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Extracto

Los actuales supuestos de responsabilidad civil en que una persona responde por los dafos
causados por otra evidencian no solo una dispersién de criterios y de constante evolucion,
sino que también ese modo de funcionamiento debe ser analizado desde el punto de vista
de las disfunciones que provoca. Se presume responsable a quien ha participado de alguna
manera en la produccién del dafio causado a través de una conducta negligente consistente en
no haberlo evitado, debiendo hacerlo. En realidad, no existe responsabilidad por hecho ajeno
sino, mas bien, un verdadero caso de responsabilidad por hecho propio. La responsabilidad
por hecho ajeno se convierte en una garantia legal en favor de las victimas. Se convierte en un
seguro obligatorio que la ley otorga a las victimas de dafios causados.

Palabras clave: responsabilidad civil; dafios; culpa; riesgo; seguro.

Fecha de entrada; 04-05-2022 / Fecha de aceptacion: 08-09-2022

Citacién: Panisello Martinez, J. (2022). Algunos problemas en tomo a la asuncion del coste de los dafios por
los actos propios de otros, en el &mbito de la responsabilidad civil. Revista CEFLegal, 263, 5-32.
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Some problems around the assumption of the cost of
damage for the acts of others, in the field of tort law

Juan Panisello Martinez

Abstract

The current cases of tort law in which a person is liable for the damages caused by another,
evidences not only a dispersion of criteria and constant evolution, but also that this mode of
operation must be analyzed from the point of view of the dysfunctions it causes. It is presu-
med liable to those who have participated in any way in the production of the damage caused
through negligent conduct consisting of not having avoided it, and must do so. In fact, there
is no liability for someone else’s act but, rather, a real case of responsibility for one’s own act.
Liability for an act of others becomes a legal guarantee in favor of the victims. It becomes a
mandatory insurance that the law grants to victims of damages caused.

Keywords: tort law; damage; fault; risk; insurance.

Citation: Panisello Martinez, J. (2022). Algunos problemas en torno a la asuncion del coste de los dafios por
los actos propios de otros, en el &mbito de la responsabilidad civil. Revista CEFLegal, 263, 5-32.
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1. Cuestiones previas

En determinadas hipotesis el ordenamiento hace recaer la obligacién de asumir los cos-
tes de los dafos que se han producido a quien no los ha ocasionado fisica o materialmente.
Se establece asi lo que se denomina responsabilidad por el hecho de otro o responsabi-
lidad vicaria, a través de la cual un determinado sujeto responde por los dafios causados
por conductas dafiosas de un tercero con el que esta vinculado por una relacion de agen-
cia, dependencia u otro tipo de relacion analoga. La ley sefiala como responsable a alguien
porque presume que ha participado de alguna manera en la produccion del dafio causado
a través de una conducta negligente consistente en no haberlo evitado, debiendo hacerlo
(Gémez Pomar, 2004, pp. 2 y ss.).

Pero esta presuncion permite afirmar que entonces en realidad no existe responsabilidad
por hecho ajeno sino, mas bien, un verdadero caso de responsabilidad por hecho propio.
La responsabilidad por hecho ajeno no seria un reproche, sino una garantia legal en favor
de las victimas. Asi, por ejemplo, afirmar que el principal (en una relacion de dependencia
laboral) ha causado el dafio no deja de ser una ficcion y se estaria dando por cierto algo
que no se ajusta a la realidad, y ademas sin ofrecer razon alguna por la cual hay que fingir
algo que evidentemente no ha ocurrido (Keren Paz, 2016, p. 125).

Lo que se pretende es explicar los motivos por los que el sistema de responsabilidad
vicaria en general evidencia su ineficacia.

2. La responsabilidad por los actos de los empleados

La responsabilidad del empresario por lo actos de sus empleados prevista en el articulo
1903.4 del CC, se ha basado tradicionalmente en la culpa in vigilando o in eligendo del em-
presario, y constituye en la actualidad una fuente importante de reclamaciones derivadas de
las nuevas y complejas relaciones empresariales. Es un hecho patente que el clasico bino-
mio patrén-empleado no representa al modelo actual de centro de imputacion de respon-
sabilidades al empresario. La multitud de sujetos que intervienen en la cadena empresarial
dificulta enormemente la individualizacién del sujeto que debe ser condenado a resarcir el
dano causado a un tercero como consecuencia del ejercicio de una actividad empresarial
(Beluche Rincén, 2011, pp. 387 y 388).
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2.1. De la responsabilidad por culpa a la responsabilidad por
riesgo

Al amparo de lo establecido en el articulo 1903.4 del CC, la jurisprudencia ha venido fun-
damentando la responsabilidad de los empresarios ante terceros lesionados por los actos de
sus asalariados en dos motivos': ya sea en la culpa in eligendo (cuando el empresario selec-
ciona al asalariado él es el responsable de sus acciones)? o en la culpa in vigilando o in con-
trolando (cuando el empresario debe controlar y supervisar la actividad de sus asalariados)®.
Englobando ambos elementos podria decirse que en esencia el empresario es responsable
ante la victima por un funcionamiento deficiente de la empresa o culpa in operando*, pero
quedara exento de responsabilidad cuando no hubiera asumido el deber de vigilancia y no
se hubiera reservado una participacion o direccion en los trabajos ejecutados por un tercero®.

Los principales requisitos para considerar que existe responsabilidad por parte del empre-
sario son®: a) la existencia de una relacion jerarquica o de dependencia entre el ejecutor cau-
sante del dafio y la empresa demandada’, articulandose de ordinario pero no exclusivamente
através de un contrato laboral?; b) la realizacion del dafo tiene que haberse producido dentro
de las horas de trabajo y como resultado del trabajo realizado®; y c) la conducta negligente del
dependiente™. Este Ultimo requisito presenta dudas en cuanto a la verdadera necesidad de su
concurrenciay, de hecho, el Tribunal Supremo ha dictado resoluciones en uno y otro sentido™".

Una vez acreditadas estas circunstancias los empresarios deberan responder directamen-
te ante las victimas sobre la idea de que tuvo que existir una propia negligencia en el control

1 STS de 29 de febrero de 1996 (rec. ndm. 2422/1992).

2 STS de 18 de julio de 2005 (rec. de casacion nim. 1137/1999).

3 STS de 30 de diciembre de 1980 (RJ 1980\4815).

4 STS de 3 de abril de 2006 (NCJ049635) .

5 STS de 29 de septiembre de 2000 (rec. nim. 2865/1995).

6 STS de 20 de diciembre de 1996 (rec. nim. 917/1993).

7 STS de 21 de junio de 2006 (rec. nim. 4907/1999).

8 STS de 29 de octubre de 2002 (NCJ040342).

9 SSTS de 6 de marzo de 2007 (RJ 2007\1828) y 18 de mayo de 2006 (sentencia nim. 520/2006).
10 SSTS de 6 marzo 2007 (RJ 2007\1828) y 10 de octubre de 2007 (NCJ038444).

Sentencias que tienden a objetivar la responsabilidad civil del empresario aproximandola a una respon-
sabilidad fundada casi sin més en el riesgo: SSTS de 17 de octubre de 2001 (NCJ039073), 22 de abril
de 2003 (NCJ036083), 1 de octubre de 2003 (NCJ039711) y 17 de julio de 2003 (rec. de casacién num.
752/1997). Sin embargo, no es menos cierto que otro importante grupo de sentencias rechaza el riesgo
como fuente Unica de la responsabilidad civil por culpa extracontractual: STS de 31 de marzo de 2003
(rec. de casacion num. 2476/1997), 9 de julio de 2003 (Sentencia nim. 696/2003) y STS de 31 de diciem-
bre de 2004 (rec. de casacion num. 531/1998).
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o en la eleccién de los asalariados', y sin perjuicio de la negligencia requerida en la conduc-
ta del causante del dafio —asalariado-'3. Ahora bien una vez que el empresario hace frente
a los costes de los dafios que se han producido frente a la victima, puede ejercer con arre-
glo a lo dispuesto en el articulo 1904.1 del CC la accién de repeticion contra el asalariado™.

Pero lo importante es sefalar en este momento que tal como se ha concebido tradicio-
nalmente esta responsabilidad vicaria, puede advertirse la existencia de una concurrencia
de culpas o la exigencia de una doble culpa. Por un lado, la del sujeto que con sus actos
causa directamente el dafo, el dependiente; y por otro, la del sujeto que, por disposicién
legal, aparece como centro de imputacién del dafio causado por su dependiente a un ter-
cero. Pero la culpa como negligencia o imprudencia y que opera cuando un sujeto, por no
observar la diligencia debida, causa un dafo a otro ha experimentado a lo largo de los afios
un proceso evolutivo que ha desembocado, también en el caso concreto del articulo 1903.4
del CC, en una cuasiobijetivacion de la responsabilidad, para algunos, o, mejor dicho, en una
clara y decisiva objetivacion de la misma, basada en la llamada teoria del riesgo.

Como consecuencia de esta evolucion se atribuye la responsabilidad a aquel sujeto que
por la actividad desarrollada por otro obtiene beneficios, debiendo asumir en consecuencia
el riesgo derivado del mismo, sin necesidad de averiguar la culpa. Asimismo, esta reorien-
tacion fundamenta en otras ocasiones la atribucién de la responsabilidad al empresario en
el principio de solidaridad, en la medida en que la empresa se encuentra en mejores con-
diciones econdémicas para resarcir el dano que el empleado causante directo del mismo,
normalmente insolvente.

2.2. Laresponsabilidad del empresario como efecto del riesgo
organizativo

La obligacién de indemnizar que el articulo 1903.4 del CC hace pesar sobre el empre-
sario constituye un riesgo de empresa en virtud del cual el empresario responde frente a
terceros de la correccidn del desarrollo de la actividad que lleva a cabo, y esa correccion
incluye los hechos de sus empleados (Roca Trias, 2003, p. 111).

En la medida en que la responsabilidad del empresario esta basada en ese riesgo or-
ganizativo, cabe advertir que el requisito de la dependencia adquiriere una configuracién
diferente. En este sentido, la concepcion clasica de la responsabilidad de los empresarios
por los actos de sus empleados como un régimen en el que el patrén responde por un em-

2. 3TS de 6 de octubre de 1994 (rec. nim. 2842/1992).
13 STS de 25 de octubre de 1996 (RJ 1996\4728).
14 STS de 26 de octubre de 2002 (NCJ040354).
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pleado, a quien encomienda la realizacién de una actividad empresarial, queda desdibujada
cuando pretendemos aplicarla a un empleado que desempefia sus funciones en una organi-
zacion compleja. En una organizacién, las funciones de control y supervision se diluyen en
una infinidad de relaciones de agencia. La responsabilidad de los empresarios por los actos
de sus empleados se convierte entonces en un coste mas de la actividad empresarial, en
una prima que paga el empresario en favor de las victimas potenciales de dafios causados
por la actividad propia del giro de la empresa; un seguro obligatorio que la ley consiente a
las victimas de dafos causados por las organizaciones empresariales. El empresario pasa
a ser un codeudor que asume el riesgo de la insolvencia de sus empleados y los costes de
identificacion de la victima (Salvador Coderch y Gémez Liglerre, 2002, p. 20). La inade-
cuacion de la culpa como criterio tradicional de imputacion subjetiva de responsabilidad es
lo que subyace en la jurisprudencia objetivadora, que deberia ser el punto de arranque de
una evolucion legislativa hacia una nueva configuracién de la responsabilidad del empre-
sario por los hechos danosos de sus dependientes (Beluche Rincon, 2011, pp. 387 y 388).

El Tribunal Supremo ha intentado superar la falta de adaptacion del texto del articulo
1903.4 del CC a la realidad empresarial moderna, caracterizada por una relacion entre los
empresarios y auxiliares menos personal y directa, mediante una aplicacién flexible del pre-
cepto. Esta interpretacion, a pesar de reconocer formalmente la posibilidad tedrica de que
el principal pueda exonerarse de acuerdo con la regla del articulo 1903.6 del CC'%, hace
practicamente imposible que ello suceda en la realidad (Pefia Lopez, 2004, p. 155). En este
sentido cada vez son mas habituales resoluciones del Tribunal Supremo que se refieren al
caracter cuasiobjetivo de la responsabilidad del empresario o a la admisién de las doctrinas
de mayor matiz obijetivista de creacion del riesgo para justificar este resultado’®. Ademas,
para hacer responder al empresario, los tribunales consideran suficiente probar la culpa ano-
nima de algun auxiliar, sin necesidad de identificar el concreto auxiliar causante del dafio™.

Tal vez lo mas eficiente consistiria en que el empresario respondiera objetivamente de
los riesgos tipicos de su actividad y, entre ellos, como un riesgo mas de su empresa, de
los dafos culposamente causados por sus empleados en el desempefio de sus tareas. El
empresario, ajeno a la causacion del dafo, y con independencia de su culpa en la eleccioén,
vigilancia y control del dependiente, deberia responder objetivamente de los dafios de los
que aquel en el que ha diferido el ejercicio de sus cometidos empresariales sea subjetiva-
mente responsable. La responsabilidad del empresario tendria que modelarse como una
responsabilidad vicaria, en la que la culpa del dependiente fuera requisito sine qua non —de
modo que aquel solo pudiera exonerarse por la inexistencia de tal culpa de su empleado-

15 SSTS de 6 de marzo de 2007 (RJ 2007\1828), 10 de octubre de 2007 (NCJ038444), 2 de abril de 2004
(NCJ039909) y 24 de marzo de 2003 (rec. de casacion nim. 2326/1997).

16 SSTS de 19 de junio de 2000 (NCJ045017), 31 de octubre de 1998 (rec. de casacion num. 441/1994) y
20 de diciembre de 1996 (rec. num. 917/1993).

17 SSTS de 11 de noviembre de 2002 (NCJ039362) y 9 de junio de 1998 (rec. de casacion nim. 819/1994).
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y se le permitiera recuperar el coste de los dafnos pagados, repitiendo frente a este, que es
el deudor principal (Beluche Rincén, 2011, pp. 387 y 388).

Esta propuesta de responsabilidad vicaria del titular de la empresa por los dafios culpo-
samente causados por sus empleados, con ocasion del desarrollo de actividades ordinarias
de la empresa que no comporten peligros excepcionales, tiene su légica y sus ventajas. En
primer lugar, si un empresario desarrolla una actividad con el fin de obtener lucro, es razona-
ble que sea responsable de manera objetiva por los dafos causados por sus dependientes
negligentes en el ejercicio de sus funciones. En segundo lugar, la propia actividad empresarial
atribuye al empresario una funcién de garantia respecto a la actuacion de sus dependientes,
y ese papel de garante permite que la victima pueda accionar de manera directa y exclusiva
frente al empresario, seguramente mas solvente que el dependiente responsable directo del
dano, sin perjuicio de que pueda repercutirle el coste de los dafios a los que ha hecho frente.
En tercer lugar, la simple capacidad econdmica del empresario para asegurarse es una con-
sideracion afadida para la defensa del sistema de responsabilidad objetiva del empresario.

Sin embargo, la responsabilidad vicaria del titular de la empresa, por los dafios culposa-
mente causados por sus empleados con ocasién de sus funciones, se topa con el proble-
ma de la identificacion del dependiente culpable y de la necesidad de probar su negligencia
como auténtica causa del dafio. Por ello, la doctrina afirma que en estas hipotesis de dificil
comprobacion subjetiva, ha de producirse un transito de la responsabilidad por hecho de
otro a la responsabilidad de la organizacion (Salvador Coderch y Gémez Liglerre, 2002, p.
20). El empresario deberia responder a través de un sistema de responsabilidad directa (no
vicaria) como titular que es de la organizacién empresarial en la que se organiza el dafo.

En definitiva, si bien el empresario debe ser vicariamente responsable del dafio causado
culposamente por un empleado determinado con ocasion de sus funciones, ha de ser subje-
tivamente responsable del dafio causado por cualquier dependiente no identificado cuando
tal dafo sea realizacién del riesgo tipico de su actividad, salvo que pruebe que adopté las
medidas idéneas para evitarlo (Basozabal Arrue, 2015, p. 236). De una responsabilidad por
hecho ajeno se ha de evolucionar hacia una responsabilidad por hecho propio que ponga
a cargo del empresario los danos tipicos evitables. Debe progresarse de una responsabi-
lidad por hecho del dependiente a una responsabilidad de la organizacién por culpa pre-
sunta: una culpa objetiva por infraccion de los deberes de cuidado propios de la actividad
empresarial de que se trate, que ha de presumirse’®.

Sin duda un sistema de responsabilidad objetiva resulta mas adecuado en relacién con
el desarrollo por la empresa de actividades anormalmente peligrosas’®. En estos casos de

8 Articulo 4:202. Responsabilidad de la empresa, European Group on Tort Law, Principles of European Tort
Law (PETL), disponible en http://www.egtl.org.

19 Articulo 5:101. Actividades anormalmente peligrosas, PETL.
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responsabilidad acentuada el empresario responderia simplemente por los dafios causa-
dos que sean consecuencia de los riesgos de su actividad, reputandose actividad anormal-
mente peligrosa la que crea un riesgo previsible y significativo —en atencion a la gravedad
0 a la probabilidad- de dafo, aunque se emplee todo el cuidado debido en su ejercicio
y no se trate de una actividad de uso comun (Basozabal Arrue, 2015, p. 28). El hecho de
que la responsabilidad no dependiera de la culpa no implica que se trate de una respon-
sabilidad por mera causacion, o de un mero reparto social de ciertos riesgos (Diez-Picazo
y Ponce de Leon, 2011, pp. 109 y ss.). Se trataria de una responsabilidad personal impu-
table a un comportamiento libre: el de quien decide servirse de una fuente de riesgo para
poner en marcha una actividad y obtener asi una ganancia, y que en el desarrollo de dicha
actividad causa un dafio, quiza a pesar de haberla llevado a cabo diligentemente (Baso-
zabal Arrue, 2015, pp. 55 a 57).

3. La responsabilidad por los actos del personal de la
Administracion y sus funcionarios

El actual sistema juridico de la responsabilidad civil posibilita que, en garantia de las
victimas, estas puedan reclamar frente a las Administraciones publicas el resarcimiento de
los dafios ocasionados por sus autoridades o empleados publicos (Salvador Coderch y
Gomez Liglerre, 2002, pp. 11 a 17). La Administracién, una vez haya indemnizado el coste
de los dafios a los perjudicados, puede repercutir de oficio a sus autoridades y empleados
el resarcimiento de los dafios que estos hayan causado en el desempefio de sus funcio-
nes mediante dolo, culpa o negligencia grave (art. 36.2 Ley 40/2015)?°. Sin embargo, en la
practica la Administracion casi nunca ejerce la accion de regreso contra el personal a su
servicio (Barcelona Llop, 2000, p. 45).

3.1. La reticencia al ejercicio de la accion de regreso

Al margen de la ausencia de mecanismos procesales que permitan ejecutar forzosa-
mente la accion de regreso en el caso de que la Administracién no la ejercite, el parrafo se-
gundo del articulo 36.2 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de régimen juridico del sector
publico, establece una serie de criterios que deben ser ponderados para decidir si se exige
responsabilidad a las autoridades y al personal al servicio de la Administracion, a pesar de
que concurran los requisitos para ejercitar la accion de regreso. Esta exigencia legal de pon-
derar matiza la pretendida obligatoriedad del ejercicio de la accién de regreso, al disponer
la Administracion de un margen de apreciacién para efectuar la ponderacion, margen que
deriva de la indeterminacién de los criterios enunciados por el legislador, al no concretar

20 STS de 17 de febrero de 2006 (rec. de casacion niim. 2288/1999).
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como deben ser ponderados, asi como de la posibilidad de que la Administracion tenga
en cuenta también otros criterios distintos de los mencionados en dicho precepto, posibi-
lidad que se desprende de la expresidon «entre otros» que en el precepto se emplea (San-
chez Moron, 2006, p. 919).

A pesar de lo afirmado en la norma y del tiempo trascurrido desde que la Ley 4/1999,
de 13 de enero, de modificacién de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de régimen juridi-
co de las Administraciones publicas y del procedimiento administrativo comun, sustituye-
ra la expresion «podra exigir» por la de «exigira de oficio», la realidad desborda y supera la
previsidon normativa, pues la responsabilidad civil de los servidores publicos por los dafios
ocasionados en el ejercicio de sus cargos no ha sido exigida por la Administracion practi-
camente nunca (Diez Sanchez, 2007, p. 216).

Sin perijuicio de la responsabilidad disciplinaria que pueda reclamarse al servidor publi-
co cuando su conducta no haya sido diligente, la Administracion puede ejercer la accién
de repeticion para recuperar el importe de la indemnizaciéon abonada. Pero, como la Admi-
nistracion puede incoar expediente administrativo sin necesidad de exigir una compensa-
cion econdémica al personal a su servicio, con la finalidad de que el ciudadano no conciba
esta pasividad como producto de una mala administracion, se ve en la necesidad de in-
coar los expedientes disciplinarios cuando la actuaciéon de un empleado publico pueda ser
calificada contraria a los principios de lealtad y buena fe con la Administracion en la que el
empleado presta su servicio, siempre que de ella se derive un perjuicio a los administrados
(Delgado Moral, 2019, p. 110).

Asimismo, la falta de ejercicio de la accion de repeticidn estriba en que a la victimay a
los tribunales les resulta mucho mas facil identificar a la Administracién a cuyo servicio se
encontraba el agente que ha provocado el dafio, asi como en el hecho de que las autori-
dades y funcionarios carecen por lo comun de los recursos patrimoniales necesarios para
reparar muchos de los dafios que ocasionan, algunos de los cuales revisten una extraor-
dinaria magnitud?'.

Probablemente la reticencia de la Administraciones publica a exigir la responsabili-
dad civil de autoridades y empleados publicos por los costes de los dafios ocasionados
negligentemente en el desempefo de sus funciones obedece, en gran medida, a que de
ese modo satisfacen mejor los intereses generales que representan (Doménech Pascual,
2009, p. 116): si el personal al servicio de la Administracion estuviese obligado finalmente
a responder, posiblemente adoptaria cautelas excesivamente costosas, primandose alter-
nativas de actuacién que minimizasen los eventuales dafos resarcibles sobre las alterna-
tivas mas convenientes para los intereses publicos. Ademas, para que la Administracion
pudiera disponer de personal potencialmente idéneo, tendria que recurrir al pago de un

21 STS de 15 de marzo de 2005 (rec. ndm. 7498/2000).
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seguro o elevar sus retribuciones en la cuantia suficiente para que pudiera contratarlo el
propio personal, con el fin de cubrir sus responsabilidades ante una eventual accién de
regreso. En definitiva, a la Administracion le resulta mas rentable asumir de manera di-
recta el coste de los dafos y no repercutir al personal a su servicio, que incrementarles
los salarios para que de una u otra manera sea una compafhia de seguros la que haga
frene al pago final. Ademas, los administrados se ahorran los costes que ocasionaria la
gestién de los contratos de seguro y el oportuno beneficio empresarial (Doménech Pas-
cual, 2019, pp. 24 y 25).

El efecto primordial de la falta de ejercicio de la accién de regreso es que no estimula la
conducta diligente del personal al servicio de la Administracién publica, porque desapare-
ce la amenaza de responder con su propio patrimonio por los dafios causados impruden-
temente. Pero, por el contrario, ejercitar la accidon de regreso y hacer que sea el personal
el que responda con su propio patrimonio del dafio causado comporta un efecto o ries-
go similar: el personal al servicio de la Administracion publica tomara la decisién de cubrir
su responsabilidad con un seguro, seguro que se activara ante el ejercicio de la accién de
regreso, con lo que desapareceran los incentivos que le impulsaban a actuar de manera
diligente, pues el coste de los dafios que se causen los asumira la compania de seguros.

3.2. Alternativas a la accidon de regreso

La existencia de un contrato de seguro puede propiciar comportamientos ineficientes
y reducir las cautelas que la persona debe adoptar en sus actos. Y aunque las compafias
de seguros articulen mecanismos para paliar comportamientos ineficientes, dificilmente
conseguiran eliminarlos por completo, por mucho que exijan primas mas elevadas al per-
sonal potencialmente con mas riesgo, o por mucho que bonifiquen las primas a los que
acrediten bajos indices de siniestralidad o a quienes adopten determinadas precaucio-
nes —p. ej. cursos de formaciéon- encaminadas a prevenir dafios (Gémez LigUerre et al.,
2003, pp. 15y ss.).

No es demasiado aventurado sostener que la Administracion puede reducir mas eficien-
temente que las companias de seguros el riesgo moral derivado del hecho de que sus fun-
cionarios estén «asegurados» (asegurados bien porque han contratado un seguro o bien
porque de facto no existe la accion de regreso). Ademas de poder otorgar también bonifica-
ciones de diversa indole a los empleados que mas correctamente hayan desempefiado sus
tareas, la Administracién tiene la ventaja de que posee mejor informacién que las compa-
fias de seguros sobre la peligrosidad o el riesgo que entrafian cada uno de los puestos de
trabajo y de las actividades que se desarrollan. A ello se une que la Administracion puede
controlar y dirigir la actividad de sus funcionarios «asegurados», evitando, por ejemplo, que
los menos cautos ocupen los puestos de mayor riesgo, vigilando y exigiendo mayor dili-
gencia a los mas descuidados, asignando las tareas mas peligrosas a los mas competen-
tes, etc. Y, en todo caso, la Administracion tiene la posibilidad de prevenir la realizacion de
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conductas dafiinas por parte del personal a su servicio mediante un adecuado ejercicio de
la potestad disciplinaria. Obsérvese que muchas de las acciones gravemente culposas que
sobre el papel permitirian el ejercicio de la accion de regreso constituyen también infraccio-
nes disciplinarias, amenazadas con sanciones que, sin duda alguna, poseen una notable
eficacia disuasoria (Diez Sanchez, 2007, p. 214).

Lo que si debiera distinguirse es entre el caracter culposo o intencionado de la lesion.
La Administracion deberia ejercer la accién de repeticién cuando los dafios han sido cau-
sados dolosamente. Las mismas razones que siempre han llevado al legislador a excluir la
cobertura de los siniestros causados por la conducta dolosa del asegurado justifican que
los funcionarios que hayan provocado intencionadamente una lesion a terceros no gocen
de inmunidad frente al ejercicio de la accion de regreso por parte de la Administracion (Sal-
vador Coderch y Gomez Liguerre, 2002, pp. 16y 17).

Consentir que el personal al servicio de la Administracion quede de facto asegurado
por los dafnos que provoquen de manera intencionada no tiene sentido alguno, pues resul-
ta muy costoso para la Administracion y no reporta beneficio alguno a los empleados cuya
conducta es diligente. No asegurar los dafios dolosos supone un significativo ahorro para
la Administracién, sin que ello perjudique en lo mas minimo a los funcionarios con conduc-
tas diligentes, pues estos siempre tienen la posibilidad de eludir dicha responsabilidad a un
coste cero: tan solo deben abstenerse de provocarlos voluntariamente.

