucion hasta la formali-
zacion del contrato, que es cuando queda perfeccionado el mismo. Si, como es el caso, se
inicio con anterioridad, estaremos en presencia de un vicio de anulabilidad del articulo 48
de la Ley 39/2015, LPAC.

En cuanto a las consecuencias de la no formalizacién, del propio articulo 153.3, 4y 5
se deducen las consecuencias de la no formalizacién, segun sean imputables al contratis-
ta o a la Administracién. Si es por causas imputables al adjudicatario el que no se hubiese
formalizado el contrato dentro del plazo indicado, se le exigira el importe del 3 % del pre-
supuesto base de licitacion, IVA excluido, en concepto de penalidad, que se hara efectivo
en primer lugar contra la garantia definitiva, si se hubiera constituido, sin perjuicio de lo es-
tablecido en la letra b) del apartado 2 del articulo 71.

En este caso, el contrato se adjudicara al siguiente licitador por el orden en que hubie-
ran quedado clasificadas las ofertas, previa presentacion de la documentacién establecida
en el apartado 2 del articulo 150 de la Ley 9/2017, de contratos, resultando de aplicacién
los plazos establecidos en el apartado anterior.

Si las causas de la no formalizacion fueran imputables a la Administracion, se indemni-
zara al contratista de los dafios y perjuicios que la demora le pudiera ocasionar.

Sentencias, autos y disposiciones consultadas

e Constitucién espafola, arts. 33.

e Ley de 16 diciembre de 1954, de expropiacion forzosa, arts. 9, 10, 11, 35.2, 49,
54,109y 125.

e Ley29/1998, de jurisdiccion contencioso-administrativa, arts. 30, 31, 32, 129, 132
y 134.

e Ley 3/2015, reguladora de los altos cargos de la administracién, art. 11.
e Ley 37/2015, de carreteras, arts. 7.1, 10, 12 y 16.
e Ley 39/2015, del procedimiento administrativo comun, arts. 21, 25, 47.1 y 48.
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e Ley 40/2015, del régimen juridico del sector publico, arts. 73.2.

e Ley 9/2017, de contratos del sector publico, arts. 71.1, 72, 73, 116, 119, 122, 150
y 153.

e Reglamento de expropiacion forzosa de 26 de abril de 1957, arts. 64 y 125.
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