El problema es que en la practica no siempre es facil distinguir entre dolo y culpa, por
lo que existe el riesgo de que al enjuiciar la conducta del funcionario la Administracion v,
en ultima instancia, los tribunales consideren que este ha actuado dolosamente y le exijan
la reparacién de los dafios ocasionados cuando, en verdad, este no los causé de manera
intencionada, sino «tan solo» negligentemente. Si este riesgo alcanza niveles significativos,
es probable que se produzca una disminucion indeseable del atractivo del empleo publico
y, correlativamente, de su demanda, pues los funcionarios no pueden ponerse a cubierto
del citado riesgo mediante la contratacién de un seguro. Una manera de reducir dicho ries-
go seria poner suma cautela en la utilizacion de la accion de regreso: ejercerla solo en los
casos en los que, sin duda alguna, pueda constatarse que el servidor publico provoco el
dano dolosamente (Gomez Pomar y Arquillo Colet, 2000, p. 3).

Puede observarse por tanto que en un primer momento la falta de ejercicio de la accién
de regreso por parte de la Administracién podria considerarse una practica no deseable y
perjudicial (Doménech Pascual, 2009, p. 116), porque permite que el personal a su servicio
quede impune y el erario dafiado, al asumir el coste de no hacerles responder y cargar los
contribuyentes con las consecuencias patrimoniales negativas de sus conductas (Barcelo-
na Llop, 2000, pp. 44 y ss.). Sin embargo, y analizadas las cosas desde otra perspectiva,
esa falta de ejercicio puede resultar mas eficiente siempre que la Administracion disponga
de medidas concretas de direccion, inspeccion y, en su caso, sancién, medidas de las que
no disponen las compafias de seguros (Doménech Pascual, 2008, pp. 12 a 14).
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4. La responsabilidad por los actos de los menores o de las
personas con discapacidad

La regulacién normativa en Espafia de la responsabilidad civil de padres, tutores y curado-
res esta enormemente fragmentada, causando inseguridad juridica, resoluciones contradicto-
rias y falta de coherencia entre las diversas hipdtesis contempladas. La aplicacion del Cédigo
Civil, del Cédigo Penal o de la Ley organica de responsabilidad penal del menor (LORPM)
depende de la edad del autor de los dafos y de la tipificacidon o no como ilicito penal del acto
que causa el dafno. Asi, por ejemplo, por los ilicitos penales cometidos por un menor de edad
mayor de 14 afos los padres responden de manera objetiva solo si este es penalmente im-
putable (supuesto en que también lo sera civilmente) (art 61.3 LORPM), respondiendo por
culpa en caso contrario (art. 5.1 LORPM y art. 118.1.1.2 CP) (Gémez Calle, 2006, p. 1287).

4.1. La responsabilidad civil en el Codigo Civil

En el ambito civil general y en los supuestos en que un dafo sea causado por un menor
o por un mayor de edad con discapacidad, siempre que el acto no revista caracteres de de-
lito, se atribuye la responsabilidad civil a las personas bajo cuya guarda, tutela o curatela se
encuentren. Pero estos quedan exonerados de responsabilidad cuando prueben que obra-
ron con la diligencia de un buen padre de familia para prevenir el dafio (art. 1903.7.° CC)%.

Esta carga de probar el empleo de toda la diligencia de un buen padre de familia para pre-
venir el dafio para poder liberarse de responsabilidad hace que, sobre la base de los princi-
pios culpa in vigilando y culpa in educando (Gémez Calle, 2006, p. 1287), la responsabilidad
en la practica pase a ser directa y cuasiobjetiva o por riesgo?. En la busqueda de un respon-
sable que atienda la reparacién del dano causado por el menor, el Tribunal Supremo ha aca-
bado por convertir a los guardadores legales en una especie de compania de seguros que
debe responder siempre atendiendo a criterios objetivos de acaecimiento del dafio (Yzquier-
do Tolsada, 2016, p. 39), facilitando la indemnizacién del coste de los dafios a la victima?*.

Resulta practicamente imposible localizar un solo caso en el que los padres hayan conse-
guido probar que fueron diligentes en la vigilancia o educacién del menor o incapaz: responden
los padres, sencillamente, porque son padres (Durany Pich, 2000a, p. 1). Y lo mismo ocurre
con los tutores y curadores (Tenreiro Busto, 2021, p. 5). La jurisprudencia ha venido optando
por declarar la responsabilidad de los padres por ser negligentes, descuidados e impruden-

22 SAP de Baleares de 19 de marzo de 2012 (ECLI:ES:APIB:2012:743).

23 SSTS de 8 de marzo de 2006 (NCJ047589) y 10 de noviembre de 2006 (NCJ042658); SSAP de Valencia
de 23 de enero de 2012 (JUR 2012\171580) y de Madrid de 28 de septiembre de 2011 (JUR 2011\24867).

24 STS de 29 de diciembre de 1962 (RJ 1962\5141).
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tes, enturbiando el fundamento culpabilistico de la responsabilidad?. En la practica el Tribunal
Supremo eleva tanto el nivel de exigencia en la admision de la prueba de la diligencia debida,
que en contadas ocasiones tiene lugar la exoneracion de los padres por la responsabilidad
de sus hijos?. E incluso en ocasiones la absolucién de los padres no es debido a que pro-
baran la no concurrencia de culpa, sino mas bien porque faltaba la relacién de causalidad?.

Esta realidad jurisprudencial contenida en los pronunciamientos del Tribunal Supremo
evidencia que en la practica totalidad de los casos se declara la responsabilidad civil de los
padres sin ninguna posibilidad real de exoneracion. Esta linea ha sido criticada por diversos
autores, que consideran que parece que la responsabilidad de los padres por los hechos
dafiosos de sus hijos es una auténtica obligacion derivada de la patria potestad, y no una
responsabilidad basada en el criterio de la culpa. Ademas, como no se establece una obli-
gacion de responsabilidad por los dafios ocasionados por los menores y las obligaciones
legales no se presumen (art. 1090 CC), el Tribunal Supremo ha tenido que deformar y forzar
el articulo 1903 del CC hasta tal punto de que ha cambiado completamente su significado:
la responsabilidad de los padres se ha convertido por obra de nuestro Tribunal Supremo
en la mas objetiva de las responsabilidades por el hecho ajeno, que recoge el articulo 1903
del CC (Yzquierdo Tolsada, 2016, p. 37).

En la jurisprudencia espafola se encuentran abundantes supuestos de lo que podria de-
nominarse «la presuncién de negligencia de los padres», a los que se les acaba atribuyendo
siempre la responsabilidad civil con independencia del cuidado y diligencia desarrollados?®,
pudiendo encontrarse o deducirse una linea argumental que —quiza al margen de los que el
legislador establecio inicialmente en el art. 1903 CC- considera que mientras los hijos o pu-
pilos no sean mayores de edad o se emancipen, los padres o tutores deben responder de
los actos de aquellos, con independencia de si los padres o tutores son conscientes?® o no*®
de las actividades de sus hijos o pupilos, o de si hubiera mediado prohibicién expresa®. En
consecuencia, con arreglo al principio culpa in vigilando, los padres y tutores siempre deben

25 3STS de 11 de marzo de 2000 (RJ 2000\1520), 30 de junio de 1995 (rec. nim. 795/1992) y 13 de octubre
de 1998 (NCJ047926).

STS de 5 de marzo de 1997 (RJ 1997\1650), que contempla uno de estos supuestos de exoneracion de
responsabilidad de los padres.

27 SSTS de 10 de junio de 2008 (rec. de casacién nim. 1785/2001) y 28 de diciembre de 2001 (NCJ060250).

28 3STS de 23 de febrero de 2010 (rec. de casacién nim. 1697/2005), 10 de noviembre de 2006 (NCJ042658),
8 de marzo de 2002 (NCJ039752), 21 de octubre de 2002 (NCJ039917), 12 de mayo de 1999 (NCJ046201)
y 22 de septiembre de 1992 (sentencia nim. 827/1992). En sentido opuesto, admitiendo la falta de res-
ponsabilidad de los padres, por todas, STS de 27 de enero de 2006 (rec. num. 2244/1999).

29 SAP de Albacete de 24 de julio de 2004 (JUR 2004\243409).
30 STS de 12 de mayo de 1999 (NCJ046201).
31 STS de 14 de abril de 1977 (RJ 1977\1654).

26
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controlar®? las actividades normales de los menores mientras estan bajo su custodia®. In-
cluso cuando no estén con el menor en el preciso momento de causar el dafo (p. €j. el nifio
esta jugando solo en un parque y dafa a otro nifo), serian responsables de los actos de sus
hijos o pupilos por la misma razon: no deberian haber dejado al menor solo y deberian ha-
berse ocupado de éI**. La culpa in vigilando cesa cuando el menor es puesto bajo la custo-
dia de otra persona —p. €j. la escuela—, pero se reanuda cuando el padre o tutor lo recoge®.
La culpa in educando, a diferencia de la culpa in vigilando, igualmente se aprecia aun cuan-
do los padres o tutores no tengan la custodia en el momento en el que se causa el dafio®.

4.2. La responsabilidad civil en el Cédigo Penal

El Codigo Penal de 1995 establecié que los menores de 18 afios no son responsables
criminalmente con arreglo al Codigo Penal, y remitié el establecimiento del régimen de res-
ponsabilidad, en estos casos en que un menor comete un acto tipificado, a lo que estable-
ciera la futura Ley reguladora de la responsabilidad penal del menor (art. 19 CP).

De este modo, la responsabilidad civil por delitos cometidos por menores se ve afecta-
da por un primer reenvio del articulo 1092 del CC al articulo 19 del CP, y por un segundo
reenvio de este a la LORPM, sin que los reenvios acaben aqui, ya que la LORPM realiza a
su vez un doble reenvio: por un lado, remite al Cédigo Penal para la regulacién de la exten-
sion de la responsabilidad civil, y por otro lado, remite al Codigo Civil y a la LEC para regu-
lar todo lo relativo a la responsabilidad civil cuando el perjudicado se reserve la accion civil
para ejercitarla ante el orden jurisdiccional civil (art. 61.1 LORPM).

Esta fragmentacién normativa de lo que en puridad es una misma cuestion provoca in-
seguridad, falta de coherencia y resoluciones contradictorias. La distincion normativa entre
una responsabilidad civil de caracter general y una forma especifica que se define como
dimanante de un ilicito penal deberia haber dejado de existir hace tiempo. El legislador de
1995 ignordé la reiterada critica de la doctrina, ante todo la civilista, al hecho de que aparez-
ca regulado en cuerpos normativos penales un tema netamente civil como es el de la repa-
racion del dafio que una persona ocasiona, sea cual sea el caracter del ilicito del que ese

82 SSTS de 4 de mayo de 1984 (RJ 1984\2396) y 22 de septiembre de 1984 (RJ 1984\4332).

33 STS 22 de septiembre de 1984 (sentencia nim. 505/1984): la responsabilidad civil de los padres por

los actos realizados por los hijos que se encuentran bajo su potestad se justifica por la transgresién del
deber de vigilancia que les incumbe.

34 STS de 11 de marzo de 2000 (NCJ048429).

35 SSTS de 10 de diciembre de 1996 (rec. de casacion nim. 1771/1993), 3 de diciembre de 1991 (rec. niim.
2531/1989) y 10 de noviembre de 1990 (RJ 1990\8538).

36 SSAP de Navarra de 12 de noviembre de 2004 (AC 2004\2085) y La Corufia, 2 de febrero de 1998 (AC
1998\3967).
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dafio trae causa (Diez-Picazo Ponce de Ledn, 1999, p. 283). Pero mas grave aln es que ese
desplazamiento de normas claramente civiles hacia leyes penales es que el régimen de res-
ponsabilidad civil varie tanto segun que el hecho dafioso esté o no penalmente tipificado,
dato este que solo deberia ser relevante a los efectos de la sancion penal. Asi, no se com-
prende por qué la responsabilidad de padres o tutores deje de ser subjetiva (art. 1903 CC)
para convertirse en objetiva (art. 61.3 LORPM) cuando el acto dafoso del menor de edad
y mayor de 14 afios sea constitutivo de un ilicito penal. Si quisiera justificarse por la mayor
reprochabilidad del hecho dafoso penalmente tipificado, no tendria razon de ser que en los
supuestos en que el autor del acto dafioso es mayor de edad e imputable se establezca para
los curadores una responsabilidad subsidiaria y por culpa que ha de ser probada (art. 120.1
CP), mientras que si se trata de un ilicito meramente civil es directa y se exonera al deman-
dante de acreditar la culpa de los padres, tutores o curadores (art. 1903 CC). Tampoco se
comprende por qué razén al sujeto incapaz de discernir se le trata de modo tan diferente
a los efectos de responsabilidad civil, segun que su acto esté o no penalmente tipificado:
si no lo esta, no respondera de ningun modo, por aplicacion del articulo 1902 CC; y si lo
estd, responde, y no solo subsidiariamente sino de modo directo, aunque quepa la gradua-
cion judicial equitativa, conforme al articulo 118.1.1.2 del CP (Gémez Calle, 2006, p. 1.286).

El régimen de esta cuestion esta previsto en los articulos 118.1 y 120.1 del CP. Por un
lado, el articulo 118.1.1.2 del CP se aplica a quienes ejerzan apoyo legal o de hecho de quien,
siendo menor o mayor de edad, se encuentre bajo su autoridad y quede eximido de respon-
sabilidad penal por concurrir alguna de las causas de exencién previstas en los nimeros
1.2y 3.° del articulo 20 del CP. Por otro lado, el articulo 120.1.° del CP resulta de aplicacion
en los delitos cometidos por un mayor de edad sujeto a curatela, siempre y cuando dicho
mayor sea penalmente imputable, siendo por defecto de los mismos responsables civiles
los curadores. Como puede facilmente deducirse la regulacién contenida en el Cédigo Penal
no deja de tener un @mbito de aplicacién muy reducido, sobre todo en el supuesto previsto
en el articulo 120.1 del CP (Tenreiro Busto, 2021, p. 8).

Con la entrada en vigor de la LORPM -a la que luego nos referiremos— corresponde a
esta norma la regulacién de la mayoria de los supuestos en que se ventila la responsabi-
lidad civil de los padres y tutores por los hechos ilicitos penales de los menores de edad
(art. 61.3 LORPM).

4.2.1. La responsabilidad por los dafos causados por el inimputable
penal

La regulacion de la responsabilidad civil de las personas que ejerzan apoyo legal o de hecho
por los actos realizados por los sujetos declarados inimputables penales «siempre que haya
mediado culpa o negligencia por su parte» (art. 118.1.1.2 CP), se diferencia de manera nota-
ble con la prevista en el Codigo Civil (Yzquierdo Tolsada, 2016, p. 43 y Gomez Calle, 2006,
pp. 1.284 y 1.285). Como es sabido, en el Codigo Civil la responsabilidad civil de los padres
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o tutores es directa pero presunta, mientras que en el Codigo Penal se exige la prueba por el
demandante de la culpa de quienes ejerzan su apoyo legal o de hecho para hacerlos respon-
sables civiles de los hechos dafiosos, por lo que parece que también quiere hacerse respon-
der al sujeto causante del dano (Yzquierdo Tolsada, 2001, p. 258). Por afiadidura, en la ultima
parte del articulo 118.1.1.2 del CP se declara que lo anterior es «sin perjuicio de la responsa-
bilidad civil directa que pudiera corresponder a los inimputables», cuando la responsabilidad
civil de estos parece ya haber quedado fijada con la primera parte del redactado del articulo,
con lo cual dicha redaccion final seria claramente superflua (Parra Lucan, 1997, pp. 775y ss.).

Varias son las razones que apuntan en la direccién de que el inimputable debe responder
civilmente del hecho ilicito en forma directa. En primer lugar, el articulo 118.1.1.2 del CP esta-
blece que «en los casos de los numeros 1.°y 3.° son también responsables» quienes ejerzan
su apoyo legal o de hecho, y ese adverbio hace pensar que el precepto parte de la responsa-
bilidad civil directa y previa del causante del dafio®. En segundo lugar, el articulo 118.2.2 del
CP declara que «son igualmente responsables el ebrio y el intoxicado», luego se considera que
el ebrio y el intoxicado responden de la misma forma que los sujetos enumerados en los nu-
meros 1.°y 3.° del articulo 20 del CP, es decir, siempre (Quintero Olivares et al., 2000, p. 695).

Tras verificar la responsabilidad civil del sujeto inimputable es preciso determinar la mane-
ra en que la misma puede hacerse efectiva. No queda claro si el sujeto inimputable y quienes
ejerzan su apoyo legal o de hecho responden solidariamente, o, por el contrario, cada uno de
ellos responde frente a la victima con solo la parte que le correspondiera (Gémez Calle, 2006,
p. 1284). En principio, parece sensato considerar que el articulo 118.1.1.2 del CP se basa en
una responsabilidad civil solidaria® entre quienes ejerzan su apoyo legal o de hecho con el su-
jeto inimputable, porque el apartado 11.8 de la exposicion de motivos de la LORPM en el am-
bito de atencion a los intereses y necesidades de las victimas introduce el principio —en cierto
modo revolucionario—- de la responsabilidad solidaria con el menor responsable de los hechos
de sus padres, tutores, acogedores o guardadores (Yzquierdo Tolsada, 2001, pp. 258 y 259).

La interpretacion mas acorde es la que da al precepto el mismo sentido que tiene la
responsabilidad que vino después a declararse en el articulo 61.3 de la LORPM. Pero para
ello hay que entender que los inimputables penales (art. 118.1.1.2 CP) son imputables ci-
vilmente por tener suficiente capacidad para entender y comprender las consecuencias de
sus actos. Son imputables en cuanto susceptibles de culpa. Asi, ante el dafio causado por
quien, siendo penalmente inimputable, es, sin embargo, susceptible de culpa civil, habra

37 No obstante, obiter dicta, la STS de 26 de marzo de 1999 (RJ 1999\2054) califica la responsabilidad
contemplada en la regla primera del articulo 118 de CP de subsidiaria.

38 STSJ de Castilla y Ledn de 29 de septiembre de 2000 (ARP 2000\3317), siguiendo pronunciamientos
de las SSTS de 28 de mayo de 2002 (rec. de casacién num. 1355/2000) y 22 de abril de 2004 (rec. de
casacion num. 842/2003), considera que si es una responsabilidad solidaria, a diferencia de la SAP de
Granada de 10 de junio de 2000 (ARP 2000\2864).
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responsabilidad directa del inimputable y de quienes ejerzan su apoyo legal o de hecho (Yz-
quierdo Tolsada, 2016, p. 43). Pero no puede perderse de vista que la responsabilidad civil
que se deriva de los dafios provocados por el inimputable penal no se basa en la culpa, sino
que se justifica por la comisién de un acto objetivamente ilicito que esta penalmente tipifi-
cado. Ahora bien, este sistema se ve dulcificado por el hecho de que los tribunales pueden
moderar de forma equitativa la medida en que deba responder con sus bienes cada uno de
los sujetos responsables (art. 118.1.1.°, ult. parr. CP); al determinar la del inimputable pue-
den ponderar su limitado discernimiento y su situacion patrimonial.

4.2.2. Laresponsabilidad por los dafios causados por delincuentes ma-
yores de edad sujetos a curatela

A diferencia del articulo 118.1.1.2 CP, en el que se establece la responsabilidad civil de
quienes ejerzan apoyo legal o de hecho por los dafios causados por los sujetos inimputa-
bles que se encuentren bajo su autoridad, siempre que hubiera existido culpa o negligencia
por su parte®, en el articulo 120.1 del CP se establece la responsabilidad civil subsidiaria
de los curadores por los hechos ilicitos penales cometidos por los mayores de edad que
precisen apoyo, siempre que haya mediado culpa o negligencia por su parte y que vivan en
su compafia (Yzquierdo Tolsada, 2016, p. 45; Diez-Picazo Ponce de Ledn, 1999, pp. 281
y 282). Se pueden subrayar las siguientes diferencias:

e En primer lugar, si el sujeto causante del hecho ilicito dafioso es considerado im-
putable desde un punto de vista penal o solo se le aprecia la atenuante de tras-
torno mental transitorio (art. 21.1.2 y 2.2 CP), la regla a aplicar sera la prevista en
el articulo 120.1 del CP. Por el contrario, en caso de que al sujeto se le considere
inimputable por concurrir alguna de las eximentes contempladas en los parrafos
1.2y 3.° del articulo 20 del CP, la normativa a aplicar seria la contemplada en el
articulo 118.1.1.2 del CP.

e Ensegundo lugar, asi como la responsabilidad civil prevista en el articulo 118.1.1.2
CP es directa, la contemplada en el articulo 120.1 del CP es de caracter subsidia-
rio. La responsabilidad civil del mayor con discapacidad que precise apoyo es una
responsabilidad directa, pero si este no la puede hacer efectiva por ser insolvente,
entonces entraria en juego la responsabilidad subsidiaria de los curadores cuando
tengan facultades de representacion plena y que convivan con él (Abril Campoy,
2003, p. 39), siempre que hubiese mediado por su parte culpa o negligencia®.

39 STS de 14 de octubre de 2002 (rec. de casacion nim. 3603/2000).

40 |3 STS de 26 de marzo de 1999 (rec. de casaciéon num. 1285/1998) afirma que «tanto el articulo 118.1.1
como el 120.1 CP -"lex posterior" con respecto al Codigo Civil- exigen que haya mediado culpa o ne-
gligencia en quienes hayan de responder civilmente, lo que solo puede ser interpretado en el sentido de
que la culpa o negligencia tiene que ser probada».
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e Entercer lugar, el articulo 120.1 del CP, a diferencia del 118.1.1.2 del CP, solo hace
referencia a la responsabilidad civil de curadores con facultades de representacién
plena, y no alude a quienes ejerzan apoyo de hecho al imputable. Asi, parece que
éstos estaran exentos de responsabilidad civil por los actos ilicitos penales que
pueda cometer el sujeto imputable (Garcia Vicente et al., 1998, p. 217).

e Por ultimo, en el articulo 120.1 del CP se requiere que el sujeto imputable viva
en compania de los curadores, en similares términos a como lo hace el articulo
1903.4 del CC. Sin embargo, el requisito de la vida en compafiia no aparece en el
texto del articulo 118.1.1.2 del CP. La cuestion, en principio, no tiene mayor tras-
cendencia, puesto que en caso de que el sujeto imputable sea internado en un
colegio o un centro se rompe el nexo causal respecto de la responsabilidad civil
de sus guardadores.

En todo caso existe una semejanza entre ambos preceptos, porque ambos exigen la
existencia de culpa o negligencia por parte de las personas que ejerzan apoyo legal o de
hecho o los curadores que prestan apoyo para que se desencadene su responsabilidad
civil, si bien el régimen de responsabilidad contemplado en el articulo 120.1 del CP es mas
tolerante para los curadores que el previsto en el articulo 1903.4 del CC, puesto que en el
Cadigo Civil la responsabilidad es directa y se presume, mientras que en el Cédigo Penal
es subsidiaria y debe probarse la culpa o negligencia (Gomez Calle, 2006, p. 1.279).

4.3. Laresponsabilidad en la Ley organica de la responsabilidad
penal de los menores

Los menores de 18 anos no responden criminalmente —como sabemos- con arreglo al
Caodigo Penal, pero podran ser responsables con arreglo a lo dispuesto en la Ley Organica
5/2000 de 12 de enero, de la responsabilidad penal de los menores (art. 19 CP). El régimen
que esta ley disend para regular las consecuencias de los actos delictivos de los menores
establece una diferenciacion entre los ilicitos penales cometidos por un menor de 14 afios
y los cometidos por un menor de edad, pero mayor de 14 afos.

4.3.1. Hechos punibles cometidos por menores de 14 afios
Cuando el autor de los hechos delictivos sea menor de 14 afios, no se le exigira responsabi-
lidad con arreglo a la Ley 5/2000, sino que se le aplicara lo dispuesto en las normas sobre pro-
teccién de menores previstas en el Codigo Civil y demas disposiciones vigentes (art. 3 LORPM).
De esta forma, el menor de 14 afios que cometa un delito resulta ser inimputable, es decir,

queda fuera del circuito penal, no siendo posible por parte del Estado exigirle responsabi-
lidades penales por los presuntos delitos que pudieran haber cometido. Sin embargo, no
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resulta asi con respecto a la responsabilidad civil derivada del dafio causado por el menor.
Y que sera la contemplada en el articulo 1903 del CC, precepto que traslada la responsa-
bilidad civil a otras personas, tales como padres, tutores o centros educativos, que son las
que van a sufrir los costes de la reparacion del dano causado por el menor.

Se piensa, probablemente de manera equivocada, que los actos ilicitos penales que
pueda realizar un menor de 14 afios por lo general tendran escasa importancia, por lo que
sera preferible acudir a la via civil y no a la penal. En todo caso, los padres de los menores
de 14 afios podran ser declarados responsables por los hechos cometidos por sus hijos
con arreglo a lo establecido en el articulo 1903.2 del CC. La responsabilidad civil derivada
de los actos con apariencia delictiva ejecutados por un menor de 14 afios recaera general-
mente en sus padres, tutores y guardadores. Pero nada mas alla, como el poder imponerle
una medida/pena, como si se hace respecto a los menores de mas de 14 afos.

4.3.2. Hechos punibles cometidos por los menores de edad mayores
de 14 anos

La LORPM se aplica para exigir la responsabilidad de las personas mayores de 14 afios
y menores de 18 por la comisién de hechos tipificados como ilicitos penales en el Cédigo
Penal o las leyes penales especiales (art. 1). Puede decirse por tanto que la inimputabilidad
penal real se encuentra en el menor de 14 afos. Conforme al Codigo Penal solo se exigira
responsabilidad penal para aquellos sujetos mayores de 18 afios, mientras que los sujetos
con edad comprendida entre 14 y 18 estaran sujetos a una responsabilidad penal regulada
en esta especifica LORPM. Las mismas figuras tipificadas en el Codigo Penal se aplican a
unos y otros grupos de sujetos; lo que varia son las consecuencias sancionatorias aplicables.

Pues bien, los menores de edad mayores de 14 afios que respondan penalmente también
responderan civilmente y, en caso de que tengan padres o tutores, responderan solidariamen-
te con estos (Gémez Calle, 2006, pp. 1.139 y 1.140). Pero a diferencia de la responsabilidad
civil prevista en el articulo 1903, 2.° y 3.° del CC, que requiere la existencia de una conducta
culposa de los padres y tutores, el articulo 61.3 de la LORPM establece una responsabilidad
objetiva de los padres del menor causante de un ilicito penal, los cuales no pueden excusarse
de su responsabilidad civil alegando el empleo de la maxima diligencia en el cumplimiento de
sus deberes como padres (Abril Campoy, 2003, p. 39; Vaquer Aloy, 2001, pp. 1632 y ss.)*'.

En el caso que los padres no hubiesen favorecido la conducta del menor con dolo o ne-
gligencia grave, se faculta al tribunal para que pueda moderar su responsabilidad civil -y
también, en su caso, la de los otros sujetos responsables—. Sin embargo, la realidad es que
esta moderacion de responsabilidad en la practica no se lleva a cabo, pues, o bien lo ha-

41 En sentido inverso, Diaz Alabart (2000, p. 44) entiende que se trata de una responsabilidad de caracter
subjetivo.
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bitual serd que el menor sea insolvente (y en consecuencia toda la cuantia indemnizatoria
deba ser aportada por los padres), o, aunque los padres puedan repetir contra el menor, no
parece que en la practica esto se lleve a término (Vaquer Aloy, 2001, p. 1.635).

Cabe pensar que la facultad de moderacion que el articulo 61.3 LORPM otorga al tribunal
produce efecto frente al perjudicado (ad extra) y no solo en la relacién interna (Gomez Calle,
2006, p. 1.267). La jurisprudencia ha sefialado en algunas resoluciones que si la facultad de
moderacion no tuviera efectos ad extra, estariamos ante una responsabilidad civil mas severa
aun que la que recoge el articulo 1903 del Codigo Civil en sus parrafos 2.°y 7.°, y no parece
que sea esa la intencién del legislador. Asimismo, se ha sefialado que tal conclusion se des-
prende de la propia lectura del precepto (art. 1.2 LORPM) y de que Unicamente en un inciso se-
parado se permita, no la exclusion, sino la moderacion de la responsabilidad y, ademas, deriva
de su propio fundamento y de su finalidad, cual es la de establecer un sistema objetivo, y sin
excusas ni fisuras, que garantice y asegure la indemnizacion de los dafos sufridos por la victi-
ma del delito cometido por menores. De ahi a pretender que la moderacion de la responsabi-
lidad civil solidaria solo pueda aplicarse ad intra es un paso mas que la ley no autoriza a dar*.

A pesar de la diferente regulacion tedrica entre el articulo 61.3 de la LORPM, que con-
templa una responsabilidad objetiva, y el articulo 1903 del CC, que contempla una respon-
sabilidad por culpa, en la practica el Tribunal Supremo interpreta el requisito de la culpa
de tal manera que hace que solo en contadas ocasiones se declare la ausencia de respon-
sabilidad civil de los padres por actos de sus hijos. Puede decirse por tanto que existe un
acercamiento entre la interpretacion que la jurisprudencia realiza del articulo 1903 del CC y
lo que establece el articulo 61.3 de la LORPM (Durany Pich, 2000a, p. 1),

Tampoco deja de ser extrafio que el articulo 61.3 de la LORPM haya fijado la responsabili-
dad civil de padres, tutores, acogedores y guardadores legales o de hecho y afada «por este
orden». Una interpretacion literal del precepto en el sentido de que en el caso de que existan
padres estos respondan siempre en primer lugar puede resultar convincente cuando los pa-
dres han incumplido los deberes de guarda con respecto a sus hijos, pero no parece adecuada
cuando ningun reproche se les pueda formular. Asi, ante los dafios producidos por menores,
por ejemplo, en el centro de ensefianza y, en general, estando el menor bajo guarda de hecho,
no podria declararse la responsabilidad civil de los padres por ir estos primeros en el orden.

Aunque existen resoluciones que optan por una interpretacion literal de la expresién «por
este orden» del articulo 61.3 de la LORPM, y estiman que en caso de existencia de padres,
estos son los Unicos responsables civiles por los actos delictivos que cometan sus hijos me-

42 Son varias las sentencias que se pronuncian en este sentido de moderacién de responsabilidad con
efectos ad extra: SSAP de Gerona de 3 de febrero de 2011 (JUR 2011\147548), Asturias de 4 de marzo
de 2005 (JUR 2005\90490), Soria de 5 de marzo de 2002 (JUR 2002\127328), Cérdoba de 20 de febrero
de 2004 (JUR 2004\105382), Badajoz de 25 de enero de 2005 (AC 2005\333), Zaragoza de 23 de junio de
2005 (JUR 2005\168430) y Madrid de 10 de diciembre de 2007 (JUR 2008\118227).
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nores de edad, con independencia de dénde y con quién se cometan dichos actos delicti-
vos*, la doctrina se decanta por una interpretacion teleoldgica del precepto, considerando
responsables civiles a la persona o personas que ostentan la guarda del menor en el momen-
to de producirse el dafio (Yzquierdo Tolsada, 2016, p. 47; Diaz Alabart, 2000, pp. 44 y 45).

No deja de ser curioso que en tan solo tres meses de diferencia, coincidiendo dos de
los tres magistrados firmantes, la Audiencia Provincial de Tarragona dictase una resolucion
atendiendo a una interpretacion teleolégica y en otra a una interpretacion literal. En la sen-
tencia de 12 de abril de 2005 «el orden» de responsabilidad solidario del articulo 61.3 de la
LORPM se interpretd con criterio l6gico y no excluyente, es decir, que «quien ejerce efec-
tivamente el deber de guarda del menor desplaza a los restantes por ser ajenos a la cus-
todia», y pese a ser los padres los primeros llamados a responder, «el deber de prevenir la
conducta delictiva del menor es obviamente de quien lo controla y este el primer corres-
ponsable», por lo que en este caso se decreto la responsabilidad de la entidad publica que
ostentaba la tutela y no los padres*. En cambio, la sentencia de 25 de julio de 2005 atendio
al orden especifico de prelacién en cascada, por lo que si un menor tiene padres, aunque
se encuentra bajo la guarda de la Administracién en el momento de cometer la infraccion,
son los padres y solamente los padres los llamados a responder®.

El articulo 61.3 de la LORPM no afirma que los padres y demas sujetos responsables que
enumera respondan solidariamente. Es mas, al establecer que la responsabilidad se exigira
«por este orden» excluye de manera tacita la responsabilidad solidaria. Una explicacion podria
encontrarse en el hecho de que, aunque la responsabilidad civil regulada en la LORPM sea
objetiva, eso no significa que todos los sujetos solidarios contemplados en la norma deban
responder siempre, sino que sera necesario acreditar que concurre la comision de un acto tipi-
ficado penalmente, la produccién de un dafno y también la relacion de causalidad. Pues bien, el
nexo causal deberia encontrarse en un criterio de imputacion objetiva con base en el ejercicio
de la guarda. En este sentido, el orden indicado en el precepto va referido al posible ejercicio
de la funcion de la guarda y, en consecuencia, del deber y la posibilidad de control del menor
causante del dafo. La responsabilidad civil derivada de ilicito penal cometido por un menor de
18 afios no emancipado vendra determinado por el criterio de la guarda (Diez-Picazo Ponce
de Ledn y Gullon Ballesteros, 2005, pp. 566 y 567). Por esta razon, los padres de un menor
emancipado no responden de los hechos ilicitos penales cometidos por su hijo emancipado,
ya que desaparecida la obligacién de guarda de los padres, desaparece también en este caso
el fundamento de imputacién de su responsabilidad (Vaquer Aloy, 2001, pp. 1.633 y 1.634)%.

43 SSAP de Malaga de 16 de septiembre de 2009 (ARP 2010\17) y Avila de 20 de octubre de 2008 (JUR
2009\241913).

44 SAP de Tarragona de 12 de abril de 2005 (JUR 2005\123453).
4 SAP de Tarragona de 25 de julio de 2005 (JUR 2006\213811).

46 Sin embargo, Durany Pich (2000b, p. 4) entiende que los padres del menor que ha cometido el hecho

ilicito penal responderan solidariamente con él, aunque se trate de un menor emancipado, pues la norma
no prevé lo contrario.
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4.4. La responsabilidad de los centros docentes privados

4.4.1. Responsabilidad por actos ilicitos dafosos no tipificados penal-
mente

Con base en el articulo 1903.5 del CC el titular de un centro docente respondera por
los hechos ilicitos cometidos por sus alumnos. Lo que realmente importa es que exista un
dafno cometido por un alumno, pudiendo intervenir o no otras conductas negligentes, como
la del profesorado o la del titular del centro. Al respecto, se plantea la cuestion de si la res-
ponsabilidad civil del titular del centro docente privado es de naturaleza objetiva o, por el
contrario, tiene su fundamento en la culpa o negligencia de aquel.

La jurisprudencia por regla general se ha pronunciado a favor del fundamento subjetivo
de la responsabilidad civil de los centros docentes. Con anterioridad a la reforma del Codi-
go Civil operada por la Ley 1/1991, de 7 de enero, sobre modificacion de los cédigos civil
y penal en materia de responsabilidad civil del profesorado, la doctrina de forma mayorita-
ria aceptaba el fundamento subjetivo de la responsabilidad de los centros docentes. Y con
posterioridad parece que el legislador no abandona del todo el fundamento de la culpa.
Para que proceda la declaracién de responsabilidad civil del titular del centro docente re-
sulta preciso que medie culpa por su parte y que la misma sea causa del dafio. A pesar del
Preambulo de la Ley 1/1991, que parece apartarse del fundamento de la culpabilidad, el
criterio de imputacion sigue siendo el mismo, es decir, la culpa in vigilando, pero traslada-
da del maestro al centro docente (Diaz Alabart, 2000, pp. 31y 32).

Los padres que confian sus hijos a una determinada institucion que los acoge los so-
meten y entregan a la tutela y cuidado ajenos, que ha de ser suficiente y dotado de las
mayores seguridades para evitar todo suceso negativo, y al producirse estos resultados
acreditan la insuficiencia de las medidas —falta algo por prevenir—, presentandose por tanto
incompletas las diligencias tomadas, recayendo la carga de la prueba de haber obrado
con la completa diligencia que debe concurrir en aquel al que se le atribuye la causacién
del dafio ocasionado®.

La modificacion operada en 1991 ha establecié un nuevo criterio de imputacion del dano
hacia la entidad educativa o el director-titular docente del centro, siempre y cuando se pro-
duzca el dafio sobre un menor de edad del centro. La responsabilidad del titular del centro
vendra fundada en la responsabilidad por riesgo de empresa, sin perjuicio de que en su caso
pueda descansar la responsabilidad ademas de en «la culpa en la organizacion» en la actua-
cion concreta del profesor del centro como «culpa personal in vigilando» (Nieto Garcia, 2011).

47 3SSTS de 30 de diciembre de 1999 (rec. de casacion nim. 1235/1995) y 10 de diciembre de 1996 (rec. de
casacion num. 1771/1993), entre otras.
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4.4.2. Responsabilidad por actos penalmente tipificados

En relacion con la responsabilidad civil de los centros docentes privados por los actos
ilicitos penales que cometan sus alumnos mientras realizan actividades escolares o extraes-
colares, cabe decir que no aparece regulada en la normativa penal (art. 19 CP) ni de forma
expresa en la posterior ley del menor a la que se remite (art. 61.3 LORPM). Dicha omisién
resulta llamativa en un texto legal que trata de regular en su integridad la responsabilidad
penal y civil de los menores (Lasarte Alvarez et al., 2007, p. 103).

Si la responsabilidad se aplica a un menor de 14 afios parece claro que no respon-
dera penalmente por hechos tipificados penalmente y las responsabilidades civiles que
puedan derivarse se ventilaran en la jurisdiccion civil con arreglo a lo dispuesto en el Co-
digo Civil (art. 3 LORPM). En el caso de menores de edad mayores de 14 anos el pro-
blema radica en que dificilmente puede situarse a los centros docentes con los sujetos
que enumera el articulo 61.3 de la LORPM -esto es, con los padres, tutores, acogedo-
res, guardadores legales o guardadores de hecho-, por lo que en algunas conductas no
resultara pacifico determinar la normativa aplicable, como puede ser en supuestos de
conductas agresivas hacia los profesores y que a la par pueden constituir una infraccién
penal®® o de acoso escolar®.

48 En el ambito autondmico, en funcion de que se atribuya la consideracion de autoridad publica solo a
los profesores de centros publicos docentes publicos o también a los profesores de centros privados
concertados, la interpretacion del articulo 550 del CP cambiara en funcién del ambito territorial de la
normativa autonémica.

La Ley 2/2010, de 15 de junio, de autoridad del profesor, de la Comunidad Autbnoma de Madrid, al
otorgar en su articulo 5 a los profesores de los centros docentes publicos, en el ejercicio de sus funcio-
nes, la consideracion de autoridad publica, deja abierta la posibilidad de aplicacion del articulo 550 del
CP: «Articulo 5. Autoridad publica. Los directores y demas miembros del equipo directivo, asi como los
profesores tendran, en el ejercicio de las potestades de gobierno, docentes y disciplinarias que tengan
atribuidas, la condicién de autoridad publica, y gozaran de la proteccién reconocida a tal condiciéon por
el ordenamiento juridico».

La Ley 2/2011, de 1 de marzo, de autoridad del profesor y de la convivencia en los centros educativos
de la Comunidad Auténoma de La Rioja, comporta mayores problemas de interpretacion al extender, en
su articulo 5, la condiciéon de autoridad publica a los profesores de centros privados concertados que
no tienen la condicion de funcionarios publicos: «Articulo 5. Autoridad publica. Los directores y demas
miembros del equipo directivo, asi como los profesores de los centros docentes publicos y centros pri-
vados concertados, en el ejercicio de las potestades de gobierno, docentes y disciplinarias que tengan
asignadas, tendran la consideracion de autoridad publica y gozaran de la proteccion reconocida a tal
condicién por el ordenamiento juridico».

49 Segun la Instruccién 10/2005 de la Fiscalia General del Estado, el acoso escolar (bulling) comprende un

catalogo de conductas, en general permanentes o continuadas en el tiempo y desarrolladas por uno o
mas alumnos sobre otro, susceptibles de provocar en la victima sentimientos de terror, de angustia e
inferioridad idéneos para humillarle, envilecerle y quebrantar, en su caso, su resistencia fisica y moral.
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Fundamentar la responsabilidad de los centros docentes en el sistema de responsabi-
lidad subjetivo es una ficcién. El defecto o la omision de organizacién, de vigilancia o de
control por parte de centro docente, no es en realidad mas que el defecto u omision impu-
tables a las personas fisicas que han actuado como 6rganos de decision, representacion o
administraciéon de la persona juridica, y que por ello son las Unicas que pueden ser culpa-
bles. Sin el hecho individual y propio no puede hablarse de accién personal, que es la base
del hecho culpable, como tampoco de culpabilidad, que presupone siempre una decisiéon
y una actuacion propias.

Laimposicion de penas a las personas juridicas por «actos propios» de otros sujetos que-
branta los principios de culpabilidad y de responsabilidad personal, al desvincularse com-
pletamente de la accion antijuridica y culpable del propio sujeto. Los intentos de armonizar
las categorias del delito, principalmente la accioén, la tipicidad subjetiva y la culpabilidad,
en aras de fundamentar la capacidad delictiva de las personas juridicas y la legitimidad de
imponerles penas, pueden acabar desnaturalizando el sentido y los fines de las penas, al
violentar el mismo concepto de delito y de la culpabilidad (art. 5 CP).

Un derecho penal que dé cabida a la responsabilidad objetiva y colectiva, con abando-
no de los principios de culpabilidad y de personalidad de las penas, que constituyen fun-
damento y limite de las penas, supone una modificacion de tal envergadura del derecho
penal, pensado para conductas, situaciones o estados particularmente humanos y fundado
en categorias dogmaticas consolidadas acerca de la accion y la culpabilidad incompatibles
con la persona juridica, y con una determinada concepcion de las funciones y esencia de
la pena, que mereceria una profunda reflexion sobre el modo de insertarlo correctamente
dentro del conjunto del sistema juridico, para articularlo de forma independiente con todas
las particularidades derivadas de esta nueva clase de responsabilidad, pues la extension
de la parte general del Cédigo Penal a las personas juridicas o no sera posible, o precisa-
ra la introduccién de significativas especialidades. Por otra parte, de mayor importancia es
que estas particularidades, en principio pensadas para personas juridicas, se insertan en
un Cédigo Penal con pretension de armonia sistematica y de conceptos, basado histérica-
mente en la responsabilidad penal individual, lo que puede dar lugar a confusiéon en cuanto
a su alcance, dando pie a interpretaciones que acaben deformando y desnaturalizando los
principios e instituciones juridico-penales que son de aplicacién al derecho penal de per-
sonas fisicas (Nieto Garcia, 2011).

5. A modo de conclusion

Los factores que realmente justifican que en determinados supuestos se prefiera atribuir
los costes de los dafios a otros en lugar de imputarlos a las personas que los han causado
son varios: la mayor solvencia y capacidad de afrontar los costes de transaccién de quien
ha de responder en lugar del causante del dafo, la aversion al riesgo, la capacidad de los
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principales para controlar la conducta de los agentes, los incentivos que los agentes pue-
den tener para adoptar medidas de precaucion en ausencia de responsabilidad personal, o
la contratacion de un seguro de responsabilidad civil por quien esta en mejor condicién de
hacerlo (Salvador Coderch y Gomez Liguerre, 2002, pp. 4-5).

En el sistema espafol de responsabilidad por hecho de otro el responsable no es ajeno
a la causacion del dafio. Al contrario, la ley presume su participacion en la causacion del
dafio a través de una conducta negligente consistente en no haber evitado, debiendo ha-
cerlo, el dafio. Con otras palabras, no existe responsabilidad por hecho ajeno sino, mas
bien, un verdadero caso de responsabilidad por hecho propio.

La responsabilidad por hecho ajeno no es un reproche sino una garantia legal en favor
de las victimas, que asume quien debe hacer frente el coste de los afios conforme a alguno
de los roles previstos legalmente. La responsabilidad por hecho de otro se convierte en un
seguro obligatorio que la ley otorga a las victimas de dafios causados (Salvador Coderch y
Gomez Liglerre, 2002, p. 20).
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Inclusion en ficheros de insolvencia patrimonial
Comentario a la STS de 19 de septiembre de 2022

Casto Paramo de Santiago

Fiscal. Fiscalia Provincial de Madrid

El aumento de reclamaciones por parte de personas que son incluidas en ficheros de
insolvencia patrimonial, reclamando la vulneracion del derecho al honor, me ha determina-
do elegir una sentencia para comentar sobre esta cuestion.

En muchos casos son contratos suscritos online, quedando constancia inicial de la iden-
tidad de la persona que ha realizado la contratacion con la entidad mercantil correspon-
diente, si bien no se acredita si realmente es la contratante; pensemos en sustraccion de
documentacion personal y su utilizacidon para obtener un lucro ilicito. En casos como este,
es esencial denunciar la pérdida o sustraccién de la documentacion para que quede cons-
tancia y para posteriores actuaciones si fueren necesarias.

Son las empresas acreedoras las que solicitan la inclusiéon en registros de morosos a
aquellas personas que han dejado de pagar sus deudas, debiendo para ello cumplir una
serie de requisitos legales, sin los que esa inclusion seria lesiva y vulneradora al honor.

Esa situacién se puede deber a la negativa a pagar, simplemente; otras veces por no
reconocer la deuda, no ser el que contrajo la deuda derivada del contrato o no atender los
requerimientos de los acreedores.

Esta publicaciéon de los datos personales de los deudores pueden ser objeto de publici-
dad en la medida en que puede alertar a la entidad que va a realizar cualquier transaccién

Nota: Véase el texto de esta sentencia en <http://civil-mercantil.com> (seleccion de jurisprudencia de Derecho
civil del 16 al 30 de noviembre de 2022).
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econdmica con la persona interesada de la situacién en la que se encuentra en el registro
de insolvencia y crédito, y, en caso positivo, denegar la operacion. Eso alerta al afectado,
que podra dirigirse a dicho registro a confirmar la situacion y a partir de ahi interponer, si lo
considera necesario, una reclamacion, e iniciar contra la entidad correspondiente un pro-
cedimiento por vulneracién de su derecho fundamental al honor.

El supuesto de la sentencia que se comenta, en resumen, es el siguiente: un particular
contrae una deuda con un gran almacén de 350 euros. El demandante presenta deman-
da de honor al comprobar que se le deniega una determinada operacion de crédito, tras
comprobarse que esta incluido en un archivo de insolvencia y crédito, negando la realizad
de la deuda, y la falta de conocimiento de esa posibilidad y de los requerimientos corres-
pondientes, y la inclusion en un fichero de insolvencia, considerada por él ilegitima y que
vulnera su derecho al honor, solicitando una indemnizacion de 8.000 euros por dafios mo-
rales, con intereses legales en concepto de mora desde la interposicién de la demandad.
En el procedimiento en primera instancia se estima la demanda, considerando que la deuda
existe, pero no el requerimiento de pago previo, y condena a la entidad en la cantidad so-
licitada mas los intereses en concepto de mora desde la presentacién de la demandad. La
demandada interpone recurso de apelacion y la audiencia provincial estima el recurso y re-
voca la sentencia dictada por el juzgado, absolviendo a la entidad demandada de todas las
pretensiones solicitadas.

Frente a la sentencia de la audiencia provincial el demandante interpone recurso de ca-
sacion por infraccion del derecho al honor, al infringir el articulo 7 de la Ley Organica 1/1982
y lo previsto en la LOPD, articulos 38.3, 39 y 40.1. El Ministerio Fiscal se opuso al recurso
de casacion.

El Tribunal Supremo desestimo el recuro y confirmo la sentencia dictada por el juzgado
de primera instancia, condenando a la entidad a lo en ella recogido.

Ante sentencias tan dispares, es importante indicar cudles son los requisitos que se exi-
gen para la inclusion de los deudores que no pagan sus deudas en ficheros de insolven-
cia patrimonial, de acuerdo a los articulos 38.1 a), 40.1 y 43 del Real Decreto 1720/2007,
de 21 de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento de desarrollo de la Ley Organica
15/1999, de 13 de diciembre, de proteccion de datos de caracter personal.

El articulo 38, en relacion con los requisitos para la inclusion de los datos, dispone que:

1. Solo sera posible la inclusién en estos ficheros de datos de caracter personal
que sean determinantes para enjuiciar la solvencia econémica del afectado, siem-
pre que concurran los siguientes requisitos:

a) Existencia previa de una deuda cierta, vencida, exigible, que haya resultado
impagada y respecto de la cual no se haya entablado reclamacion judicial, arbi-
tral o administrativa, o tratandose de servicios financieros, no se haya planteado
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una reclamacion en los términos previstos en el Reglamento de los Comisionados
para la defensa del cliente de servicios financieros, aprobado por Real Decreto
303/2004, de 20 de febrero.

b) Que no hayan transcurrido seis afios desde la fecha en que hubo de proceder-
se al pago de la deuda o del vencimiento de la obligacion o del plazo concreto si
aquella fuera de vencimiento periodico.

¢) Requerimiento previo de pago a quien corresponda el cumplimiento de la obli-
gacion.

En estos supuestos, el impago de la deuda llevarg, tras la imposibilidad de cobrar, a so-
licitar que se anote en el archivo de insolvencia patrimonial con fundamento en el incum-
plimiento de los deudores. En muchos casos en dichos registros de insolvencia aparecen
personas con numerosas deudas respecto del inscrito. En estos supuestos puede presu-
mirse que detras esta la negativa a cumplir con el pago de sus deudas. Pero en todo caso
han de cumplirse los requisitos legales.

Si fuere solo una deuda la reclamada y anotada en el registro de insolvencia, normal-
mente se tiene conocimiento cuando le es comunicado por la entidad con la que contrata
que informa que no puede realizarse la operacion por constar en un archivo de insolvencia
como moroso. A partir de este momento, el afectado normalmente se pone en contacto con
la entidad que tiene el control del registro de insolvencia, y comunicara con la empresa que
acordé el asiento para comentarlo y en su caso iniciar las acciones oportunas, al no recono-
cer la deuda que se le reclama en su caso. Esta situacion también puede ser debida a que
en algun momento le hayan sustraido o perdido la documentacién y lo haya denunciado; en
este caso, estando la deuda sera dificil que si se anote en un registro de esa naturaleza 'y que
pueda prosperar cualquier accion. No obstante, en estos casos es posible que prospere la
demandada que contra el honor se interpuso, al no tratarse de una deuda real y reconocida,
sino provocada por el uso indebido de la documentacién que se extravio o fue sustraida.

Asimismo, el articulo 40.1 determina que:

1. El responsable del fichero comun deberéa notificar a los interesados respecto
de los que hayan registrado datos de caracter personal, en el plazo de treinta dias
desde dicho registro, una referencia de los que hubiesen sido incluidos, informan-
dole asimismo de la posibilidad de ejercitar sus derechos de acceso, rectifica-
cion, cancelacion y oposicion, en los términos establecidos por la Ley Organica
15/1999, de 13 de diciembre.

Para decidir si la inclusién en el fichero es correcta o no se ha de partir, por tanto, de la
existencia de una deuda cierta, vencida y exigible. La prueba de esta existencia corresponde
al acreedor que afirma haber concedido el préstamo o una transaccién econémica. En en este
caso, la parte demandada debe aportar la documentacién correspondiente que lo acredite.
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La STS 740/2015, de 22 de diciembre (NCJ060698), sefiala que el requisito del requeri-
miento de pago previo no es simplemente un requisito «formal», de modo que su incumpli-
miento solo pueda dar lugar a una sancion administrativa. El requerimiento de pago previo
es un requisito que responde a la finalidad del fichero automatizado sobre incumplimiento
de obligaciones dinerarias, que no es simplemente un registro sobre deudas, sino sobre
personas que incumplen sus obligaciones de pago porque no pueden afrontarlas o porque
no quieren hacerlo de modo injustificado. Con la practica de este requerimiento se impide
que sean incluidas en estos registros personas que, por un simple descuido, por un error
bancario al que son ajenas, o por cualquier otra circunstancia de similar naturaleza, han de-
jado de hacer frente a una obligacion dineraria vencida y exigible sin que ese dato sea per-
tinente para enjuiciar su solvencia. Ademas, les permite ejercitar sus derechos de acceso,
rectificacion, oposicion y cancelacion.

Por tanto, ademas de existencia de la deuda cierta vencida y exigible, el requerimiento
previo de pago es requisito fundamental. El Tribunal Supremo en la sentencia num. 226/2022
de 6 de mayo de 2022 dice que

la sentencia del TS de fecha 11 de diciembre de 2020 establece que el mero envio
del requerimiento de pago, por via postal, no acredita la recepcion del mismo, por
lo que no se puede entender efectuado el preceptivo requerimiento de pago, pre-
vio a la inclusion en el fichero de morosos. En supuestos iguales al presente, esta
seccién ha venido considerando que el requerimiento asi practicado no cumple su
finalidad, en la medida que no consta su recepcion por el destinatario. A tal efec-
to, se puede citar la sentencia de fecha 14 de enero de 2021, con cita a la dictada
por dicha seccién fecha 8 de octubre de 2020, que sefiala: «Con la demanda se
acompanaron las tres cartas que se dicen remitidas a D ... en las que se le requie-
re el pago de las respectivas deudas (1.030,56 euros, 1.875,37 euros y 1.012,95
euros), en las que consta que son enviadas por..., si bien también estan firmadas
por ... Se acompafian igualmente tres «certificaciones» de envio de corresponden-
cia, en las que la entidad ... afirma que las cartas fueron enviadas al domicilio del
Sr....'Y, por ultimo, se aportan tres documentos en los que la propia ... dice «cer-
tificar» (Que no es otra cosa que asegurar o afirmar una cosa, sin valor especial en
este caso porque quien certifica no goza de fe publica) que respecto de esas tres
cartas «no consta incidencia alguna en la entrega de la mencionada notificacién
ni, concretamente, que la misma fuera rechazada, devuelta o no hubiera resulta-
do posible su entrega en la direccion indicada constando como NO devuelta».

También debe mencionarse la STS de 25 de abril de 2019, num. 245/2019 (NCJ064013)
en la que se expone que

la atribucion a una persona de la condicién de «<moroso», y la comunicacion de esta
circunstancia a terceras personas, afecta al honor de la persona a la que se realiza
laimputacion, porque existe una valoracion social negativa de las personas incluidas
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en estos registros y porque la imputacion de ser «<moroso» lesiona la dignidad de la
persona, menoscaba su fama y atenta a su propia estimacion. Asi lo venimos afir-
mando desde la sentencia 284/2009, de 24 de abril, del pleno de la sala (NCJ049288).

Resefar igualmente que la reciente sentencia de la seccién 13 de la Audiencia Provin-
cial de Madrid, de fecha 4 de noviembre de 2021, dice que

se acompanfa a todos ellos certificacién emitida por el prestador de Servicios de
Generacion, Impresion y Puesta a Disposicion del Servicio de Envios Postales -
Correos y/o unipost—, SERVINFORM, S.A., certificando la realizacién del requeri-
miento previo de pago de referencia, junto al resto de comunicaciones emitidas en
el proceso generado, sin que se produjese incidencia alguna en el proceso, que
hubiera impedido su ejecucién, y que fue puesta a disposicion del servicio de envio
postales; ademas se adjuntaba certificacidon emitida por el prestador del servicio
para la grabacion y custodia de las devoluciones de notificaciones, [...] certificando
respecto a cada requerimiento de pago que no les consta en depdsito o custodia,
ni ha sido objeto de tratamiento por algin motivo de devolucién. A la vista de la
jurisprudencia expuesta, lo que se acredita es un envio masivo de notificaciones
a los deudores, pero no se acredita la recepcién por el destinatario. Al no constar
devuelta la carta no prueba la recepcién, pues la entidad disponia de mecanismos
adecuados para acreditar que ha realizado el requerimiento de pago, tales como
el envio con acuse de recibo, telegrama, correo electronico acreditando el envio,
o similares, motivo por el cual procede declarar que se ha producido una intromi-
sién ilegitima en el derecho al honor de la entidad recurrente.

El Tribunal Supremo, no obstante tratarse de un supuesto de envio masivo de
cartas por via postal, ha considerado justificado la realizacién del requerimiento si
venia acompafado de otras pruebas o documentos de los que pudiera deducirse
indiciariamente su recepcién por el deudor. Asi, en la sentencia de 29 de enero de
2013, se habian enviado telegramas a la misma direccién, mientras que en la re-
ciente sentencia de fecha 2 de febrero de 2022, se alude a los numerosos emails
enviados a la direccién de correo electronico del demandante que figuraba en el
contrato y a otras comunicaciones, con informacion de la acreedora o de publici-
dad de la misma y de las que habia constancia de su recepcion.

En cualquier caso, la simple inclusién en el registro ya supone la existencia de un perjuicio
indemnizable bajo presuncion iuris et de iure (no susceptible de prueba en contrario). La cir-
cunstancia de que la valoracién del dafio moral no pueda obtenerse de una prueba objetiva no
excusa ni imposibilita legalmente a los tribunales para fijar su cuantificacion, a cuyo efecto ha
de tenerse en cuenta y ponderar las circunstancias concurrentes en cada caso, con atencion
a los parametros fijados en el articulo 9.3 de la Ley Orgéanica 1/1982 (sentencias de esta sala
num. 964/2000, de 19 de octubre; 12/2014, de 22 de enero (NCJ058259); 130/2020, de 27
de febrero (NCJ064859), y 592/2021, de 9 de septiembre (NCJ065703), entre otras muchas).
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En la sentencia constan la existencia de seis deudas anteriores y la existencia de seis
inclusiones meses mas tarde, por lo que el recurrente se encontraba en situacién de insol-
vencia por numerosas deudas impagadas, lo que supone que no se vio sorprendido por la
inclusion en el registro, evidenciando una actitud totalmente pasiva, por lo que la finalidad
del requerimiento decayo en aplicacion de la doctrina expuesta.

Por tanto, tras el examen de la doctrina jurisprudencial sobre los requisitos que se exi-
gen para incluir a una persona en un registro de insolvencia patrimonial y crédito, se des-
estimo el recurso contra la sentencia dictada por la Audiencia Provincial de Asturias, que
revocé la dictada por el juzgado de primera instancia, al no existir la infracciones mencio-
nadas por el recurrente.

En la sentencia que se comenta, al haberse cumplido los requisitos exigidos legalmen-
te en la Ley Organica 3/2018, de 5 de diciembre, de proteccién de datos personales y ga-
rantia de los derechos digitales, para incluir en el repetido fichero de solvencia la deuda del
demandante, se considera que la sentencia dictada por la audiencia provincial que revocé
la del juzgado de primera instancia, que estimé la demanda, es ajustada a derecho.
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Extracto

El 19 de septiembre de 2021 comenzd la erupcién de un volcan en la zona de Cumbre Vieja
en la isla de La Palma, que finalizé el dia 13 de diciembre del mismo afio. Durante 86 dias,
los ciudadanos afectados han sufrido la pérdida de sus propiedades, tales como su vivienda
habitual, casas rurales, establecimientos profesionales, mercantiles e industriales, asi como
sus fincas agricolas y ganaderas.

En el presente trabajo explicamos, desde el punto de vista del derecho administrativo, la labor
desempenada por las Administraciones publicas en tres etapas y su repercusion sobre los
afectados:

1. El prevolcéan: Los ciudadanos afectados no fueron informados previamente de los diferentes
estudios cientificos del fenédmeno preeruptivo, que comenzo en 2017.

2. El volcan: La coordinacién entre todos los servicios de seguridad y emergencias de las
Administraciones publicas para evitar muertos y lesionados, asi como del consenso admi-
nistrativo de todas las ayudas paliativas aprobadas.

3. Elposvolcan: La necesaria regulacion por leyes estatales y canarias de los derechos de los
afectados mediante la creacion de un estatuto juridico ad hoc.
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The La Palma volcano: legal measures to cover
the rights of the affected
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Abstract

On September 19, 2021, the eruption of a volcano began in the Cumbre Vieja area on the island
of La Palma, which ended on December 13 of the same year. For 86 days, the affected citizens
have suffered the loss of their properties such as their habitual residence, rural houses, profes-
sional, commercial and industrial establishments, as well as their agricultural and livestock farms.

In this paper we explain from the point of view of Administrative Law the work carried out by
public Administrations in three stages and its impact on those affected:

1. The prevolcano: The affected citizens were not previously informed of the different scientific
studies of the preeruptive phenomenon that began in 2017.

2. The volcano: The coordination between all the security and emergency services of the public
Administrations to avoid deaths and injuries, as well as the administrative consensus of all
the approved palliative aid.

3. The posvolcano: The necessary regulation by state and Canary Islands laws of the rights
of those affected through the creation of an ad hoc legal statute.

Keywords: transparency; coordination; regulation.

Citation: Fernandez Herandez, O. M. (2022). El volcan de La Palma: medidas juridicas para la garantia de los
derechos de los afectados. Revista CEFLegal, 263, 39-68.
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1. Planteamiento: la necesaria regulacion de un derecho
del posvolcadn que regule los derechos y deberes de los
afectados en ausencia de la normativa actual vigente en
la materia

El pasado 19 de septiembre de 2021, a las 15:12 horas comenzo una erupcion volcanica
en la zona de Montafa Rajada en la isla de La Palma, en el municipio de El Paso.

Fue activado el Plan Estatal General de Emergencias de Proteccién Civil (PLEGEM) en
fase de Alerta y Seguimiento Permanente, la Situacion de Emergencia Nivel 2 y el semaforo
volcanico en nivel rojo, correspondientes al Plan Especial de Proteccién Civil y Atencién de
Emergencias por riesgo volcanico de la Comunidad Auténoma de Canarias (PEVOLCA). Se
movilizaron numerosos medios de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado.

Desde el comienzo de la erupcién se han evacuado a mas de 7.000 personas de las
poblaciones afectadas, la lava ha sepultado mas de 1.000 hectareas, que corresponden a
mas de 1.000 viviendas, asi como cultivos y explotaciones agropecuarias, carreteras, in-
fraestructuras, dotaciones, equipamientos, poligonos industriales, etc. en los municipios de
El Paso, Los Llanos de Aridane y Tazacorte.

La gravedad de los dafios materiales ha provocado la reaccion inmediata de las distintas
Administraciones, aprobandose por el Consejo de Ministros el 28 de septiembre de 2021
la declaracién de la isla de La Palma como zona afectada gravemente por una emergencia
de proteccién civil (ZAEPC).

Por su parte, la Comunidad Auténoma de Canarias aprobo el Decreto-ley 12/2021, de
30 de septiembre, por el que se adoptan medidas tributarias, organizativas y de gestion
como consecuencia de la erupcion volcanica de la isla de La Palma, asi como el Decreto-ley
14/2021, de 28 de octubre, por el que se regula el marco general para la tramitacién de los
procedimientos de concesion de ayudas con caracter de emergencia producida por las erup-
ciones volcanicas en laisla de La Palma, en el que se crea el registro de personas afectadas.

Todas estas medidas administrativas estatales y autondmicas han contribuido de ma-
nera inmediata a paliar solo de forma temporal y transitoria la situacion de vulnerabilidad
social y econdmica en la que se encuentran los afectados.
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El derecho administrativo debe dar respuesta a esta situacion sui generis, que no tiene
regulacién en el derecho autonémico canario, consistente en que miles de ciudadanos os-
tentan un titulo formal de propiedad sobre bienes inmuebles que han sido sepultados por la
lava, sobre los que ya no tienen la posesion de los mismos. Asimismo, dichos ciudadanos
residian y realizaban actividades profesionales, empresariales, mercantiles, industriales y
del sector primario en la zona sepultada por la lava y han perdido su derecho a la vivienda,
al empleo y el resto de derechos sociales y econdmicos que poseian el dia antes del vol-
can, el 18 de septiembre de 2021, y que estan garantizados en la Constitucién espafola y
en el estatuto de autonomia de Canarias.

Para afrontar esta inédita situacion civil y administrativa en la que unos ciudadanos de
la Comunidad Auténoma de Canarias se encuentran es necesaria crear un derecho admi-
nistrativo especial que regule el estatuto juridico especifico de los ciudadanos afectados
mediante la redaccion de una ley especifica al respecto en la que se garantice de forma in-
tegra los derechos que poseian los ciudadanos afectados con fecha 18 de septiembre de
2021, el dia anterior de la erupcion, y que, después de 86 dias de destruccion, han perdido
el efectivo ejercicio de sus derechos previos.

2. La etapa prevolcan: el fenédmeno preeruptivo 2017-2021

2.1. La informacion cientifica no divulgada a la poblacion

Durante la erupcién volcanica y después de la misma se han dado a conocer publica-
ciones en revistas cientificas y en medios de comunicacion que advertian del fendmeno
preeruptivo, que comenzo en el afio 2017 y del que la poblacion nunca fue informada de
forma oficial, y que constituyen argumentos para una posible reclamacién de los afectados
por responsabilidad patrimonial de la Administracién por comisién por omisién:

1. Estudio publicado en la revista Nature en la seccién de Scientific Reports, el dia
28 de enero de 2021, titulado «Deteccion de la aparicion de disturbios volcanicos
en La Palma, Islas Canarias, evolucion e implicaciones», firmado por José Fernan-
dez, Joaquin Escayo, Zhongbo Hu, Antonio G. Camacho, Serguéi V. Samsonov,
Juan F. Prieto, Kristy F. Tiampo, Mimmo Palano, Jordi J. Mallorqui y Eumenio An-
coechea (Fernandez et al., 2021, pp. 1-13).

Este grupo de investigadores publicé en enero de 2021 (ocho meses antes de la
erupcion) un trabajo cientifico que sefalaba la existencia de actividad magmati-
ca bajo Cumbre Vieja, que podia terminar provocando una erupcion en el punto
donde se produjo.

Como explica José Fernandez en una entrevista en E/ Pais (Salas, 23 de septiem-
bre de 2021), «todo cuadraba», «cuadra con las anomalias de gases, cuadra con
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la geoquimica, cuadra con la geodesia». El estudio no tuvo repercusioén, pero in-
formaron al Instituto Geografico Nacional (IGN) y al Instituto Vulcanoldgico de
Canarias (INVOLCAN). Esta declaracion demuestra que los organismos oficiales
estaban avisados de este estudio y, sin embargo, no hubo ninguna informacién
oficial a la poblaciéon que posteriormente resulté afectada, la mayoria de la cual
no tenia asegurada sus propiedades al desconocer el riesgo volcanico de la zona.

Marc-Antoine Longpré (2021), vulcandlogo francés y profesor asociado del Queens
College de la Universidad de la Ciudad de Nueva York, en un articulo publicado
durante la erupcion, en la revista Science el dia 2 de diciembre de 2021 afirmaba:
«Cumbre Vieja despertd con una erupcion que se llevaba preparando bajo tierra
cuatro afos y que acelero su ritmo apenas ocho dias antes de que se abriese la
tierra». «El malestar volcanico comenzoé en 2017». «La erupcion se habia estado
preparando durante cuatro afios». «Los disturbios se aceleraron hasta el punto en
que parecia probable una erupcién solo ocho dias antes de que el magma saliera
a la superficie» (pp. 1.197-1.198).

Joan Marti Molist (2022, p. 9), gedlogo y director de Geociencias Barcelona-CSIC,
en un reportaje publicado en la revista National Geographic de enero de 2022, dice:
«Ya desde el afio 2020 podiamos afirmar que Canarias se estaba moviendo». «Todo
el archipiélago entr6 en una fase mucho mas activa[...]. En 2017 las entidades que
monitorizaban la actividad volcanica en el archipiélago detectaron terremotos a una
profundidad de entre 20 y 30 kilbmetros y en La Palma se han registrado durante
los ultimos cuatros afios hasta 10 enjambres sismicos. La erupcion era solo cues-
tion de tiempo. Unicamente habia que determinar cuando y dénde se produciria.
En La Palma se esperaba que lo hiciera en la dorsal de Cumbre Vieja, la zona geo-
l6gicamente mas activa de la isla, que se extiende a lo largo de 21,5 kildmetros».

Los informes técnicos existentes tanto del INVOLCAN como del IGN, que acre-
ditan que desde el afio 2017 habia comenzado un proceso preeruptivo.

Sucesivas entrevistas realizadas en diferentes medios de comunicacion por diferen-
tes cientificos, que aseveran que la erupcién se venia gestando desde el afio 2017:

e Maria José Blanco, que es la directora en Canarias del IGN, en un reportaje
en el programa Informe Tropico de la television canaria dijo: «La erupcion
ha sido la culminacién de un proceso que veniamos detectando desde oc-
tubre de 2017».

e Elalcalde de Fuencaliente, Gregorio Alonso (municipio del sur de La Palma,
donde se produjo la erupcion del Teneguia en 1971), en una entrevista en
Mirame TV, dejé constancia de la advertencia que le hizo el coordinador
del INVOLCAN, Nemesio Pérez, en 2019, de que estaban observando unos
valores en la vigilancia que no son normales y, si esto continuaba en el
tiempo, habia que estar preparados porque en un afio o afio y medio po-
dria haber un episodio volcanico en la isla.
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2.2. La semana del volcan: del lunes 13 al domingo 19 de
septiembre de 2021. Constitucion del PEVOLCA: Un plan
gue se transforma en la Administracion de la emergencia
volcanica

El dia 13 de septiembre de 2021, ante la evidencia de las sefiales de sismicidad y de-
formacion, se activd en La Palma el Plan Especial de Proteccién Civil y Atencién de Emer-
gencias por Riesgo Volcanico en la Comunidad Auténoma de Canarias (PEVOLCA) que es
el plan creado por el Decreto autonémico 112/2018, de 30 de julio, por el que se aprueba
el Plan Especial de Proteccién Civil y Atenciéon de Emergencias por riesgo volcanico en la
Comunidad Auténoma de Canarias.

Este plan de emergencias canario para volcanes se convirtié antes, durante y después
de la erupcién, de un plan a un auténtico ente publico encargado de adoptar las decisiones
en materia de la emergencia volcanica, integrado por todas las Administraciones publicas,
que ha sido un modelo de coordinacion interadministrativa, en el que un plan de emergen-
cias funcioné durante el volcan como si fuera una Administracion publica Unica a modo del
consorcio administrativo del articulo 118 y siguientes de la Ley 40/2015, de 1 de octubre.

El denominado PEVOLCA estuvo integrado por el comité cientifico y el comité técnico.
El primero analizaba el volcan y realizaba los informes cientificos al comité técnico, que es
el érgano encargado de adoptar las decisiones técnicas.

El comité cientifico se integré por representantes del IGN, el INVOLCAN, el Instituto Geo-
I6gico y Minero de Espafa (IGME), la Agencia Estatal de Meteorologia (AEMET), el Instituto
Espafol de Oceanografia (IEQ), la Universidad de La Laguna de Tenerife y La Universidad
de Las Palmas de Gran Canaria.

El dia 16 de septiembre, el Consejero de Administraciones Publicas, Justicia y Seguri-
dad del Gobierno de Canarias presidio la constitucion y puesta en marcha del Comité Di-
rector (el érgano politico de toma de decisiones) del PEVOLCA, con motivo del enjambre
sismico de La Palma.

En esta reunion estuvieron presentes los maximos representantes del Cabildo de La
Palma, los ayuntamientos de Fuencaliente, Los Llanos de Aridane, El Paso y la Villa de Mazo;
la Delegacion del Gobierno de Espana en Canarias, la Direccion General de Seguridad y
Emergencias del Gobierno de Canarias, el Servicio Canario de Salud, la Consejeria de Tran-
sicién Ecoldgica, Lucha contra el Cambio Climatico y Planificacién Territorial del Gobierno
de Canarias, el Servicio de Urgencias Canario (SUC) y el CECOES 1-1-2.

Fue designado Miguel Angel Morcuende, jefe de servicio de Medio Ambiente del Cabil-

do de La Palma, como director técnico del plan, y se activaron los planes de emergencia
municipales, siendo fundamentales la labor de informacion puerta a puerta que hicieron los
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alcaldes con todos sus vecinos, destacando especialmente la labor realizada por el alcalde
de El Paso, Sergio Rodriguez, que fue el municipio donde erupcioné el volcan.

El sdbado 18 de septiembre de 2021 se celebrd una reunion informativa con los vecinos
de Jedey y Las Manchas en un polideportivo muy cerca de donde al dia siguiente erupcio-
no el volcan. Sin embargo, no fueron citados ni informados los vecinos de El Paraiso, Al-
cald, Los Campitos y Todoque, que no tuvieron tiempo material de salvar sus propiedades
materiales y menos aun asegurarlas, ya que el volcan erupcioné en direccion a sus casas,
situadas a un kilbmetro mas al norte de la prevision del comité cientifico.

El dia 19 de septiembre de 2021 a las 15:12 comenzo la erupcidn, con el semaforo aun
en amarillo, que paso a rojo sin pasar por el naranja, de tal modo que los vecinos mas cerca
del volcan de los barrios antedichos no tuvieron tiempo material de recoger sus enseres,
sino que tuvieron que salir de sus casas con lo puesto, dejando el plato en la mesa.

2.3. Lafaltadeinformacion previa sobre el fendmeno preeruptivo
a los vecinos cuyas propiedades fueron sepultadas

Por tanto, de los estudios cientificos publicados, que acreditan que el proceso erupti-
vo expuesto se acelerod en el afo 2017, sin que los vecinos fueran informados; de los he-
chos sucedidos el sabado 18 de septiembre, donde se convoco a una reunién informativa
a unos vecinos que no fueron los inmediatamente afectados; de los hechos del domingo
19 de septiembre antes de las 15:12 horas, en los que ya habia claras evidencias de una
erupcién inminente y no se evacud a toda la poblacion hasta el comienzo de la erupcién, y
de las investigaciones realizadas en la zona de Cumbre Vieja en La Palma por el IGN y en el
INVOLCAN en los afios anteriores y de las que los vecinos afectados no fueron oficialmen-
te informados, sacamos las siguiente conclusiones:

1. Que los afectados no fueron informados con caracter previo del riesgo volcani-
co, a pesar de que los enjambres sismicos comenzaron en 2017. Por tanto, los
ciudadanos no tienen responsabilidad alguna por los danos y perjuicios sufridos
por la erupcién volcanica, ya que nunca fueron advertidos del riesgo volcanico
por las diferentes Administraciones publicas cuando se les otorgo la licencia de
obra de sus viviendas o la licencia de actividad para sus actividades profesiona-
les o empresariales o cualesquiera otra autorizacién o acto administrativo expre-
so o presunto para el desarrollo de la transformacion del suelo en dicha zona.

2. Hay que recordar igualmente que ninguna Administracion publica advirtio a los
afectados del riesgo volcanico que corrian sus propiedades y sus bienes y no se
les obligd en ninguna norma juridica, ni siquiera a efectos de mera recomendacion,
que se hicieran un seguro o reaseguro que cubriera el valor de sus propiedades, a
pesar de que segun varios estudios cientificos publicados venian advirtiendo del
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aumento de la sismicidad y del riesgo volcanico en la zona desde el afio 2017 y
de que ademas, segun reiterados estudios cientificos, la dorsal de Cumbre Vieja
de La Palma es la zona de mayor probabilidad de volcanes de Espafia y una de
la zonas de mayor probabilidad volcanica de Europa.

3. Laetapadel volcan: desde el comienzo, el 19 de septiembre
de 2021, hasta el 25 de diciembre de 2021, en la que se dio
oficialmente por finalizado

3.1. Datos oficiales: dafos y valoracion

La estadistica oficial de la erupcién volcéanica es la siguiente (Fuente: Cabildo de La
Palma, 2021):

1. Municipios afectados de La Palma:

e ElPaso, que es el municipio donde nacio el volcan junto a la Montafa Ra-
jada en la zona de Cumbre Vieja.

e | os Llanos de Aridane, que es el municipio por donde discurrieron las tres
cuartas partes de la lava y del perimetro afectado, y por tanto es el muni-
cipio, tanto en poblacion como en bienes publicos y privados, mas afec-
tado, constituyendo el 75 % de la poblacion afectada.

e Tazacorte, que es el municipio por donde discurri6 el final de las coladas,
fundamentalmente en la costa.
2. Numero de dias: 85. Inicio de la erupcién el dia 19 de septiembre de 2021 a la

14:10 horas y fin de la erupcion el 13 de diciembre de 2021.

3. Superficies de las coladas de lava: 12.188.679,53 m?, o sea, 1.218 hectareas. Pe-
rimetro de la colada: 68.895,33 kildmetros, o sea 68,90 kilbmetros.

4. Numero de personas afectadas:

e Porresidencia en las viviendas destruidas bajo el perimetro del volcan: 2.329.
e Personas evacuadas: Mas de 7.000 personas: por residencia bajo el peri-
metro del volcan y por seguridad y por quedar incomunicadas.

5. 1.676 edificaciones destruidas, que se distribuyen asi: 1.345 son viviendas (de las
que 600 aproximadamente son primeras viviendas), 180 son cuartos de aperos,
75 son locales o naves industriales, 44 son edificaciones de ocio u hosteleria, 44
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son edificios publicos, entre los que se encuentran colegios, instalaciones depor-
tivas, plazas, etc.

6. 73.805 m? de carreteras, que se distribuyen asi:

e Carretera LP-2: 2.308 m2.

e Carretera LP-211: 1.622 m?.
e Carretera LP-213: 2.972 m2.
e Carretera LP-2132: 2.554 m?.
e Calles: 10.889 m2.

e Travesias: 2.145 m2.

e Otros viarios: caminos, callejones etc.: 49.984 m?2.
7. Cultivos: 370,07 hectareas destruidas:

e 228,69 de plataneras.
e 68,05 de vifia.
e 27,43 de aguacate.

A titulo de ejemplo y entre los bienes total o parcialmente destruidos destaca: el cemen-
terio de Las Manchas, tres colegios de educacion infantil y primaria (Los Campitos, Todoque
y La Laguna), el centro de salud de Todoque, las farmacias de La Laguna y de Todoque, un
campo de futbol, dos canchas de futbol sala, un complejo de padel, un poligono industrial
de 37 hectareas, un punto limpio de residuos, un parque de bomberos aislado, centena-
res de estanques y depdsitos de aguas para el riego de centenares de fincas de plataneras
destruidas, la emblematica iglesia de Todoque, supermercados, bares y restaurantes, de-
cenas de casas rurales, 20 paradas de autobuses, etc.

Informe oficial del Gobierno de Canarias de valoracion de dafos

El Servicio de Fondos Europeos de la Viceconsejeria de Hacienda, Planificacién y Fon-
dos Europeos del Gobierno de Canarias elaboré el informe oficial de valoracién de los dafios
ocasionados por la erupcion del volcan, fechado a 13 de noviembre de 2021 (el volcan se-
guia en activo), a los efectos de la presentacion de la solicitud a la Unién Europea de aco-
gerse al Fondo de Solidaridad de la Unién Europea.

El resumen de valoracién de los dafios es el siguiente:
Danos totales: 842.335.686 euros, que se desglosan en:
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e Dafos de redes de infraestructuras tales como vias publicas, redes de agua, eléc-
trica y telecomunicaciones: 302.022.813 euros.

e Dotaciones publicas, tales como centros de salud, colegios, centros deportivos,
centros religiosos, cementerios: 28.067.723 euros.

* Locales comerciales, negocios, locales y naves industriales: 39.496.580 euros.
e Agricultura: 290.341.582 euros.

e Forestal: Sin valorar

* Residenciales: viviendas: 164.883.580 euros.

e Centros culturales: 1.516.700 euros.

e Servicios de limpieza: 1.522.685 euros.

e Costes de operaciones de emergencia y rescate: 6.303.217 euros.

e Costes de alojamientos provisionales: 2.391.594 euros.

e Otros: 5.789.211 euros.

Los dafos se iniciaron tras la erupcion del volcan el dia 19 de septiembre de 2021. A
fecha de esta solicitud para acogerse al Fondo de Solidaridad, 13 de noviembre de 2021,
el volcan de Cumbre Vieja continda activo. El dafio directo es de 842,34 millones de euros;
siendo Canarias una regién ultraperiférica el umbral se establece en el 1 % del PIB total
regional, que es de 45.720 millones de euros, por tanto, el dafio representa un 1,84 % su-
perando dicho umbral.

3.2. Normas aprobadas por el Estado: el derecho estatal del
volcan

Desde la primera semana de la erupcién SS. MM. los Reyes de Espafa, el presidente
del Gobierno, ministros y altos cargos de la Administracion General del Estado han visitado
La Palma, participando activamente en las reuniones del comité director del PEVOLCA con
las autoridades autondémicas, insulares y municipales.

En todo momento ha habido durante la erupcién un alto consenso y coordinacion entre
todas las Administraciones publicas a los efectos del debido despliegue de las fuerzas y
cuerpos de seguridad y de los servicios de emergencia y proteccion civil en las zonas afec-
tadas por el volcan.

Esta coordinacién, que rige como principio de actuacion de las Administraciones pu-
blicas segun el articulo 103 de la Constitucién, ha sido un modelo a seguir para préximas
catastrofes naturales, donde el consenso en la toma de decisiones es fundamental para
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ejecutarlas, con tantas Administraciones distintas con competencias concurrentes y de di-
ferentes colores politicos, y asi se han constituido las siguientes comisiones entre el Esta-
do, la Comunidad Auténoma de Canarias y las corporaciones locales:

Comision mixta Canarias-Estado para la reconstruccién de La Palma y la comi-
sion técnica derivada de la anterior comision mixta.

Comision social para la valoracién de los baremos para las viviendas sociales.

Comisiones técnicas del Gobierno de Canarias, con el Cabildo Insular de La Palma
y los tres ayuntamientos de estudio de propuestas y de normas en materia urba-
nistica.

Entre las normas estatales del ordenamiento juridico creado para regular el volcan y sus
efectos sobre las propiedades y sobre las personas destacamos las siguientes:

El Real Decreto 820/2021, de 28 de septiembre, por el que se aprueba la con-
cesion directa a la Comunidad Autonoma de Canarias de una subvencién para
financiar la adquisicién de viviendas y enseres de primera necesidad destinados
a las familias afectadas por la erupcion volcanica en la zona de Montafna Rajada,
en la isla de La Palma (Santa Cruz de Tenerife).

Dicha medida destin6 10,5 millones de euros para cofinanciar la compra de hasta
107 viviendas de titularidad publica o privada para el realojo de aquellas personas
que han perdido su hogar tras la erupcion volcanica, asi como para la adquisicion
de enseres de primera necesidad.

El Acuerdo del Consejo de Ministros de 28 de septiembre de 2021 por el que se
ha declarado también la isla de La Palma como zona afectada gravemente por
una emergencia de proteccion civil (ZAEPC).

El Real Decreto-ley 20/2021, de 5 de octubre, por el que se adoptan medidas ur-
gentes de apoyo para la reparacion de los dafios ocasionados por las erupciones
volcanicas y para la reconstruccion econémica y social de la isla de La Palma.

Esta es la norma con rango de ley mas importante, entre cuyas medidas destacan:

Las ayudas por destruccion de viviendas de 30.000 euros, el doble que el terremoto
de Lorca, cuyas cuantias fueron incrementadas a 60.000 euros por el Real Decreto-
ley 28/2021, de 17 de diciembre, por el que se adoptan medidas complementarias
de caracter urgente para la reparacion de los dafos ocasionados por las erupcio-
nes volcanicas y para la recuperacion econdémica y social de la isla de La Palma.

Esta ayuda de 60.000 euros por vivienda habitual o primera vivienda destruida a
dia de hoy resulta insuficiente, porque un volcan, a diferencia de otra catastrofe,
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como una inundacién o un terremoto, destruye las edificaciones y el suelo, por
lo que toda la propiedad del afectado queda destruida, perdiendo totalmente la
posesion de sus bienes, conservando una mera propiedad formal del bien.

e La regulacion de los expedientes de regulacion de empleo de los trabajadores
que perdieron sus empleos por la destruccion de empresas y fincas agricolas.

e Lasuspension mediante una moratoria de pago de seis meses de todos los prés-
tamos e hipotecas sobre los bienes destruidos. Dicha medida constituye un error,
ya que al estar las viviendas y locales destruidos también deben ser objeto de
cancelacion los préstamos e hipotecas de los mismos, porque la garantia ha des-
parecido, y no de una mera suspension o moratoria.

e La constitucion en el Ministerio de Justicia de una comisién para analizar el régi-
men juridico de la titularidad y cargas de los bienes y derechos sobre inmuebles
que han quedado cubiertos por la lava.

e La creacion de notarias especiales en los municipios afectados a los efectos de
que se puedan levantar actas de notoriedad de las propiedades destruidas por
el volcan para los vecinos afectados que no pudieron salvar los documentos de
sus titulos de propiedad.

e Las desgravaciones fiscales a los afectados en las operaciones de compra de
nuevas viviendas con tipo 0 impositivo.

Finalmente debemos destacar la funcion desempenada por el Consorcio de Compensacion
de Seguros como organismo del Estado encargado de abonar los seguros a todos aquellos
Vecinos que aseguraron sus casas y propiedades a tiempo, y que ya ha abonado mas de 200
millones de euros en los seis primeros meses desde el comienzo de la erupcién volcanica.

3.3. Normas aprobadas por la Comunidad Autéonoma de
Canarias: el derecho autondmico del volcan

El Gobierno de Canarias, en coordinacién y colaboracién con el Estado, ha aprobado
sucesivas normas para la gestion diaria de la situacién social y econdémica de los afecta-
dos, que exponemos a continuacion:

e Decreto-ley 12/2021, de 30 de septiembre, por el que se adoptan medidas tribu-
tarias, organizativas y de gestion como consecuencia de la erupcion volcanica en
la isla de La Palma.

Esta norma crea el registro Unico de afectados en el que se deben inscribir los
afectados desde la entrada en vigor de la norma hasta seis meses después de la
erupcion. Este registro permite que cualquier ayuda o subvencién que se tramite
por cualesquiera de las Administraciones publicas tome los datos de dicho re-
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gistro sin necesidad de que los ciudadanos afectados tengan que presentar una
instancia por cada ayuda o subvencion correspondiente.

Posteriormente se han aprobado sucesivas resoluciones, donde se regulan ayu-
das y subvenciones publicas a los afectados en materia de bienes muebles o en-
seres, ayudas agricolas, ganaderas, empresariales, etc. que se caracterizan por:

— Su caracter directo por razones sociales o humanitarias.

— Su caracter injustificable, ya que no es necesario presentar justificacion
posterior y por tanto solo seran objeto de reintegro si se demuestra que el
beneficiario no reunia los requisitos para su otorgamiento.

Las mas destacadas publicadas en el Boletin Oficial de Canarias han sido:

— Orden de 19 de noviembre de 2021, por la que se establece la linea de
ayudas economicas, con caracter de emergencia, para la adquisicién de
enseres domésticos, destinadas a las unidades familiares o de conviven-
cia afectadas por las erupciones volcanicas en la isla de La Palma.

— Orden de 19 de noviembre de 2021, por la que se regula la concesion de
subvenciones con caracter de emergencia a las empresas y personas au-
tébnomas para mitigar los perjuicios econémicos producidos por las erup-
ciones volcanicas en la isla de La Palma.

— Resolucion de 13 de diciembre de 2021, por la que se concede una ayuda
directa a los titulares de explotaciones de platano, destinada a compensar
las pérdidas de renta sufridas como consecuencia de la erupcion volcanica
en la isla de La Palma.

e En materia urbanistica, se ha aprobado el Decreto-ley 1/2022, de 20 de enero, por
el que se adoptan medidas urgentes en materia urbanistica y econémica para la
construccién o reconstruccién de viviendas habituales afectadas por la erupcién
volcanica en la isla de La Palma.

Este decreto permite a los vecinos cuyas primeras viviendas estan sepultadas que
puedan reproducir fuera de la lava dichas viviendas mediante su construccion en
suelos rusticos no protegidos en la isla de La Palma, como una forma de dar so-
lucion juridica para aquellos vecinos que, teniendo un terreno rustico fuera de la
lava, puedan rehacer su vida fuera de la colada.

La plataforma de afectados presento alegaciones contra este decreto, que no fue-
ron admitidas y que eran una forma de dar solucién juridica urbanistica a todos
los afectados y cuyas alegaciones fueron:

1. Que los afectados no solo puedan reproducir en suelo rustico sus prime-
ras viviendas fuera de la colada, sino también el resto de sus viviendas
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que constituian su sustento econdémico, las denominadas casas de turis-
mo rural.

2. Que el Gobierno de Canarias adquiera suelo publico que ceda a los afec-
tados para que los mismos puedan en estas parcelas construirse sus vi-
viendas que sustituyan a las casas sepultada, evitando asi la especulacion
urbanistica que se ha producido fuera de la colada con la subida generali-
zada de los precios.

3.4. La participacion de la sociedad civil de forma altruista en
las donaciones y en la proteccidon y asesoramiento a los
afectados por el volcan

Desde el inicio de la erupcion se han sucedido las muestras de solidaridad desde todo
el mundo con los damnificados del volcan, dada las imagenes dantescas de destruccion
que el volcan dejo, que dieron la vuelta al mundo, lo que ha conllevado la solidaridad de
multiples colectivos, entre los que destacamos:

1. Tanto el Cabildo de La Palma como los ayuntamientos de El Paso, Los Llanos de
Aridane y Tazacorte abrieron cuentas corrientes en sus portales de internet y en
sus sedes electrénicas, donde los ciudadanos, empresas, organizaciones no gu-
bernamentales etc. han ingresado las cantidades que se han ido recaudando.

Desgraciadamente, si bien la sociedad civil mundial de volc6 con La Palma, la
gestién de dichas donaciones, como ayudas finalistas, para los afectados ha su-
frido un gran retraso, debido a la falta de personal suficiente en dichas Adminis-
traciones locales, acostumbradas a la gestion de las ayudas de emergencia social
ordinarias y no a la gestién de una crisis social sin precedentes, que ha converti-
do en solo 86 dias de volcan en personas con vulnerabilidad social y econémica
a mas de 7.000 personas afectadas.

2. Los colegios profesionales, tales como los colegios de trabajadores sociales, de
psicologos, de notarios, de registradores, de abogados, se han volcado con la
emergencia para ayudar a los afectados a sobrellevar la catastrofe en todos los
aspectos: animicos, sociales y juridicos, con la creacion de servicios de asesora-
miento gratuito a los afectados.

En especial destaca la labor de las tres notarias especiales creadas en los tres
municipios afectados para crear documentos notariales, como las actas de no-
toriedad para los afectados, cuyos documentos de propiedad fueron sepultados
por el volcan.

También destaca la labor de asesoramiento juridico gratuito a los afectados en
materia de derecho civil, administrativo y laboral realizada por el Colegio de Abo-
gados de Santa Cruz de La Palma en la oficina de informacion a los afectados.
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3. Las organizaciones no gubernamentales que han ayudado a los afectados en
materia social, de alojamiento y de alimentos, entre las que destacamos, como
emblematica, la World Central Kitchen, del chef José Andrés.

4. Los habitantes de La Palma que han ayudado a sus vecinos afectados alojando-
los en sus casas, ubicando los enseres de las casas destruidas en sus garajes y
depositos, asi como miles de voluntarios de Canarias, del resto de Espafa y del
mundo entero que llegaron a La Palma para ayudar a los afectados.

En definitiva, esta catastrofe ha sacado lo mejor de la sociedad que de manera altruis-
ta y sin pedir nada a cambio se ha volcado con los afectados, que quedara como ejemplo
de solidaridad mundial.

3.5. Ausencia de participacion efectiva de los afectados en
la toma de decisiones sobre |la reconstruccion de la zona
afectada

Desde el principio de la erupcion del volcan, las Administraciones publicas competentes han
aprobado un paquete legislativo y reglamentario de normas en forma de ayudas, subvenciones,
moratorias y desgravaciones que han mitigado los efectos del volcan para los afectados, de
tal forma que han quedado cubierta sus necesidades minimas en materia social y econdmica.
Sin embargo, los afectados han quedado al margen de las decisiones que se han ido adop-
tando en la materia de reconstruccion urbanistica, social y econdmica de la zona sepultada.

Los afectados se han constituido en diferentes asociaciones y plataformas para la defensa
de sus derechos civiles, han organizado reuniones, concentraciones y manifestaciones para
reivindicar a las Administraciones su derecho a la vivienda y certidumbre para el futuro, des-
tacando la celebrada el dia 25 de febrero de 2022 en el municipio mas afectado, que termind
con la lectura de un manifiesto en la Plaza de Espafa de Los Llanos de Aridane, y la reciente
manifestacion del dia 19 de septiembre de 2022. La asociacion de afectados mas numerosa es
la plataforma de afectados del volcan de Cumbre Vieja, integrada por un millar de damnificados.

Entre los afectados hay profesionales de gran capacidad y solvencia en los diferentes
sectores del mundo del derecho, la empresa, la agricultura y la arquitectura. Sin embargo
las Administraciones publicas no han contado con los afectados para las principales medi-
das adoptadas que afectan a su futuro:

1. Se adopto la decisidn de las ayudas por importe, primero, de 30.000 euros y des-
pués de 60.000 euros por vivienda destruida, y no se contd con los afectados.

2. Se constituyeron diferentes comisiones de reconstruccién, que se relinen sema-
nalmente, de la que forman parte las Administraciones, pero en las que no se in-
cluyé a los representantes de los afectados.
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3. Se estan elaborando planes de reconstruccién por las empresas publicas urba-
nisticas de la comunidad auténoma, como son Gestién de Planeamiento de Ca-
narias (GESPLAN) y Gestion Urbanistica de Canarias (GESTUR), sin contar con
los damnificados.

4. Se elaboro por el Gobierno de Canarias la primera norma con rango de ley del
derecho del posvolcan, que fue aprobada por el Decreto-ley 1/2022, de 20 de
enero, por el que se adoptaron medidas urgentes en materia urbanistica y econé-
mica para la construccioén o reconstruccion, por la que, como ya hemos explicado,
aquellos vecinos cuyas primeras viviendas estén sepultadas pueden reproducir
las mismas fuera de la lava en suelos rusticos no protegidos. En la elaboracion
de dicha norma no se conté con las aportaciones de los afectados.

5. Se estan construyendo viviendas prefabricadas modulares para alojar a los afec-
tados cuyas viviendas quedaron sepultadas, y en ningiin momento se ha contado
con los afectados para la eleccién y decision del tipo de vivienda a instalar.

En definitiva, las Administraciones publicas deberian dar a los afectados una participa-
cion efectiva en los 6rganos de reconstruccion mediante la presencia de, al menos, un re-
presentante de los mismos en las comisiones Estado-Comunidad Auténoma de Canarias
para la reconstruccioén, y ademas deberian dar audiencia y alegaciones a los afectados en
el proceso de elaboracion de las normas que aprueben.

La unica participacién de los afectados son reuniones participativas del Cabildo Insular
de La Palma, llamadas «Revivir el Valle», donde se les explica a los afectados el proceso de
reconstruccion y se les escucha y se realizan las encuestas, pero no son los afectados los
que participan en los érganos de direccién de esa reconstruccion.

4. La etapa del posvolcan: desde el 25 de diciembre de 2021
en adelante

4.1. La necesaria aprobacion por una ley que garantice la
expropiacion de los terrenos afectados por la lava con
el justiprecio en metalico o en especie a favor de los
afectados y que cree un consorcio administrativo para la
reconstruccion

Desde el final de la erupcion se estan realizando planteamientos juridicos de como re-
solver la situacion juridica, inédita en el derecho administrativo, consistente en que los dam-
nificados tienen sus propiedades bajo la lava y han perdido la posesién de las mismas, ya
que las edificaciones han sido destruidas y el suelo ha sido ocupado por la lava, al que tam-
poco pueden acceder por razones de seguridad, ya que sigue estando en algunas zonas a
temperaturas superiores a 500 grados.
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Al mismo tiempo hay que dar una solucién social y econémica a la actual situaciéon eco-
némica de vulnerabilidad de los afectados, ya que de tener su vivienda y su finca agricola o
su establecimiento profesional o mercantil, que era su medio de vida, ahora se han queda-
do sin propiedades.

El notario de Santa Cruz de Tenerife y decano notarial de Canarias, don Alfonso Cavallé
Cruz, en colaboracién con otros profesionales del mundo del derecho civil y administrativo
de la Universidad de La Laguna, han elaborado una propuesta de decreto-ley para la re-
construccién social y econdmica de La Palma que pasa por la expropiacion de los terrenos
sepultados y su compensacion mediante un justiprecio en metalico o en especie a favor de
los afectados, que es una solucion acertada para compensarles por las pérdidas sufridas y
para el futuro econdmico de La Palma, que tiene los siguientes caracteres:

1. El derecho de realojamiento de los afectados en una vivienda o en una porcion
de terreno en la isla de La Palma de valor o superficie equivalente a la sepultada.

2. El derecho de los afectados que vinieran realizando actividades econdémicas a
reinstalarse en parcelas o locales de superficie equivalente a la sepultada.

3. Sereconoce a los afectados un justiprecio equivalente al valor de los bienes des-
truidos con efectos del dia antes del volcan, o sea, a 18 de septiembre de 2021.
A este respecto los afectados deberan optar en recibir este justiprecio en especie
mediante las viviendas, tierras o parcelas o en metdlico con el valor de tasacion
que tenian los bienes el dia antes del volcan.

4. Ladeclaracion de utilidad publica de los terrenos sepultados a los efectos de que
la Administracién decida qué terrenos se protegen y cuales se transforman para
la reconstruccion.

5. Lacreacion de un consorcio administrativo para la reconstruccion, del que forma-
ran parte la Administracion General del Estado, la Administracion de la Comuni-
dad Auténoma de Canarias, el Cabildo Insular de La Palma y los ayuntamientos
Los Llanos de Aridane, El Paso y Tazacorte. También contara con la presencia del
representante de los afectados y del resto de los ayuntamientos de la isla. Este
consorcio ha sido ideado por el profesor de Derecho Constitucional de la Univer-
sidad de La Laguna, don Antonio Dominguez Vila.

6. Introduccién de medidas fiscales para incentivar las actividades econémicas de
La Palma para la debida reconstruccion de la isla.

4.2. La necesaria aprobacion de una ley del Parlamento de
Canarias que regule los derechos y deberes de los afectados

La Plataforma de Afectados por el Volcan de Cumbre Vieja presentd en la Comision de
Reconstruccion de La Palma del Parlamento de Canarias una ley que regula los derechos
de los afectados, que exponemos en resumen.
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Esta ley debe ser el estatuto juridico de los afectados, de la que deriven el resto de leyes
o reglamentos que regulen el ejercicio de estos derechos.

En el articulo 1 se regula el ambito territorial de la norma, circunscrito a los municipios
afectados de la isla de La Palma, de la ciudad de El Paso, de Los Llanos de Aridane y de
la Villa y Puerto de Tazacorte, estableciendo de forma subsidiaria su aplicacion al resto de
municipios en el caso de la inexistencia de suelo suficiente en los mismos, como se esta-
blece en los articulos 5, 6 y 7 de la misma.

En el articulo 2 se regula el ambito subjetivo de la misma, en el que se describen los di-
ferentes ciudadanos cuyos derechos y bienes han sido afectados por las erupciones vol-
céanicas y en el que se integra esta norma de nueva creacion con el Decreto-ley 14/2021,
de 28 de octubre, de registro Unico de afectados.

En el articulo 3 se regula el ambito temporal de la condicién de afectado, correspondien-
do el inicio de tal condicion con la resolucion de inscripcion en el registro de afectados, y
correspondiendo la finalizacion de dicha condicion cuando se realice la restitucion integra,
ya sea en dinero o en especie, de los derechos de los afectados, que poseian a dia 18 de
septiembre de 2021, porque, como ya expusimos, los ciudadanos afectados no tienen nin-
guna responsabilidad por accion o por omision de la destruccion total o parcial de sus bie-
nes y derechos, y por tanto ostentan el derecho al resarcimiento de los mismos.

En el articulo 4 se garantiza de forma efectiva la audiencia y participacion ciudadana de
los ciudadanos afectados en el procedimiento de elaboracién de las normas con fuerza de
ley emanadas del Gobierno y del Parlamento de Canarias, y el resto de disposiciones de
caracter general emanadas de las Administraciones publicas.

En el articulo 5 se garantizan los derechos urbanisticos de los propietarios mediante una
regulacion ad hoc, atendiendo a la singularidad de los ciudadanos afectados mediante una
serie de varias medidas urbanisticas para restituir las propiedades sepultadas por la lava, y
de esta forma que los afectados puedan rehacer su vida mediante las siguientes medidas,
a las que podran acogerse los ciudadanos afectados:

e Laprimera, como medida previa, el derecho del afectado a que la Administracion
publica le realice una tasacion sobre los derechos y bienes destruidos por la lava,
a los efectos de determinar de manera objetiva el importe econémico de la pér-
dida sufrida.

e Elderecho a ser expropiados por las propiedades sepultadas por la lava median-
te la correspondiente indemnizacion, con valor de tasacién a 18 de septiembre
de 2021.

e Elderecho a construir una vivienda o desempefiar actividades del sector primario
en el suelo de cada propietario dentro de la lava, siempre que sea materialmente
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posible su uso para el destino residencial o agrario, después de la reconstruccion
de la zona afectada.

e El derecho a construir viviendas fuera de la lava o a desarrollar sus actividades
agrarias, profesionales o empresariales dentro del ambito territorial de los tres
municipios afectados o en el resto de los 11 municipios de La Palma.

Asimismo, a los afectados se les debe garantizar una serie de derechos, que poseian
como vecinos de los municipios afectados, en los términos del articulo 18 de la Ley de bases
del régimen local, a los efectos de que en la reconstruccion de los municipios afectados se
garanticen los servicios publicos de los que disfrutaban los vecinos, siempre que material-
mente, conforme a la ordenacion territorial y urbanistica, sea posible.

Ademas, atendiendo a la memoria y el valor etnografico de los pueblos sepultados y
sus denominaciones se debe garantizar que, ya sea dentro o fuera de la lava, se reproduz-
can las toponimias y las denominaciones de los pueblos, lugares, sitios y barrios sepulta-
dos por la lava.

Finalmente, se regula el derecho de los afectados a la tramitacién por las Administracio-
nes publicas competentes de los procedimientos de responsabilidad patrimonial, con las
indemnizaciones que legalmente procedan.

En el articulo 6 se regulan los derechos de proteccion social y educativa de los afecta-
dos. Se garantizan los siguientes derechos:

e Elderecho de los afectados a una vivienda habitual de caracter social, ya sea en
régimen de arrendamiento o en régimen de propiedad, en el municipio en el que
estaban empadronados antes de las erupciones volcanicas, o, en su defecto, en
los municipios colindantes al ambito territorial de esta ley, o subsidiariamente en
otro municipio de la isla de La Palma si se acreditara la inexistencia de viviendas
sociales disponibles en el ambito territorial de aplicacion de esta ley.

e El derecho de los afectados y los miembros de su unidad familiar a disponer de
ayudas sociales de atencién inmediata, a los efectos de garantizar los servicios
sociales basicos, tales como los alimentos, el abastecimiento de agua, el suminis-
tro de energia eléctrica, la comunicacion telefénica y acceso a internet y el resto
de servicios sociales basicos, como los disfrutaban a 18 de septiembre de 2021.

e El derecho de los afectados y de los miembros de su unidad familiar a disponer
de los recursos econdmicos y materiales para garantizar su educacion y su forma-
cion profesional, mediante el establecimiento de ayudas, becas y subvenciones
publicas que garanticen que los afectados pueden seguir cursando sus estudios
universitarios o no universitarios, o en centros publicos o privados, en las mismas
condiciones de las que disfrutaban a 18 de septiembre de 2021.
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e El derecho de los afectados y de los miembros de su unidad familiar a disponer
de atencion psicolégica gratuita para garantizar su estabilidad emocional y psi-
cofisica, derivada de los graves perjuicios para su situacion personal, familiar,
social y econdémica que han tenido las erupciones volcanicas comenzadas el 19
de septiembre de 2021.

En el articulo 7 se regula el derecho al empleo de los ciudadanos afectados y al des-
empefno de sus actividades profesionales y empresariales que tenian a 18 de septiembre
de 2021, a los efectos de que por las Administraciones publicas se garantice, mediante las
subvenciones, convenios y planes de empleo que sean precisos, estos derechos.

Se garantizan los siguientes derechos:

e Derecho de los afectados al empleo en las mismas condiciones laborales que
tenian a 18 de septiembre de 2021, y a tal efecto las Administraciones publicas
deberan promover todas las medidas sociales y laborales en forma de subven-
ciones, ayudas, planes de empleo y el resto de medidas laborales durante la vi-
gencia de la condicién de afectado, que sean procedentes para dicha garantia
en el ambito territorial de los municipios afectados o de forma subsidiaria en el
resto de municipios de la isla de La Palma.

e Derecho de los afectados al desempefio de sus actividades profesionales y eco-
nomicas en las mismas condiciones que tenian a 18 de septiembre de 2021, y
a tal efecto las Administraciones publicas deberan promover todas las medidas
econdémicas en forma de subvenciones, ayudas, planes de empleo y el resto de
medidas econémicas durante la vigencia de la condicion de afectado que sean
procedentes para dicha garantia.

En el articulo 8 se garantizan las necesarias desgravaciones y exenciones fiscales en
los impuestos de la Comunidad Autbnoma de Canarias, al objeto del necesario tratamiento
diferenciado a los afectados por las pérdidas sufridas.

En el articulo 9 se regulan los derechos de los ciudadanos afectados en materia de dig-
nidad, con motivo de la entrega de viviendas sociales y de reconocimiento publico, en los
actos publicos o centros que se realicen como aniversario o recuerdo de las erupciones
volcanicas comenzadas el 19 de septiembre de 2021, a los efectos de que en el resarci-
miento de los bienes y derechos de los afectados se respete la dignidad y el dolor de los
afectados y la imagen personal y familiar de los afectados, y no se conviertan en un espec-
taculo politico y mediatico.

Finalmente, en el articulo 10, como corolario de lo anterior, se regulan los deberes de los

ciudadanos afectados, a los efectos de colaborar con las Administraciones publicas y someter-
se a las actuaciones de verificacion y comprobacion que exijan las Administraciones publicas.
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4.3. Preguntas y respuestas sobre el régimen juridico de los
bienes destruidos de forma total o parcial por el volcan
de Cumbre Vigja

Las siguientes preguntas se responden sobre los bienes afectados por la lava.

dDe quién es el suelo afectado por la lava?

El suelo sigue siendo de los propietarios que lo eran antes del volcan, para lo cual deben
demostrarlo con las escrituras de propiedad, certificaciones del registro de la propiedad,
certificaciones catastrales o actas de notoriedad.

Segun el articulo 609 del Codigo Civil la propiedad se adquiere por ministerio de ley, por
donacion, por sucesion y por ciertos contratos mediante la tradicion o entrega. En el presen-
te caso la propiedad sigue en manos de sus titulares anteriores al volcan, ya que no se ha
aprobado ninguna ley que les haya privado de la misma aunque ya no tengan el goce de ella.

Ademas, también se produce la transmision de la propiedad en los supuestos previstos en
la Ley de expropiacion forzosa (LEF) de 16 de diciembre de 1954, previo expediente ordinario o
de urgencia, pero en los que, en todo caso, antes de la ocupacién por la Administracion expro-
piante del bien privado, se debe levantar un acta previa de ocupacion firmada entre la Adminis-
tracion expropiante y los titulares del derecho de propiedad del bien expropiado (art. 52 LEF).

Por lo que mientras que no sean expropiados, los propietarios del suelo antes del vol-
can siguen siendo sus legitimos propietarios.

¢De quién es la propiedad de la lava de los terrenos ganados al mar?

Segun el articulo 9 de la Ley 22/1988, de costas, no podran existir terrenos de propie-
dad distinta de la demanial del Estado en ninguna de las pertenencias del dominio publico
maritimo terrestre. Por tanto, todos los terrenos ganados al mar por la lava del volcan son,
por ministerio de la ley, propiedad del Estado.

En el caso de que el Gobierno de Canarias procediera a la proteccion de manera
total o parcial del suelo afectado por la lava, étendrian derecho a ser indemnizados
los propietarios del suelo?

La Ley 42/2007, de 13 de diciembre, del patrimonio natural y de la biodiversidad, regula
en el anexo VIII, apartado cuarto, los «sistemas volcanicos».

El articulo 184 de la Ley 4/2017, de 13 de julio, del suelo y de los espacios naturales
protegidos de Canarias (LSENPC), dice expresamente que la declaracion de una de las ca-
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tegorias de proteccién de un espacio natural, ademas de la utilidad publica prevista en la
legislacion basica estatal, lleva implicita la de su interés social, a efectos expropiatorios.

Por tanto, una vez declarada como espacio natural protegido la zona afectada por el
volcan que la Comunidad Auténoma de Canarias determine, esta declaracion implica el in-
terés social, a efectos de la posterior tramitacién del expediente expropiatorio, en el que se
debera abonar un justiprecio al propietario del suelo que se vea privado del mismo por la
ley o el decreto que apruebe el Gobierno de Canarias, segun los diferentes supuestos de
espacios naturales protegidos regulados en el articulo 179 de la LSENPC.

En el caso de que el Parlamento de Canarias por ley o el Gobierno de Canarias por el
decreto-ley correspondiente aprobara la declaracion de espacio natural protegido de terre-
nos ocupados por la lava, o dentro del perimetro de la lava, y no se tramitara posteriormente
el expediente expropiatorio, se estaria vulnerando el derecho constitucional del articulo 33,
que expresamente dispone que se reconoce el derecho a la propiedad privada y que nadie
puede ser privado de sus bienes y derechos sino por causa justificada de utilidad publica
o interés social, y mediante la correspondiente indemnizacion.

En caso de ser expropiado el suelo afectado por la lava, {cdmo se debe valorar
dicho suelo?

El articulo 36 de la LEF de 16 de diciembre de 1954 establece que las tasaciones se
efectuaran con arreglo al valor que tengan los bienes o derechos expropiables al tiempo de
iniciarse el expediente de justiprecio.

Es imprescindible que a este precepto se adicione un apartado especifico para el caso
del volcan de Cumbre Vieja de 19 de septiembre de 2021, ya que con su aplicacion a los
propietarios del suelo sepultado por la lava del volcan se les va a aplicar el valor del justi-
precio actual del terreno lavico, que es un valor casi inexistente, y no el valor que tenia la
propiedad antes del volcan.

Esta redaccion deberia ser:

En el caso de los terrenos afectados por la lava del volcan que erupciond en la
isla de La Palma el 19 de septiembre de 2021, el valor de tasacion del justiprecio
se determinara con efectos retroactivos al valor del bien inmueble existente ante-
rior a la erupcion.

¢Es susceptible de reproducir por los propietarios sobre la lava o sobre las zonas
que estan dentro del perimetro de la lava las actividades residenciales, industriales,
empresariales o agricolas preexistentes al volcan?

A dia de hoy, por razones de seguridad y emergencias, segun los consejos de los cien-
tificos, los vecinos que conservaron sus propiedades no pueden acceder a las mismas, y
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los vecinos cuyas propiedades han sido destruidas tampoco pueden volver a reconstruir
sus propiedades sobre los mismos suelos.

Los ayuntamientos afectados, con el Gobierno de Canarias y con las recomendaciones
de los cientificos, tienen que redactar un nuevo planeamiento urgente, aprobado por norma
con rango de ley del Parlamento de Canarias, en el que se clasifique los suelos afectados
por la lava y en los que se determine qué zonas seran objeto de declaracion de espacio na-
tural protegido, qué zonas podran ser de uso residencial y en qué zonas se podra hacer un
uso agricola, que sera el mayoritario, como en otras épocas de volcanes anteriores en La
Palma, en las que sorribd sobre la lava del volcan.

(Es posible ocupar terrenos privados mediante obras publicas de emergencia sin que
previamente se haya tramitado el expediente expropiatorio por la via de urgencia?

El articulo 120 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de contratos del sector publico,
establece la posibilidad legal de que las Administraciones publicas por acontecimientos
catastroficos puedan ordenar lo necesario para remediar el acontecimiento producido sin
sujetarse a los requisitos formales establecidos en las leyes, o sea, contratar obras sin pu-
blicidad y concurrencia y sin existencia de crédito presupuestario.

Sin embargo, estas obras de emergencia deben realizarse sobre bienes publicos, ya que
para que se puedan ocupar materialmente los bienes privados mediante obras publicas de
emergencia sera necesario tramitar con caracter previo la expropiacion urgente de los sue-
los privados sobre los que ejecutar esas obras publicas.

A este respecto, el Cabildo Insular de La Palma durante el afio 2022 ha ejecutado la ca-
rretera sobre las coladas desde La Laguna a Las Norias sobre terrenos privados, y por tanto
sin que previamente haya realizado la expropiacion urgente de los bienes ocupados, y por
tanto vulnerando el procedimiento legalmente establecido.

4.4. La posible responsabilidad patrimonial del Estado y del
resto de las Administraciones publicas por comision por
omision al no informar a la poblacién afectada con caracter
previo al fendmeno preeruptivo

Segun lo dispuesto en la legislacion reguladora en la materia por las Leyes 39 y 40/2015,
de 1 de octubre, los presupuestos para la existencia de la responsabilidad patrimonial de
la Administracion son los siguientes:

1. Que exista un funcionamiento normal o anormal de los servicios publicos de las
Administraciones publicas, por tanto, toda actividad o inactividad administrativa,
0 sea, tanto por accion como por omision.
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2. Que exista una relacion de causalidad entre la actuacion o inactividad adminis-
trativa y el dafio o perjuicio producido.

3. Que no exista fuerza mayor determinante de exclusion de la responsabilidad, en
el sentido de que el suceso no hubiera podido preverse o que previsto fuera in-
evitable.

4. Que se trate de un dano efectivo, cierto, evaluable e individualizado con relacién
a una persona o grupo de personas (Nieto, 1986, pp. 427-434).

5. Laresponsabilidad patrimonial de la Administracién se configura como objetiva o
por el resultado en la que es indiferente que en la actuacién administrativa haya
habido dolo o culpa o negligencia, o que el funcionamiento haya sido normal o
anormal, ya que hay responsabilidad si como consecuencia de la actuacién de
la Administracién se ha producido un dafo efectivo, individualizado y evaluable
econdémicamente. (Como, por ejemplo, en sentencias del Tribunal Supremo del
14 de mayo, 4 de junio, 2 de julio, 27 de septiembre, 7 de noviembre y 19 de no-
viembre de 1994, 11 de febrero, 25 de febrero, 28 de febrero y 1 de abril de 1995).

6. Que el dafo sea antijuridico, o sea, que el perjudicado no tenga el deber de sopor-
tar el dafo. La Sentencia del Tribunal Supremo 5042/2009, de 1 de julio manifiesta:

No todo dafio causado por la Administracion ha de ser reparado, sino que
tendra la consideracién de auténtica lesion resarcible, exclusivamente, aque-
lla que reuina la calificacion de antijuridica, en el sentido de que el particular
no tenga el deber juridico de soportar los dafios derivados de la actuacion
administrativa.

Si aplicamos estos requisitos para la exigencia de responsabilidad patrimonial de la Admi-
nistracion a los dafios producidos por el volcan, sacamos las siguientes conclusiones, que ex-
ponemos a continuacion, con las siguientes seis preguntas y sus correspondientes respuestas:

¢Ha existido un funcionamiento normal o anormal de los servicios publicos antes o
durante la erupcion del volcan de 19 de septiembre de 20217

Como hemos explicado en este trabajo, el fendmeno preeruptivo se acelerd en el periodo
2017-2021, segun reiterados estudios cientificos publicados y segun los estudios e informes
de los organismos oficiales, como el IGN y el INVOLCAN, y las declaraciones en los medios
y conferencias de los cientificos de dichos organismos. Sin embargo, al tratarse de estu-
dios cientificos, pasaron desapercibidos para la poblacion afectada, que no fue informada
en ningun momento de forma oficial de la probabilidad real de erupcién volcanica proxima.

Por tanto, hubo una inactividad administrativa, consistente en que la Administracién Ge-
neral del Estado, como responsable del IGN, y la Comunidad Autonoma de Canarias, como
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responsable del INVOLCAN y como responsable igualmente del PEVOLCA, no informaron
de forma oficial a la poblacién afectada del riesgo volcanico que corrian sus viviendas y el
resto de sus propiedades, de tal forma que si se hubiera aprobado una resolucion oficial por
parte del Estado o la comunidad autbnoma, publicada y notificada a los municipios afecta-
dos, con la exigencia a los vecinos de asegurar sus propiedades por riesgo volcanico, los
afectados hubieran sufrido un menor dafio o perjuicio, porque las tres cuartes partes de los
afectados no tenian sus propiedades aseguradas, porque nunca tuvieron conocimiento del
riesgo que corrian sus propiedades.

Asi, por ejemplo, consta en la hemeroteca de prensa que cuatro afios antes, el 9 de oc-
tubre de 2017, la Consejeria de Politica Territorial, Sostenibilidad y Seguridad del Gobierno
de Canarias, en aplicacion del Plan Especial de Proteccién Civil y Atencion de Emergencias
por riesgo volcanico, convocé el comité cientifico de evaluacion y seguimiento de fenéme-
nos volcanicos, con el fin de valorar los datos obtenidos en redes y estaciones de vigilan-
cia en La Palma por los enjambres sismicos, y a raiz de dichas reuniones oficiales no se dio
ninguna recomendacién a la poblacion.

Podemos decir entonces que habia dos vias paralelas, sin intercambio de informacién
entre ellas: por un lado, la Administracion y los cientificos que venian estudiando el feno6-
meno preeruptivo desde el afio 2017, y, por otro lado, la poblacién que vivia y trabajaba en
la zona afectada y que permanecia ajena, sin informacién alguna, al proceso preeruptivo
que se venia gestando.

(Existe una relacion de causalidad entre la actuacion o inactividad administrativa
y el daflo o perjuicio producido por el volcan?

Por accion es evidente que no hay causa-efecto entre la actividad administrativa y el dafio
producido, porque estamos ante un fendmeno natural catastrofico producido por un volcan,
y por tanto la causa de la destruccién de las propiedades de los afectados es la naturaleza, y
no es por la accién humana, y hasta tal punto es asi que gran parte de los bienes destruidos
son también bienes publicos, tales como carreteras, calles y vias e infraestructuras publicas.

Ademas, es un dato muy relevante que durante el volcan la coordinaciéon administrati-
va entre todas las fuerzas y cuerpos seguridad y los servicios de emergencia y voluntarios
evité la pérdida de vidas humanas y lesionados.

En cuanto a la inactividad administrativa por omisién, en cuanto al no hacer, tampoco
hay responsabilidad de la Administracion, ya que fue imposible materialmente parar la fuer-
za irresistible del volcan durante su erupcion.

Ahora bien, si puede haber responsabilidad patrimonial por la inactividad administrativa
de no informar a la poblacion del riesgo previo que corrian, para que los vecinos aseguraran
sus casas Yy pudieran paliar de esta forma el resultado del riesgo que corrian.
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A este respecto, en todas las licencias de obra para la construccion de viviendas y loca-
les comerciales e industriales otorgadas por el Cabildo de La Palma y los ayuntamientos en
la zona, en ningun caso se informd a la poblacion del riesgo volcanico que corrian sus pro-
piedades al estar en la zona de Cumbre Vieja, y que después fueron arrasadas por el volcan.

(Existe fuerza mayor determinante de exclusion de responsabilidad, en el senti-
do de que el suceso no hubiera podido preverse o que previsto fuera inevitable?

La fuerza mayor es una causa no solo irresistible e imprevisible, sino extrafay ajena a la
Administracion. La doctrina del Consejo del Estado ha venido reservando el concepto de fuer-
za mayor para «aquel suceso que no hubiera podido preverse o que previsto fuera inevitable».

En el presente caso, si bien es cierto que un volcan, una vez previsto, es inevitable e
irresistible, ya que es imparable, las investigaciones cientificas del periodo preeruptivo de-
muestran que el volcan se estaba gestando durante cuatro afios antes.

Conde Antequera (2015, p. 81) dice que la elaboracion de mapas de riesgos en los que se
indiquen los peligros detectados se erige en un elemento fundamental de prevencion, pues el
conocimiento de la existencia de los riesgos permite una ordenacion del territorio adaptada a
los mismos, que evite la exposicion de usos vulnerables a tales peligros naturales. Por ello, €l
articulo 15.2 del texto refundido de la Ley del suelo, aprobado por el Real Decreto legislativo
2/2008, de 20 de junio, obliga a la Administracién a incluir un mapa de riesgos naturales en
el estudio ambiental estratégico (antes informe de sostenibilidad ambiental), necesario para
la evaluacion ambiental de los instrumentos de planeamiento territorial y urbanistico. Si no se
ha incluido este en dichos instrumentos de ordenacién, encontramos ya un primer elemen-
to determinante de la responsabilidad administrativa en caso de que se produzcan dafios, al
omitirse esta actuacién debida de la Administracion en la elaboracion del planeamiento (p. 81).

En el mismo sentido, sobre la necesidad de que la Administracién planifique el riesgo
para que la poblacién esté informada se pronuncia Jordano Fraga (2000).

El Cabildo de La Palma tenia la obligaciéon de aprobar el plan insular de actuacién ante el
riesgo volcanico de la Palma (PAIVPAL), en el que se debian establecer los mapas de riesgo
volcanico, de tal forma que una vez establecidos los mismos se deberia avisar a la poblacion
del riesgo volcanico, pero dichos mapas ni estan aprobados ni nunca se avisoé a la poblacion.

¢Se trata de un dano efectivo, cierto, evaluable e individualizado con relacidon a una
persona o grupo de personas?

Los dafios econémicos provocados por el volcan a cada uno de los afectados son sus-

ceptibles de ser individualizados mediante la tasacion de los mismos con el valor que tenian
el dia antes del volcan, el 18 de septiembre de 2021.
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(Existe responsabilidad objetiva de la Administracion por los dafos del volcan?

Como ya hemos expuesto, la inactividad de la Administracién de no informar de forma
oficial y fehaciente a la poblacion del enjambre sismico que se venia produciendo desde el
afio 2017 determind que los afectados no pudieran anticiparse al dafio y asegurar sus vi-
viendas y propiedades para que, a pesar de que la fuerza del volcan fue irresistible, las pér-
didas sufridas hubieran sido cubiertas con esos seguros, que la mayoria de los afectados
nunca hizo con caracter previo. Pero, ademas, durante la erupcion el Consorcio de Com-
pensacion de Seguros dio informaciones contradictorias y diferentes:

1. La primera semana de la erupcién no se permitié asegurar las viviendas a los que
no las tenian previamente aseguradas.

2. A partir de la segunda semana se permitié asegurar sus viviendas a los vecinos
con un periodo de carencia de siete dias.

Por tanto, la actuaciéon de la Administracion fue causa del dafio econdmico a los afec-
tados por comision por omisién, por las siguientes razones:

1. No se informé a la poblacién de los estudios cientificos del IGN, el INVOLCAN y
otros cientificos del riesgo volcanico, que iba en aumento desde 2017.

2. No se informo a la poblacion del mapa de riesgo volcanico en el que estaban
ubicadas sus propiedades, que era obligatorio segun el plan de emergencias del
riesgo volcanico de La Palma, que no estaba aprobado.

3. Se otorgaron las licencias de obra y de actividades de las viviendas, locales co-
merciales y fincas agricolas durante los anos anteriores, sin advertir a la pobla-
cion del riesgo, y ni siquiera se les dijo que se hicieran un seguro o reaseguro, ni
siquiera como una mera recomendacion.

4. Una vez comenzada la erupcion se dieron informaciones contradictorias por el
Consorcio de Compensacion de Seguros sobre el derecho a hacerse un seguro.

¢Es antijuridico el dafo ocasionado a los afectados por el volcan?

Los vecinos afectados no tenian el deber juridico de soportal los dafios econdémicos del
volcan, por tanto, se cumple con el requisito de la antijuridicidad del dafo.

5. Conclusiones

En el presente trabajo hemos abordado, desde el punto de vista del derecho adminis-
trativo, la erupcion del volcan de La Palma y sus consecuencias sobre los afectados y la
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reaccion coordinada de las Administraciones publicas ante la emergencia, que es un mo-
delo de consenso y cooperacién, que servira de ejemplo para la gestién de otras catas-
trofes naturales.

Las Administraciones publicas han aprobado un amplio paquete legislativo y reglamen-
tario para regular y mitigar las consecuencias para los afectados del volcan mediante las
ayudas, subvenciones y desgravaciones fiscales procedentes.

Sin embargo, este trabajo, si bien reconoce todo el trabajo realizado por las Adminis-
traciones para garantizar los derechos de los afectados, se muestra critico con la falta de
informacion a los afectados del fendmeno preeruptivo, que iniciado en el afio 2017, cuatro
afnos antes de la erupcion, nunca se informo a la poblacién, y de la falta de participacion
efectiva de los afectados y damnificados en el proceso de reconstruccion de la zona afec-
tada y de las normas del posvolcan que se estan aprobado por el Estado o por la Comuni-
dad Auténoma de Canarias.

En esta obra se explican soluciones a los derechos de los afectados en cuatro vertientes:

1. En el plano estatal, la necesaria aprobacion de un decreto-ley para la reconstruc-
cion de La Palma, elaborado entre miembros del Colegio Oficial de Notarios y la
Universidad de La Laguna (Tenerife), por el que se reconoce la utilidad publica de
la zona sepultada por la lava a los efectos de la expropiacion, ya sea en especie
(nueva parcela o vivienda) o en metalico, por el valor de tasacién que poseian los
bienes a fecha 18 de septiembre de 2021.

2. En el plano autonémico, se explica la propuesta presentada por la plataforma de
afectados en el Parlamento de Canarias de una ley del estatuto juridico de los
derechos y deberes de los afectados, ya que dichos ciudadanos deben tener una
consideracion administrativa especial, porque tienen sus propiedades sepultadas
sin tener la posesion de las mismas, sino solo un titulo formal de propiedad, y para
que pueda garantizarse por una norma con rango de ley los derechos sociales y
econdémicos que poseian antes del volcan, y que sigan teniendo la condicién de
afectados, hasta que se les indemnice por los dafos sufridos.

3. Se analiza mediante el sistema de preguntas y respuestas los diferentes supues-
tos civiles y urbanisticos que pueden darse sobre los propietarios de los terrenos
afectados por la lava.

4. Finalmente se aborda la posible responsabilidad patrimonial de la Administracion,
ya que a pesar de que estamos ante un fenémeno de la naturaleza, que en princi-
pio pudiera ser encuadrado en causa de fuerza mayor, puede darse el supuesto
de responsabilidad patrimonial administrativa de comision por omisién, consisten-
te en que la Administracion no informé a la poblacién de los estudios cientificos
sobre el fendmeno preeruptivo del afio 2017 y de los mapas de riesgo volcanico.
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Abstract

The need to take a relevant step in terms of new technologies is analyzed through the man-
datory implementation of the DEO, or mandatory electronic address, for natural persons, so
that when the public Administration must carry out a notification with a natural person in any of
its areas, the need to do so at the mandatory electronic address that will be assigned to each
citizen of legal age to the Administration notifies with the same is established, avoiding delays
in procedures and obstacles by those who do not want receive acts of communication in the
event of possible breaches or infractions that determine that other citizens or the Administration
itself claim them for them.

The advantages of implementing a «virtual address» and the non-existence of loss of gua-
rantees for the citizen are highlighted, in addition to optimizing it by requiring that its use be
bidirectional, both to receive communications by the citizen and to be able to send them to
the administration itself.
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1. Introduccion

Una de las materias que hoy en dia adquiere mas relevancia en el ambito de las relacio-
nes entre la Administracién publica y los ciudadanos es la relativa a las notificaciones que
la primera debe realizar a las personas fisicas en cualquier parcela o area, tanto de la Ad-
ministracién estatal como autonémica o local. Y ello por cuanto los actos de comunicacién
son el «motor de arranque» de todas las actuaciones posteriores que pueden tener lugar
entre Administracién y persona fisica, por cuanto es la forma y férmula de comunicarle de-
terminada actuacioén para que llegue a su conocimiento y le obligue a llevar consigo una
conducta concreta. Sin una correcta notificacién inicial, los actos posteriores se retrasan,
0 no pueden llevarse a cabo.

El acto de comunicacién es el medio, modo y forma por la que una parte, en este caso
la Administracién, le notifica a un ciudadano una informacion concreta que le debe mover
al mismo a llevar a cabo una determinada contestacion, o actuacion para dar respuesta
al contenido estricto del acto de comunicacion. El problema viene porque la exigencia, ya
tradicional, de que la ejecucion de estos actos se lleven a cabo de forma fisica y presen-
cial en el domicilio de la persona fisica han determinado que estemos en un momento en
el que se precisa urgentemente un cambio que posibilite la ejecucién de estos actos de
forma electrénica, también con las personas fisicas, aunque ello requiere de una seria re-
flexién que lime algunos obstaculos para una medida que seria revolucionaria en las rela-
ciones entre la Administracion y los ciudadanos, y que lleva consigo muchas mas ventajas
y beneficios que inconvenientes, tanto para la Administracion como para los ciudadanos
cumplidores con el ordenamiento juridico. No, claro esta, para aquellos que se han apro-
vechado de esta exigencia de presencialidad para llevar a cabo actos de comunicacion y
poner obstaculos a su ejecucion.

Por ello, esta apuesta de un cambio relevante requiere destacar varios aspectos que son
esenciales en esta materia y que debemos poner de manifiesto encima de la mesa cuando
tratamos de los actos de comunicacion, a saber:
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1. Que la ejecucion de los actos de comunicacion entre la Administracion publica 'y
los ciudadanos requieren de un volumen muy importante de personal laboral de-
dicado solamente a llevar a cabo esta tarea.

2. Que existe un volumen importantisimo de actos de comunicacién entre Adminis-
tracién publica y ciudadanos cada afo.

3. Que si hay un factor que complica esta tematica lo es la problematica que exis-
te en estos actos a la hora de conocer y encontrar el auténtico domicilio que en
cada momento concreto tiene un ciudadano. Los cambios sin notificar y el cono-
cimiento exacto al momento de ejecutar el acto lo retrasan.

4. Que las dificultades para llevar a cabo esta localizacién retrasan de forma expo-
nencial la tramitacién de los procedimientos.

5. Que son innumerables los recursos de todo tipo que se presentan mas tarde por
los ciudadanos cuando alegan que el acto de comunicacion no ha existido de
forma fisica y la investigaciéon domiciliaria es insuficiente, con lo que plantean la
nulidad de las actuaciones llevadas a cabo.

Estas ideas basicas se nos presentan como una realidad practica que es incuestionable
y que nos sitla en un escenario que exige reformas importantes, practicas y efectivas en
orden a introducir un cambio importante en la forma de llevar a cabo los actos de comuni-
cacion entre Administracion publica y ciudadanos.

Por ello, es preciso abrir una seria reflexion sobre el paso que habria que dar adelante
para convertir en una realidad esta aspiracion, porque muchas Administraciones publicas ven
como la tramitacién de sus expedientes administrativos encuentra un auténtico freno con la
ejecucion de los actos de comunicacion, y, ademas, dedican mucho personal para hacer dili-
gencias de esta naturaleza para trasladar notificaciones personales a los ciudadanos. Mientras
tanto, el procedimiento se paraliza ante la necesidad de la Administracién de agotar la locali-
zacion del posible domicilio del ciudadano antes de dar el paso de llevarla por la via edictal.

Piénsese, por ejemplo, en la Administracion de Justicia y en la gran cantidad de funcio-
narios que dedica a esta tarea, las paralizaciones eternas de los procedimientos judiciales
por esta razoén, y las nulidades que mas tarde pueden acordarse si no se han agotado las
vias necesarias para localizar al ciudadano, al que hay que darle traslado del acto de comu-
nicacién. Ademas, todas las Administraciones deben dedicar servicios completos de fun-
cionarios para la llevanza de estos actos de comunicacién personales.

En esta Administracion, la praxis procesal demuestra en la actualidad que el acto pro-
cesal que mas cuesta ejecutar es el de la primera comunicacion con la persona a quien se
dirige una accioén, ya que quien la ejercita puede indicar una direccién en la misma cuando la
presenta al érgano judicial, pero puede ser que el afectado ya no resida alli, o que, incluso,
aun residiendo, ponga obstaculos para que el acto de comunicacion real pueda llevarse a
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efecto, lo que ralentiza el arranque del procedimiento y el citado riesgo de posibles nulida-
des por una defectuosa remision a los edictos, como en muchas ocasiones ha reiterado el
Tribunal Constitucional al acudirse por los 6rganos judiciales a la via edictal de forma «pre-
cipitada», sin agotar al maximo la averiguacion del domicilio de la persona sobre la que se
intenta la primera comunicacion.

Por ello, hoy en dia, con unos avances importantes en materia tecnolégica, que se han
optimizado, sobre todo por la llegada de la pandemia del coronavirus, al tener que hacer
explotar todos los recursos tecnoldgicos para dar un salto cualitativo desde lo presencial
a lo tecnoldgico, resulta llamativo que todavia se mantenga el acto de comunicacion por
primera vez al ciudadano de forma fisica, cuando seria perfectamente posible y factible la
articulacion de un sistema por el que se fije un domicilio electrénico obligatorio para todos
los ciudadanos, y no solo a las personas que se citan en el articulo 14.2 de la Ley 39/2015,
a lo que mas tarde nos referiremos.

En este sentido, es necesario que, en pleno proceso de implementacién de medidas
de choque ante los riesgos que genera el mayor contacto fisico de un virus como el coro-
navirus, que ha llegado para quedarse con sus distintas mutaciones, es preciso potenciar
las tecnologias para adaptarlas a los actos de comunicaciéon que en muchos casos ya se
llevan a cabo, como todos los citados en el referido articulo 14.2 de La Ley 39/2015. Asi,
si ya han pasado 6-7 afios desde que se implantara la comunicacion electrénica como una
obligacion para ciertos sujetos obligados a ello, es preciso que la comunicacion entre la
Administracion publica y las personas fisicas pase de ser un derecho a ser una obligacion,
y sin excepcion alguna, como ahora ocurre con las personas juridicas.

No hay que olvidar, tampoco, que no podemos dar la espalda a un hecho que ha venido
para quedarse en nuestras vidas, como el citado coronavirus, y sobre su presencia y el cambio
que ello debe producir en nuestra forma de actuar y pensar. Apunta Valero Canales (2020) que

Ha llegado un agente inesperado, la pandemia ocasionada por la COVID-19, que
ha restringido enormemente la movilidad, las relaciones personales, y en este am-
bito, dificulté las comunicaciones procesales tanto presenciales como por correo
certificado con acuse de recibo. Ello ha puesto de nuevo en la diana la urgente
necesidad de una reforma legal que vuelva a dotar al proceso judicial electrénico
de uno de sus pilares esenciales (las comunicaciones electrénicas), sin que ello
suponga merma alguna del derecho a la tutela judicial efectiva. Conviene recor-
dar, aunque sea obvio, que este derecho a la tutela judicial efectiva lo ostentan
todas las partes del proceso, y por ello también los demandantes, por lo que las
demoras habituales en las notificaciones suponen también una merma para el in-
terés conjunto de la sociedad.

Si nos pararamos a pensar, o evaluar, el ahorro de costes que le supondria al Estado
pasar de un sistema de comunicaciones presenciales a otro estrictamente electronico, nos
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dariamos cuenta de las ventajas para las arcas del Estado espariol de evitacion del gasto
de muchos millones de euros, que hoy en dia podrian destinarse a otros sectores o aspec-
tos de la vida publica mas necesitados.

Sin embargo, cuando se trata de implantar novedades, sobre todo en el sector tecno-
I6gico, siempre suelen salir las quejas acerca de si el uso de las tecnologias, en este caso
de la comunicacion, puede mermar derechos de los ciudadanos.

Asi, la pregunta que surge es: ;podria admitirse la excusa de que no todo el mundo puede
llegar hoy en dia a la comunicacion electrénica? ¢ Estarian los ciudadanos en disposicion de
asumir ese cambio desde el punto de vista, también, de los conocimientos informaticos?

La respuesta esté clara. En absoluto. La pérdida de garantias se entiende concurrente
cuando se trata de que el ciudadano se encuentra en situacion de desigualdad con la Ad-
ministracién, pero no cuando se crea un sistema para mejorar la agilidad y efectividad de
los canales de comunicacion y hacerlos realmente efectivos, y no hacer depender, como
luego veremos, de si una persona se quiere dejar notificar, o en el caso de las comunica-
ciones electronicas, si se lleva a cabo la apertura del dispositivo donde se han realizado los
actos de comunicacién, para hacer depender de ello la ejecucion correcta y formal del acto
de comunicacion. Porque algunos ciudadanos incumplidores se aprovechan de estas exi-
gencias de presencialidad fisica en las comunicaciones para obstaculizarlas. Esta es una
realidad por todos los operadores juridicos conocida.

Por otro lado, la ejecucion de este cambio de mentalidad que llegue a fijar los actos de
comunicacion electrénicos plantea la duda acerca de si los ciudadanos podrian poner tra-
bas a esta ejecutividad si deciden no abrir el dispositivo informatico en el que se permite
acceder a estas comunicaciones.

A ello hay que sefalar que la efectividad del acto de comunicacién debe ser entendida
por la mera «puesta a disposicion», mas que por la voluntad del receptor de querer tener-
lo por recibido mediante la apertura, por ejemplo, de su correo electronico, de su teléfono
movil para recibir un mensaje SMS o del denominado «domicilio electronico obligatorio»
como punto de destino creado para que la Administracion pueda enviar mensajes, y por €l
que, en esa apuesta por el caracter bidireccional que proponemos, y no solo unidireccio-
nal de la Administracion hacia el ciudadano, este pueda comunicarse desde el mismo con
cualquiera de las Administraciones que le interese.

Por otro lado, surge también el debate acerca de los «negacionistas» de los actos de
comunicacion electrénicos, que se amparan en la alegacién de que no todo el mundo tiene
posibilidad de acceso a las nuevas tecnologias. Pero no podemos apelar a la tesis que se
aplica con frecuencia de que los sistemas electrénicos no pueden utilizarse por todos los
ciudadanos, sefialando que hay personas que no los utilizan, dado que el 95 % de la po-
blacién residente en Espafa utiliza teléfonos moviles, correos electrénicos, etc. Y con ello
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tiene acceso a recibir mensajes SMS, estan conectados a servicios de plataformas como
WhatsApp, Telegram, etc.

Como ejemplo mas reciente debemos recordar que las citaciones para las vacunacio-
nes en la presente pandemia del coronavirus se han llevado a cabo por mensajes SMS, y
la incidencia ha sido muy positiva, existiendo un porcentaje muy bajo de incidencias nega-
tivas de no disposicién de equipos que les permitieran recibir a los ciudadanos esa infor-
macion para vacunarse. §Acaso hemos visto que durante la pandemia del coronavirus se
estén llevando actos de comunicacion personal por el sistema sanitario para trasladar a los
ciudadanos donde y cuando pueden vacunarse? En modo alguno, ya que los actos pre-
senciales estan siendo sustituidos por la tecnologia, ante la evidente presuncién de que,
por ejemplo, la mayoria de los ciudadanos esta en condiciones de recibir un mensaje SMS
en el que conste esa informacioén.

Por ello, si esto es asi quiere decir que en su inmensa mayoria la poblacién estaba co-
nectada informaticamente a una herramienta que permitia recibir actos de comunicacion,
lo que evidencia que para lo que queremos podemos estar conectados a nuestros dispo-
sitivos electronicos para recibir actos de comunicacién, como puede ser la cita para que
acudamos a vacunarnos contra el coronavirus. Pero si se trata de que estemos localizados
en la misma herramienta informatica para que nos envien un traslado y emplazamiento para
contestar una demanda que se nos ha presentado en un juzgado, ante esto reclamamos
que se nos envie de forma presencial y a nuestro domicilio, ya que en ese caso se trata de
poner trabas para una efectiva ejecucion del acto de comunicacién, que si se realiza erro-
neamente, puede dar luego a nulidades.

La realidad es evidente, ya que cuando se trata de beneficios personales se apuesta
por la tecnologia, pero cuando se trata de la posibilidad de que por la obligatoriedad de los
actos de comunicacion electrénicos se puedan recibir demandas con traslados de empla-
zamientos para contestarlas, denuncias con citaciones para comparecer ante un juzgado,
notificaciones de sanciones de toda indole, en estos casos ya se alega la posible pérdida
de las garantias para el ciudadano, o que no todos pueden disponer de estas herramientas.

Es por ello por lo que las comunicaciones electrénicas no conllevan pérdida de garan-
tias al ciudadano, sino que tienen muchas ventajas, sin merma de derechos, y que deben
introducirse en los sistemas de relacién entre la Administracién publica y los ciudadanos,
debiendo perderse una especie de miedo institucional a aprobar estas reformas, y que pa-
rece apoderarse cuando se trata de mover fichas para hacer que lo tecnoldgico se intro-
duzca en nuestra forma de hacer las cosas y en nuestro modo y manera de operar en las
relaciones de los ciudadanos con todo tipo de Administraciones.

Por ello, es una practica habitual introducir en el debate sobre esta obligatoriedad el ma-
nido tema de que ello conlleva la pérdida de garantias para el ciudadano. Y ante esto hay
que decir que si fuera cierto que las notificaciones y comunicaciones electrénicas provocaran
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pérdidas de garantias, ya lo habrian hecho para todos aquellos sujetos afectos por el articulo
14.2 de la Ley 39/2015. Sin embargo, no ha sido asi, ya que los sujetos obligados a relacio-
narse con la Administracion publica electronicamente se han acostumbrado a ello y lo llevan
haciendo 6-7 afios sin problema alguno. La cuestion fue saber, por los obligados, que habia
que cumplir la normativa y adaptar sus mecanismos a estar dispuesto a que hubiera receptivi-
dad a comunicarse de esta manera con la Administracion, tanto para enviar como para recibir.

Notese que suele ser costumbre en estos casos que cuando se nos plantea el debate
sobre si nosotros podemos relacionarnos con la Administracion de forma electronica, ha-
cemos lo que sea para que esto sea asi. Y ello por la mayor comodidad que nos supone.
De esta manera, nos damos de alta en aplicaciones que se ponen a nuestra disposicion por
las distintas Administraciones para que la comunicacién directa entre ciudadano, persona
fisica, y Administracion publica sea facil, y que, por ejemplo, podamos acceder a solicitar
documentos, o trasladar preguntas y peticiones de informacion a la Administracién desde
determinados portales. Ahora bien, si es al revés y debe ser la Administracién la que nos
tiene que comunicar algo, resulta que nos ponemos en guardia y apelamos a la necesidad
de la comunicacion personal y que no pueda llevarse a cabo de forma electrénica. De esta
manera, cuando queremos ejercer nuestro derecho a la comunicacién, ponemos facilida-
des, y cuando es al revés y se concibe como obligacién, es cuando empiezan los obstacu-
los y las «excusas» de que lo electronico supone pérdida de garantias y debe rechazarse.

En cualquier caso, el camino para conseguirlo no es facil y exige, primero, de una am-
plia concienciacién colectiva de la necesidad de apostar por lo tecnolégico, y que quienes
todavia tienen miedo a estas novedades se ponen alerta y alegan pegas y vulneracion de
derechos, por anteponer su miedo a lo tecnologico ignorando sus ventajas. Pero no pode-
mos dar la espalda a lo que son los avances y a la necesidad de acudir a las notificaciones
y a la firma electronica, dandose de alta en aplicaciones para poder firmar solicitudes y do-
cumentos con este sistema, utilizar la via telematica de las plataformas digitales para tener
reuniones de trabajo, cursos de formacion, etc. Y quien no conozca cémo hacerlo debe re-
cibir de la Administracién la suficiente informacion de cdmo se accede a estos servicios, y
facilitar el Estado y las comunidades auténomas todas las aplicaciones y herramientas in-
formaticas que hagan facil y asequible a la ciudadania acceder a las tecnologias de la co-
municacién. El miedo a no saber hacerlo no nos puede hacer perder el privilegio de dar el
paso a la tecnologia, y mas en el mundo de las comunicaciones y notificaciones, para poder
recibirlas y mandarlas desde un dispositivo electronico. El miedo no nos puede vencer y ser
el dominador de la negativa al progreso.

Debemos, asi, partir de la base de que aunque son muchas las personas que estan acos-
tumbradas a las tecnologias y que los jévenes, en su inmensa mayoria, las utilizan con gran
facilidad; existe una generacion de avanzada edad no acostumbrada a estos sistemas, y a
los que les cuesta mas asimilar cualquier paso, o acto, que conlleve una actuacién infor-
matica, por lo que no puede causarse indefensién con novedades que son positivas para la
generalidad cuando puede existir un sector de la poblacién que, ciertamente, podria que-
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dar indefenso, tanto por desconocimiento ante estas novedades tecnolégicas, como por
no disponer de las herramientas béasicas para poder acceder a la recepcién de estos actos
de comunicacion electronicos.

Con ello, todo estudio sobre la implantacién de este sistema debe partir de la base de
dos aspectos que son fundamentales en esta idea, a saber:

1.

Debida formacién y conocimiento a toda la ciudadania del sistema de implantacién
de un domicilio electronico obligatorio, y con una vacatio legis suficiente para dar
tiempo a la captacion de la mecanica de funcionamiento del sistema de comu-
nicaciones, y de las consecuencias para los ciudadanos de no querer acceder al
servicio, pero les lleguen notificaciones de la Administracién que no hayan leido.
¢ Qué ocurre si no se quiere acceder a sus dispositivos en el recipiente donde la
informacion se deposite? Pues deberia tenerse por notificado, porque la no co-
laboracién no exime de tenerse por ejecutado el acto de comunicacion.

Ofrecer alternativas a los ciudadanos que no dispongan de ninguna de las herramien-
tas que hagan posible acceder a recibir notificaciones. Para ello, es preciso articular
«puntos de encuentro digitales» para que los ciudadanos, a los que se dotarian de
una clave especifica para ellos, puedan acceder a comprobar si han recibido actos
de comunicacién, con la obligacion de tener que acudir a los mismos, tanto perié-
dicamente —al menos una vez a la semana-, por si ellos quieren enviar comunica-
ciones a la Administracién, como para comprobar si han recibido alguna de esta.

Esta es la clave del caracter obligatorio y no solo voluntario del sistema de comunica-
ciones que se propone, pero que ahora es al revés: voluntarista y no obligatorio. Por ello,
sobre este caracter voluntarista desde la perspectiva del ciudadano, y no obligatorio de
acudirse a la comunicacion electrénica obligatoria con la Administracion, debemos recor-
dar con Font Zapater (2013) que

la génesis de este sistema de comunicacion se remonta al afio 2007, con la apro-
bacion de la Ley 11/2007, de 22 de junio, de acceso electrénico de los ciudadanos
a los servicios publicos. Esa norma pretendia consagrar el derecho de los ciuda-
danos a comunicarse con las Administraciones por medios electronicos y, como
contrapartida de ese derecho, obligarlas a dotarse de los medios y sistemas elec-
trénicos necesarios para garantizarlo.

Asi, se establecia que las administraciones publicas utilizaran medios electrénicos
en sus comunicaciones con los ciudadanos siempre que asi lo hayan solicitado o
consentido expresamente. Pero, en realidad, la Ley fue mas alla y abrié las puertas
a la posibilidad de instaurar las comunicaciones electrénicas de forma obligatoria
en el caso de las empresas al apuntar, en su articulo 27.6, que «reglamentaria-
mente, las administraciones publicas podran establecer la obligatoriedad de co-
municarse con ellas utilizando solo medios electrénicos, cuando los interesados
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se correspondan con personas juridicas o colectivos de personas fisicas que por
razén de su capacidad econémica o técnica, dedicacién profesional u otros moti-
vos acreditados tengan garantizado el acceso y disponibilidad de los medios tec-
noldgicos precisos».

Con ello, estamos viendo que existe un distinto tratamiento en esta materia entre per-
sonas fisicas y juridicas, asi como con los profesionales. ¢Por qué? ;Se presume que debe
primar mas el acto de comunicacion con profesionales y personas juridicas que con perso-
nas fisicas? ¢Qué los primeros disponen de herramientas tecnoldgicas en su mayoria y los
ciudadanos no? ;Qué se puede hablar de que si se implanta el domicilio electronico para las
personas fisicas en estos casos hay merma de garantias en la correcta ejecucion y conoci-
miento del acto de comunicacién y no hay esa pérdida de garantias en el caso de las perso-
nas juridicas? ¢ Qué debe haber un distinto régimen juridico entre personas juridicas y fisicas?

Evidentemente que en modo alguno, ya que articulado el sistema desde hace varios
afos, es preciso dar ese paso cualitativo para extender este régimen a toda la ciudadania.
Tenemos herramientas en la actualidad para llevarlo a cabo. Y, asi, es posible una regula-
cion legal a desarrollar que respete los derechos del ciudadano y que haga, también, primar
y prevalecer el interés colectivo al particular e individual de algunos grupos que se opongan
a estas novedades, que ven a las tecnologias como un enemigo de los tramites procedimen-
tales y que optan por quedar anclados en sistemas antiguos, que son los que han eviden-
ciado los retrasos que existen en la tramitacion de expedientes, planteando solo negativas y
oposicion a todo aquello que sea novedoso. Mas aun si esta relacionado con la tecnologia.

Desde luego, en la actual situacion en que nos encontramos, con la necesidad de intro-
ducir cambios profundos en la Administracion y sus relaciones con los ciudadanos, con la
necesidad de dar un definitivo salto cualitativo que apueste de una vez por todas por las
tecnologias, no tiene sentido que no se dé el paso hacia el domicilio electronico obligatorio
de forma urgente y necesaria.

Por todo ello, y ante las premisas expuestas, debemos hacernos la pregunta clave: ;debe
ser, pues, solo un derecho y no un deber comunicarse electrénicamente con la Administra-
ciéon? Veamos el escenario y las reflexiones acerca de los beneficios del cambio propuesto.

2. Laobligatoriedad de los actos de comunicacion electrénica
en época de pandemia del coronavirus, exigencia de ahorro
de costes a la Administracion y agilidad de los expedientes

Buena parte de la doctrina apuesta por la implantacion de esta obligatoriedad de los
actos de comunicacion desde un primer momento. En esta linea, destaca Magro Servet (22
de julio de 2013) que
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debe aprobarse una reforma legislativa por la que se implantara un domicilio elec-
trénico que tuvieran todos los ciudadanos para que en este se llevaran a cabo los
actos de comunicacién que la Administracién, sea cual fuere esta, Central, Autoné-
mica o local, tuviera que realizar con ellos para cualquier fin. Y un domicilio electro-
nico de consulta obligatoria permanente y de imposicién también obligatoria, que
podriamos denominar en adelante DEO, porque se ha comprobado que estas for-
mulas no pueden implantarse en la actualidad de forma voluntaria, porque existen
muchos ciudadanos que hacen una costumbre y practica habitual, la de intentar di-
ficultar los actos de comunicacién que la Administracion tenga que hacer con ellos.

Entendemos, desde estas lineas, que lo que hemos denominado DEO (domicilio elec-
trénico obligatorio) podria llevarse a cabo de alguna de estas formas:

1. Por la creacion de una plataforma que facilite una direccién de correo electré-
nico a los ciudadanos donde de forma obligatoria deberan inscribirse para recibir
los actos de comunicacién electrénica.

2. Por el mero envio de un SMS, donde se indica que debe registrase en esta pla-
taforma porque la Administracién le debe enviar un acto de comunicacién con-
creto. Es decir, para aquellos que no se han dado de alta en la plataforma, pero el
acto de comunicacion debe producirse y se le advierte que debe acceder a ello,
siendo la negativa a llevarlo a cabo como productor de efectos como si el acto de
comunicacion se hubiere producido.

3. Por el envio de la comunicacion por cualquier medio de comunicacion que la
Administracion tuviera del ciudadano si este asi se lo hubiera comunicado, como
lugar donde poder recibir actos de comunicacion a cualquiera de las Administra-
ciones publicas, estatal, autonémica o local.

Sin embargo, debe entenderse que debe existir un Unico lugar (punto de encuentro in-
formatico de actos de comunicacion)! designado como tal, a los efectos de que tanto la
Administracion publica como el ciudadano sepan que ahi es donde la primera puede en-
viar todos los actos de comunicacion, sea cual sea el tipo de Administracion, y, ademas,
tanto estatal, autondmica como local, y el segundo debe estar disponible para acceder al
repositorio de recepcion de comunicaciones para la eventualidad de que le pudieran lle-
gar comunicaciones.

Este punto de encuentro puede ser de acceso al ciudadano en una plataforma informa-
tica creada ad hoc para llevar a cabo esos actos de comunicaciéon mediante la asignacion
a cada ciudadano de claves de acceso para validar la recepcién de las comunicaciones.
Y, por otro lado, de un punto de encuentro fisico de actos de comunicaciéon, que podria

! Podriamos denominarlo PEIAC.
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residenciarse en algunos lugares de las Administraciones publicas de cada localidad, a lo
que se daria la debida informacion para que aquellos ciudadanos que no tengan disposi-
tivos electronicos para acceder a los actos de comunicacion, o tengan dificultades para,
en los suyos, saber como funciona, puedan acudir para comprobar si han recibido actos
de comunicacién. Para ello, habria un equipo de funcionarios adscritos a estos servicios

para facilitar esta funcion.

El ejemplo del domicilio electrénico vial en materia de tréafico.

Por otro lado, y para explicar como han funcionado otros ejemplos similares de los que
hasta la fecha se han puesto en funcionamiento, podriamos citar la implantacién del de-
nominado domicilio electronico vial (también denominado DEV), un lugar en el que cada
ciudadano «que lo haya pedido voluntariamente» puede recibir notificaciones de la Admi-
nistracion de trafico. Asi, en la propia pagina web de la DGT se explican las caracteristicas
de esta posibilidad que, como derecho, no como obligacion, tienen los conductores de re-

cibir estas comunicaciones. Veamos.

La Direccién Electrénica Vial — DEV — es un buzén electrénico en el que te pue-
des dar de alta para recibir las comunicaciones y notificaciones que tengamos
que hacerte de manera telematica, con los mismos efectos juridicos que la noti-
ficacion en papel.

A partir de tu alta, cuando tengamos que enviarte alguna notificacion, principalmen-
te de una multa o sancion, lo haremos Unicamente a través de este canal, y no a
través de correo ordinario, olvidandote de estar pendiente de cambiar tu direccion
de notificacion si, por ejemplo, cambias de vivienda o localidad.

Aquellos organismos que todavia no se han incorporado a la DEV te seguiran en-
viando la notificacién de las sanciones a través del correo postal.

La notificacién a ese buzon electrénico se complementa con un aviso a tu correo
electrénico y, si lo deseas, con un SMS a tu teléfono movil. Tu correo electrénico
y movil nos lo facilitas al dar de alta la DEV y lo puedes cambiar en todo momento
al modificar tu suscripcion.

El alta es voluntaria para las personas fisicas, pero obligatoria para las personas
juridicas cuando deseen matricular o cambiar la titularidad de un vehiculo.

Con ello, vemos que las caracteristicas del DEV son:

1. Que el alta en el DEV es voluntaria por todo conductor.

2. Que se asigna un DEV a quien lo solicita, para que la Administracion de trafico
pueda enviar comunicaciones, cuando lo mas efectivo y, sobre todo, atractivo, es
que pudiera ser «bidireccional», a fin de que hiciera mas apetecible darse de alta
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en el DEV; es decir, tanto para recibir notificaciones de trafico como para que el
conductor pudiera contactar con esta Administracion para instar cualquier peticion.

Darse de alta solo para recibir «multas y sanciones» es poco atractivo, y la prueba
lo demuestra el escaso nimero de altas en este servicio, dado su caracter volun-
tario, y el objetivo estricto objetivo traslativo sancionador de los actos de comu-
nicacion por parte de la Administracion de trafico al ciudadano.

Solo es obligatorio el DEV para las personas juridicas.

Existe un aviso al correo electronico que se haya designado, o SMS, para avisar
del envio de una notificacion.

El sistema de la designacion del DEV y la préactica en el mismo de los actos de comuni-
cacion de la Administracion de trafico a los ciudadanos estéa regulado en el articulo 77.2 del
Real Decreto legislativo 339/1990, de 2 de marzo, por el que se aprueba el texto articulado
de la Ley sobre trafico, circulacion de vehiculos a motor y seguridad vial, a tenor del cual:

2. El sistema de notificacién en la Direccion Electronica Vial permitira acreditar la
fecha y hora en que se produzca la puesta a disposicion del denunciado del acto
objeto de notificacién, asi como el acceso a su contenido, momento a partir del
cual la notificacién se entendera practicada a todos los efectos legales.

Si existiendo constancia de la recepcion de la notificacion en la Direccién Electro-
nica Vial, transcurrieran diez dias naturales sin que se acceda a su contenido, se
entendera que aquella ha sido rechazada, salvo que de oficio o a instancia del des-
tinatario se compruebe la imposibilidad técnica o material del acceso. El rechazo
se hara constar en el expediente sancionador, especificandose las circunstancias
del intento de notificacion, y se tendra por efectuado el tramite, continuandose el
procedimiento.

Con ello, vemos que se incurren en determinados defectos que lo hacen poco atractivo
para la aceptacién de la voluntariedad del servicio y que sea eficaz la implantacién de un
sistema de estas caracteristicas, ya que:

1. Aunque trafico envie la notificacién al DEV designado y aceptado por el conduc-

tor, puede que no produzca sus efectos «si no se accede a su contenido».

La negativa del conductor a «abrir el contenido» de los mensajes enviados invali-
daria la eficacia del acto de comunicacion, ya que la norma da a entender la «au-
sencia de conocimiento» por el conductor de la comunicacién enviada por trafico.

Noétese que el parrafo 1.° del articulo 77.2 sefiala que «el acceso a su conteni-
do, momento a partir del cual la notificacion se entendera practicada a todos
los efectos legales». Quiere ello decir que «si no se accede a su contenido no se
tiene por ella la notificacién». Ello choca con lo dispuesto en el parrafo 2.° del
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articulo 77, a cuyo tenor «el rechazo se hara constar en el expediente sancio-
nador, especificandose las circunstancias del intento de notificacion, y se ten-
dra por efectuado el tramite, continuandose el procedimiento». Si ha habido un
rechazo tacito por falta de acceso a su contenido, el procedimiento no puede
seguir adelante, porque el acto de notificacion no se ha producido y habria que
recurrir a la notificacion personal en cualquiera de sus modalidades, que cita el
parrafo 3.° del articulo 772.

Lo antes reflejado nos lleva a las consideraciones siguientes:

1. Ni aun en los supuestos en los que existe domicilio electrénico la regulacién se
adapta a las exigencias de eficacia, eficiencia y efectividad que se exige en la
implementacién de un sistema que no puede dejar paso al voluntarismo, ni en
la posibilidad de decidir que se lleven a efecto los actos de comunicacion con la
Administracion y las personas fisicas por medios electronicos y no presenciales.

2. En segundo lugar, que, aceptado el domicilio electronico, no puede hacerse de-
pender del ciudadano que elija, decida o acepte «abrir» el recipiente informatico
donde se reciben los actos de comunicacion para la efectividad del acto por el
conocimiento del ciudadano de lo que queria comunicar la Administracién

3. Elciudadano no es el que puede decidir, o no, que el procedimiento siga adelante
al haber dado trasladado ya a este la Administracién del acto en concreto, a fin
de que el paso siguiente lo haga el ciudadano en razén al contenido de lo que se
le habia notificado en cada caso. Con el voluntarismo y no la obligacién del acto
de comunicacion electronico esta es la realidad incontestable.

4. Hacer depender la efectividad del acto de comunicacion de que el ciudadano abra
el DEV supone la implantacién de un sistema altamente ineficaz y que se aleja de
las bondades y exigencias del fin pretendido con la introduccién de los actos de
comunicacion electrénicos.

2 3. Cuando la notificacion se practique en el domicilio del interesado, de no hallarse presente este en
el momento de entregarse la notificacion, podra hacerse cargo de la misma cualquier persona que se
encuentre en el domicilio y haga constar su identidad.

Si nadie se hiciera cargo de la notificacién, se anotara esta circunstancia en el expediente sancionador,
junto con el dia y la hora en que se intentd, y se practicara de nuevo dentro de los tres dias siguientes. Si
tampoco fuera posible la entrega, se dara por cumplido el tramite, procediéndose a la publicacién en el
Tablon Edictal de Sanciones de Trafico (TESTRA).

Si estando el interesado en el domicilio rechazase la notificacion, se hara constar en el expediente
sancionador, especificandose las circunstancias del intento de notificacion, teniéndose por efectuado el
tramite y continuandose el procedimiento.

Si el resultado de la notificacion es que el interesado es desconocido en el domicilio al cual se dirigio la
misma, la Administracién procedera a la publicacion en el TESTRA.
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3. El importante paso de la Ley 39/2015, de 1 de octubre,
del procedimiento administrativo comuiun de las
Administraciones publicas y la necesidad de un avance
hacia la obligatoriedad de la notificacion electrdénica sin
diferencias entre personas fisicas y juridicas

Por todo lo expuesto, el concepto de domicilio como lugar donde se llevan a cabo actos
de comunicacién debe cambiar para pasar de un concepto fisico a otro virtual, de tal mane-
ra que a los efectos de comunicaciones debamos pasar a entender que las notificaciones
deberian hacerse, también, para las personas fisicas en su domicilio virtual, que es lo que
denominamos el DEO a asignar a cada ciudadano.

Tratando sobre este cambio en cuanto afecta a las sociedades mercantiles, ya analiza-
ba en el afio 2011 Aguilar Torres (2011)® que

en la dindmica social de nuestros dias, entes tanto publicos como privados enta-
blan relaciones y realizan actividades de muy diversa naturaleza a través de medios
electrénicos, en las cuales siempre media un domicilio virtual; en virtud de ello, la
consecuencia logica sera que el marco normativo del Derecho societario reconozca
a una pagina web o a una direccién de correo electrénico como una nueva forma
en la que se materializa el domicilio de la sociedad y de los accionistas.

Pues en esta misma linea, cuatro afios después, cuando se aprobd la Ley 39/2015, de 1
de octubre, del procedimiento administrativo comun de las Administraciones publicas, y ante
la necesidad de una modificacién legal, quedod claro que se habia dado un fuerte impulso
a las notificaciones electrénicas, pero no en la medida que se hace necesario para dar un
paso decisivo y relevante en la obligatoriedad de los actos de comunicacion electrénicos.

En realidad, siempre se ha destacado por un amplio sector doctrinal la necesidad de
acabar con los actos en papel, en el impulso de la Administracion electrénica, y en el ex-
pediente digital. Pero, sin embargo, pese a que se van dando pasos positivos existe cierta
reticencia a avanzar de forma decisiva en la obligatoriedad absoluta de que los ciudadanos
dispongan de un domicilio electronico donde la Administracion publica, en cualquiera de
sus departamentos, lleve a cabo los actos de comunicacion con ellos. Y la verdad es que
citamos a «una Administracion sin papel», pero seguimos contando con una Administracién
llena de expedientes y de actos de comunicacion personales que dificultan la agil tramita-
cioén de los procedimientos.

3 Decia este autor en 2011 que «es necesaria una reforma legislativa que expresamente faculte a las
sociedades a realizar la Junta de Accionistas en un foro electronico y, en consecuencia, la ley reconozca
el domicilio electrénico como una modalidad del domicilio de la sociedad».

84 | Revista CEFLegal, 263 (diciembre 2022), pp. 69-100

© Centro de Estudios Financieros (10-12-2022)
Todos los derechos reservados durante un afio desde la fecha de publicacion y Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0 pasado el primer afio de la fecha de publicacion



E Constitucional- Domicilio electrénico de personas fisicas
administrativo en notificaciones administrativas

Veamos a estos efectos lo que sefala la exposicién de motivos de la reforma en nues-
tra materia objeto de andlisis, a fin de comprobar el espiritu del legislador en dar un primer
paso de calidad en este tema:

El desarrollo de las tecnologias de la informacién y comunicacién también ha ve-
nido afectando profundamente a la forma y al contenido de las relaciones de la
Administracion con los ciudadanos y las empresas.

Si bien la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, ya fue consciente del impacto de las
nuevas tecnologias en las relaciones administrativas, fue la Ley 11/2007, de 22 de
junio, de acceso electronico de los ciudadanos a los Servicios Publicos, la que les
dio carta de naturaleza legal, al establecer el derecho de los ciudadanos a relacio-
narse electronicamente con las Administraciones Publicas, asi como la obligacion
de estas de dotarse de los medios y sistemas necesarios para que ese derecho
pudiera ejercerse. Sin embargo, en el entorno actual, la tramitacion electrénica no
puede ser todavia una forma especial de gestion de los procedimientos, sino que
debe constituir la actuacion habitual de las Administraciones. Porque una Admi-
nistracion sin papel basada en un funcionamiento integramente electrénico no solo
sirve mejor a los principios de eficacia y eficiencia, al ahorrar costes a ciudadanos
y empresas, sino que también refuerza las garantias de los interesados. En efec-
to, la constancia de documentos y actuaciones en un archivo electrénico facilita
el cumplimiento de las obligaciones de transparencia, pues permite ofrecer infor-
macion puntual, agil y actualizada a los interesados.

La realidad que se traslada del espiritu de la reforma es la aspiraciéon de conseguir una
real Administracion electronica. Y con este fin se dio un fuerte impulso a las notificaciones
electrénicas en esta Ley 39/2015, pero no de la entidad que era necesario para llegar a con-
seguir la plasmacion, no de una voluntariedad de los actos de comunicacion electronicos,
sino de una obligatoriedad que daria una vuelta absoluta a las relaciones entre la Adminis-
tracion publica y los ciudadanos.

Es cierto que la Ley 39/2015 parte con ese espiritu de dar ese paso decisivo, y ha sido im-
portante para seguir avanzando en la aspiracién que se plasma en las presentes lineas. Asi, se
afade en la Exposicién de Motivos, en una idea clara del objetivo y espiritu de la reforma, que:

Merecen una mencion especial las novedades introducidas en materia de notifica-
ciones electrénicas, que seran preferentes y se realizaran en la sede electronica o
en la direccion electrénica habilitada Unica, segun corresponda. Asimismo, se incre-
menta la seguridad juridica de los interesados estableciendo nuevas medidas que
garanticen el conocimiento de la puesta a disposicion de las notificaciones como:
el envio de avisos de notificacion, siempre que esto sea posible, a los dispositivos
electrénicos y/o a la direccién de correo electronico que el interesado haya comu-
nicado, asi como el acceso a sus notificaciones a través del Punto de Acceso Ge-
neral Electrénico de la Administracién que funcionara como un portal de entrada.
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Sin embargo, todo ello parte desde el voluntarismo del ciudadano de querer colaborar
con la Administracién publica, y la realidad es que los ciudadanos que cumplen sus obliga-
ciones con aquella no son los que plantean problemas, sino aquellos que ponen obstaculos
a las notificaciones para paralizar procedimientos incoados, o no facilitan sus cambios de
domicilio, dificultando la realizacion de actos de notificacién. Y esta realidad es la que de-
termina la necesidad de dar un salto cualitativo en esta materia para conseguir agilizar los
procedimientos que tiene abiertos cada Administracion y la posibilidad de «llegar» al ciu-
dadano al que se quiere notificar la incoacién de un expediente en cualquier rama, ya sea
judicial, tributaria, en materia de seguridad social, trafico, etc.

En materia de Seguridad Social, sin embargo, hay que citar la reciente Orden ISM/903/2020,
de 24 de septiembre, por la que se regulan las notificaciones y comunicaciones electronicas
en el ambito de la Administracion de la Seguridad Social, en la que en el articulo 4* se refiere
a los sujetos obligados a recibir notificaciones y comunicaciones por medios electrénicos,
incluyendo a algunas personas fisicas como obligadas a recibir estas notificaciones elec-
trénicas y aquellas que asi lo soliciten, con lo que es un paso importante en esta filosofia.

4 a) En todo caso, las personas juridicas y las entidades sin personalidad juridica, asi como quienes
ejerzan una actividad profesional para la que se requiera colegiacién obligatoria, cuando la notificacion o
comunicacion se produzca por razén del ejercicio de dicha actividad profesional.

b) Las personas fisicas no incluidas en el parrafo a) que estén obligadas a incorporarse al Sistema de
remisién electronica de datos en el @mbito de la Seguridad Social (en adelante Sistema RED), y las
que, sin estar obligadas se hayan adherido voluntariamente al mismo, segun lo previsto en la Orden
ESS/484/2013, de 26 de marzo, por la que se regula el Sistema de remision electronica de datos en el
ambito de la Seguridad Social.

Dichas personas quedaran obligadas a comparecer en la SEDESS, a efectos de recibir las notificaciones
y comunicaciones electronicas a que se refiere esta orden, desde el momento en que deban estar
incorporadas al Sistema RED o desde el momento de su incorporacioén a dicho sistema, respectivamente.

c) Las personas fisicas no incluidas en los parrafos a) y b) que sean solicitantes o perceptoras de prestaciones
por nacimiento y cuidado de menor, riesgo durante el embarazo y riesgo durante la lactancia natural.

d) Quienes figuren inscritos en el Registro electrénico de apoderamientos de la Seguridad Social como
apoderados para recibir notificaciones y comunicaciones de la Administracién de la Seguridad Social,
u ostenten un poder general inscrito en el Registro electronico de apoderamientos de la Administracion
General del Estado, aun cuando sus poderdantes no estén obligados a relacionarse electrénicamente
con la misma.

2. Las personas fisicas no incluidas en el apartado anterior podran manifestar su voluntad de recibir las
notificaciones y comunicaciones de la Administracion de la Seguridad Social exclusivamente por medios
electrénicos, a través del servicio correspondiente de la SEDESS, quedando automaticamente obligadas a
recibirlas mediante comparecencia en dicha sede electrénica desde que hayan ejercitado su opcién por esa
forma de notificacion. No obstante, en cualquier momento podran manifestar a través de dicho servicio su
voluntad de que las notificaciones sucesivas dejen de practicarse exclusivamente por medios electrénicos.

En todo caso, las notificaciones y comunicaciones que se practiquen por medios no electrénicos también
se pondran a disposicién de sus destinatarios en la SEDESS para que puedan acceder a su contenido de
manera voluntaria, desplegando los correspondientes efectos, en el caso de las notificaciones, segun lo
previsto en el articulo 9.
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Ademas, para saber la lentitud que llevan consigo estas dificultades para hacer actos de
comunicacion personales con los ciudadanos, solo habria que preguntar a los funcionarios
encargados de la practica de estas diligencias y su ejecucion para saber la necesidad de
que esta aspiracion se haga una realidad.

Relaciones de la Administracién con los ciudadanos.

Por otro lado, un tema importante en este analisis es, también, saber con quién se re-
laciona la Administracién y a quién le puede enviar notificaciones. La pregunta esta clara:

¢ Con quién podria relacionarse la Administracién electronicamente, y, en consecuencia,
llevar a cabo actos de comunicacion?

Lo sefiala el articulo 3 de la Ley 39/2015 al que mas tarde nos referiremos en relacién
con el articulo 13, ya que sefala que:

A los efectos previstos en esta Ley, tendran capacidad de obrar ante las Adminis-
traciones Publicas:

a) Las personas fisicas o juridicas que ostenten capacidad de obrar con arreglo a
las normas civiles.

b) Los menores de edad para el ejercicio y defensa de aquellos de sus derechos
e intereses cuya actuacion esté permitida por el ordenamiento juridico sin la asis-
tencia de la persona que ejerza la patria potestad, tutela o curatela. Se exceptua el
supuesto de los menores incapacitados, cuando la extensién de la incapacitaciéon
afecte al ejercicio y defensa de los derechos o intereses de que se trate.

c) Cuando la Ley asi lo declare expresamente, los grupos de afectados, las uniones
y entidades sin personalidad juridica y los patrimonios independientes o autbnomos.

Sobre estas personas gira, en consecuencia, el ambito de las relaciones electrénicas de
la Administracion con los ciudadanos.

Pues bien, la Ley 35/2015 ha reflejado determinados aspectos que son muy positivos para
abrir camino en la necesidad del cambio que resulta imprescindible en esta materia. Y, asi,
apuesta por asistir a los ciudadanos para que estos puedan relacionarse electrénicamente
con la Administracion, ya que, apunta el articulo 12, que: 1. Las Administraciones Publicas
deberan garantizar que los interesados pueden relacionarse con la Administracién a través
de medios electrénicos, para lo que pondran a su disposicion los canales de acceso que
sean necesarios, asi como los sistemas y aplicaciones que en cada caso se determinen.

En este caso, la actuaciéon de la Administracion con los ciudadanos lo es «tan solo» con
aquellos que denomina «interesados», es decir, aquellos que tengan interés en que sus re-
laciones se lleven a cabo con la Administracion por medios electrénicos.
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Por ello, el apartado 2.° hace mencién a los no incluidos como obligatorios en comu-
nicarse de esta manera con la Administracion, ya que apunta que: Las Administraciones
publicas asistiran en el uso de medios electrénicos a los interesados no incluidos en los
apartados 2 y 3 del articulo 14 que asi lo soliciten, especialmente en lo referente a la iden-
tificacién y firma electrénica, presentacion de solicitudes a través del registro electronico
general y obtencién de copias auténticas.

Y pudiera ocurrir que el «interesado» no tuviera posibilidad de acceso a medios electroni-
cos, con lo que la norma dispone que: Asimismo, si alguno de estos interesados no dispone
de los medios electrénicos necesarios, su identificacion o firma electrénica en el procedi-
miento administrativo podra ser validamente realizada por un funcionario publico median-
te el uso del sistema de firma electrénica del que esté dotado para ello. En este caso, sera
necesario que el interesado que carezca de los medios electronicos necesarios se identifi-
que ante el funcionario y preste su consentimiento expreso para esta actuacioén, de lo que
debera quedar constancia para los casos de discrepancia o litigio.

Como vemos, la norma esta inspirada en extremar al maximo las posibilidades de que
los que muestren interés en tener contacto electrénico con la Administracién lo lleven a cabo
en actos de comunicacion electrénica. Pero se incide en el concepto de «sujeto interesado»
en lugar de «sujeto obligado», que evitaria los problemas actuales que la Administracion, de
cualquier indole, tiene en la actualidad en la tramitacion de sus expedientes.

Al punto que esto es asi, que la normativa configura esa relacion electrénica del ciuda-
dano, persona fisica, con la Administracion en materia de notificaciones como un «derecho»
y no como una obligacién, sefialando el articulo 13 que:

Quienes de conformidad con el articulo 3, tienen capacidad de obrar ante las Ad-
ministraciones Publicas, son titulares, en sus relaciones con ellas, de los siguien-
tes derechos:

a) A comunicarse con las Administraciones Publicas a través de un Punto de Ac-
ceso General electronico de la Administracion [...].

Con ello, se insiste en que comunicarse con la Administracién es un derecho que puede
ejercer el ciudadano si le interesa, pero no es una obligacién del mismo tener que asumir
que la Administracion le haga al mismo notificaciones electrénicas en un domicilio habilita-
do para el mismo de forma individual, y al que podria, y deberia, acceder para poder com-
probar si la Administracion le ha comunicado algo.

Para incidir en que consiste en un derecho y no una obligacion este sistema, lo confirma
mas aun el articulo 14, dejando para las personas fisicas el derecho y para las que cita en
el apartado 2.° las que tienen la obligacion de relacionarse electronicamente. Y asi:
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1. Las personas fisicas podran elegir en todo momento si se comunican con las
Administraciones Publicas para el ejercicio de sus derechos y obligaciones a tra-
vés de medios electrénicos o no, salvo que estén obligadas a relacionarse a través
de medios electrénicos con las Administraciones Publicas. El medio elegido por
la persona para comunicarse con las Administraciones Publicas podra ser modi-
ficado por aquella en cualquier momento.

2. En todo caso, estaran obligados a relacionarse a través de medios electronicos
con las Administraciones Publicas para la realizacion de cualquier tramite de un
procedimiento administrativo, al menos, los siguientes sujetos:

a) Las personas juridicas.
b) Las entidades sin personalidad juridica.

c) Quienes ejerzan una actividad profesional para la que se requiera colegiacion obli-
gatoria, para los tramites y actuaciones que realicen con las Administraciones Publicas
en ejercicio de dicha actividad profesional. En todo caso, dentro de este colectivo
se entenderan incluidos los notarios y registradores de la propiedad y mercantiles.

d) Quienes representen a un interesado que esté obligado a relacionarse electro-
nicamente con la Administracion.

e) Los empleados de las Administraciones Publicas para los tramites y actuaciones
que realicen con ellas por razon de su condicion de empleado publico, en la forma
en que se determine reglamentariamente por cada Administracion.

Con ello, existe un diferente tratamiento entre personas fisicas y juridicas, obligando a
las segundas a esa relacion de caracter obligacional y al mero voluntarismo en el caso de
las personas fisicas. Solo en el apartado 3.° de este articulo se abre una puerta:

3. Reglamentariamente, las Administraciones podran establecer la obligaciéon de
relacionarse con ellas a través de medios electronicos para determinados procedi-
mientos y para ciertos colectivos de personas fisicas que por razén de su capaci-
dad econdmica, técnica, dedicacion profesional u otros motivos quede acreditado
que tienen acceso y disponibilidad de los medios electrénicos necesarios.

Ahora bien, supone una indefinicién y excepcionalidad que no resuelve el auténtico
problema de todos los procedimientos que existen en las distintas Administraciones con
personas fisicas y las dificultades para tener por cumplido el acto de comunicacion para
que el procedimiento concreto pueda seguir adelante, asi como salvar el «obstaculo» de la
notificacién, que es la verdadera esencia del «salvoconducto» para que el tramite de esta
exigencia de conocimiento del ciudadano pueda servir para que la Administracion pueda
tramitar y concluir el expediente en concreto.

Hay que recordar, asi las cosas, que ante esta ausencia de obligacion para las perso-
nas fisicas, las Administraciones publicas deben notificar al interesado en formato papel la
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comunicacion, ya que cuando estén dirigidas a las personas fisicas no obligadas a relacio-
narse electronicamente con las Administraciones, esto es, cuando se trate de colectivos no
incluidos en el articulo 14.2 de la Ley 39/2015, se hara de esta forma, lo que exige la ave-
riguacion fisica de su domicilio real y la ejecucion del acto de comunicacion. El problema
surge cuando ese domicilio no se conoce, o el que se tiene no es real por cambio de domi-
cilio, ya que es sabido que las distintas Administraciones publicas no se ponen en contacto
entre ellas para «notificarse» los cambios de domicilios de personas fisicas que conozcan,
al no existir, propiamente dicho, una «Administracion publica Unica» que colabore entre sus
distintas ramas, sobre todo en materia de actos de comunicacion.

Por ello, el articulo 42 de la Ley 39/2015 sefiala que:

1. Todas las notificaciones que se practiquen en papel deberan ser puestas a dis-
posicion del interesado en la sede electrénica de la Administracién u Organismo
actuante para que pueda acceder al contenido de las mismas de forma voluntaria.

Uno de los problemas que lleva consigo la comunicacién personal es que el funciona-
rio debe «perder mucho tiempo» en la ejecucion del acto, haciendo muchas horas de calle
para ir personalmente a cada uno de los domicilios de los ciudadanos a los que ese dia le
han encargado que lleve a cabo actos de notificacion, y para ello la Ley 39/2015 afiade en
el apartado 2.° del articulo 42 que:

2. Cuando la notificacion se practique en el domicilio del interesado, de no ha-
llarse presente este en el momento de entregarse la notificacion, podra hacerse
cargo de la misma cualquier persona mayor de catorce afios que se encuentre
en el domicilio y haga constar su identidad. Si nadie se hiciera cargo de la notifi-
cacion, se hara constar esta circunstancia en el expediente, junto con el diay la
hora en que se intenté la notificacion, intento que se repetira por una sola vez y
en una hora distinta dentro de los tres dias siguientes. En caso de que el primer
intento de notificacion se haya realizado antes de las quince horas, el segundo in-
tento debera realizarse después de las quince horas y viceversa, dejando en todo
caso al menos un margen de diferencia de tres horas entre ambos intentos de no-
tificacion. Si el segundo intento también resultara infructuoso, se procedera en la
forma prevista en el articulo 44.

Ahora bien, lejos de existir una via de fijar la obligatoriedad de indicar un domicilio elec-
trénico para cada ciudadano mayor de edad, lo que sefiala el apartado 3.° del articulo 42
es la opcién de que:

3. Cuando el interesado accediera al contenido de la notificacién en sede electré-
nica, se le ofrecera la posibilidad de que el resto de notificaciones se puedan rea-
lizar a través de medios electrénicos.
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En este sentido, como insistimos, que el ciudadano reciba notificaciones electrénicas
es una opcién y no una obligacién.

¢ Coémo se llevarian a cabo en el caso de aceptar expresamente la realizacién de las
mismas via electronica?

Pues el articulo 43 de la Ley 39/2015 afiade que:

1. Las notificaciones por medios electronicos se practicaran mediante compare-
cencia en la sede electrénica de la Administracion u organismo actuante, a través
de la direccion electronica habilitada Unica o mediante ambos sistemas, segun
disponga cada Administracién u organismo.

A los efectos previstos en este articulo, se entiende por comparecencia en la sede elec-
trénica el acceso por el interesado o su representante debidamente identificado al conte-
nido de la notificacion.

Sin embargo, la legislacion no establece un sistema por el que se entienda realizada la
notificacién una vez depositada en el sistema electrénico, sino por el «conocimiento» real
de la notificacién, ya que el apartado 2.° sefiala que:

2. Las notificaciones por medios electronicos se entenderan practicadas en el mo-
mento en que se produzca el acceso a su contenido. Cuando la notificacion por me-
dios electrénicos sea de caracter obligatorio, o haya sido expresamente elegida por
el interesado, se entendera rechazada cuando hayan transcurrido diez dias naturales
desde la puesta a disposicion de la notificacion sin que se acceda a su contenido.

Vemos que en este escenario el ciudadano podria rechazar la notificacion simplemente
por «no acceder a su contenido», lo que queda lejos de la exigencia que deberia imperar en
estos casos de que la notificacion deberia tener su eficacia y validez en tanto en cuanto esté
identificado el «lugar» electrénico del acto de notificacion correspondiente a la persona que
debe ser notificada, siendo ineficaz que el ciudadano «no quiera conocer» el contenido de
la notificacién, ya que la facultad de poner en las manos del ciudadano que la notificacion
se lleve a cabo es un craso error que dificulta la ejecucion de los actos de comunicacion,
ya que es el notificado quien decide si el contenido se notifica, o no, dificultando la realidad
del contenido que se pretende trasladar al ciudadano.

Solo si es intencién de los interesados acceder a la notificacion se habilita ex apartado
4.° del articulo 4:

Los interesados podran acceder a las notificaciones desde el Punto de Acceso Ge-
neral electronico de la Administracion, que funcionara como un portal de acceso.
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En el articulo 44 se refleja la situacion ante la notificacion infructuosa, para lo cual se
apunta que:

Cuando los interesados en un procedimiento sean desconocidos, se ignore el lugar
de la notificacion o bien, intentada esta, no se hubiese podido practicar, la notifi-
cacién se hara por medio de un anuncio publicado en el Boletin Oficial del Estado.
Asimismo, previamente y con caracter facultativo, las Administraciones podran pu-
blicar un anuncio en el boletin oficial de la comunidad auténoma o de la provincia,
en el tablon de edictos del ayuntamiento del ultimo domicilio del interesado o del
consulado o seccién consular de la embajada correspondiente. Las Administra-
ciones publicas podran establecer otras formas de notificacion complementarias
a través de los restantes medios de difusidn, que no excluiran la obligacién de pu-
blicar el correspondiente anuncio en el Boletin Oficial del Estado.

Resulta evidente que con el sistema de notificacion electronica obligatoria que se propone
no cabria la opcidn de la «notificacion infructuosa», ni la via de la «<negativa del interesado»
a dejarse notificar, ya que la designacion de un domicilio electrénico para cada ciudadano
de forma preceptiva y necesaria evita los problemas ahora existentes de:

1. Tiempo invertido en la notificacién personal.
Problemas ante domicilios desconocidos

Negativas del ciudadano a dejarse notificar.

A 0D

Funcionarios destinados Unicamente a realizar actos de notificacién.

4. Laobligatoriedad «parcial» de la comunicacion electréonica
con la Administraciéon de Justicia en la Ley 42/2015 de
reforma de la LEC

Hay que recordar que se calcula que en la Administracién de Justicia se llevan a cabo al
afio unos 40 millones de actos de comunicacion. Con esta cifra de actos, con la cantidad
de funcionarios adscritos hoy en dia para llevar a cabo esta, denominada en el argot de los
juzgados, diligencia de calle, como lo es el acto de comunicacion personal al ciudadano,
resulta absolutamente necesario dar el paso decisivo para la implantacion de las comuni-
caciones electrénicas obligatorias.

La suspension y paralizacion de los procedimientos judiciales por los retrasos e inexis-
tencia formal del acto de comunicacioén es practica habitual hoy en dia en la Administracion
de Justicia. Es por ello una realidad incontestable que los expertos han destacado con rei-
teracion, sin que se adopten medidas que eviten este drama, que supone una de las gran-
des causas de los males de la justicia ante los retrasos existentes.
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Uno de cada cuatro juicios se suspende por problemas que han tenido lugar en
la ejecucioén de los actos de comunicaciéon con ciudadanos y es la mayor causa
de retraso en la Administracién de Justicia. Y no solo ello, sino que el ciudadano
que ha incumplido y conoce que se le va a efectuar una reclamacion, en muchas
ocasiones trata de burlar y/o dificultar los actos de comunicacién con ellos para
evitar la actividad y agilizacién del proceso (Magro Servet, 22 de julio de 2013).

Sefialamos, por ello, la importante reforma que se produjo en la Ley de enjuiciamien-
to civil (LEC) con la Ley 42/2015, que modifica el articulo 152.2 de la LEC, que sefala que:

2. Los actos de comunicacion se practicaran por medios electrénicos cuando los
sujetos intervinientes en un proceso estén obligados al empleo de los sistemas
telematicos o electronicos existentes en la Administracion de Justicia conforme
al articulo 273, o cuando aquellos, sin estar obligados, opten por el uso de esos
medios, con sujecion, en todo caso, a las disposiciones contenidas en la norma-
tiva reguladora del uso de las tecnologias de la informacién y la comunicacién en
la Administracion de Justicia.

Es decir, que se «abre la puerta» pero solo respecto a los «sujetos obligados», con los
que el campo de la apertura en esta materia parte, como en la Ley 39/2015 antes vista, bajo
la configuracion de una serie de sujetos obligados predefinidos, pero en los que no entran
las personas fisicas respecto al primer acto de comunicacioén, que es el mas importante y
de mayor dificultad, por la exigencia de su previa localizacion fisica en su domicilio actual,
porque si no es asi se pierde mucho tiempo en el agotamiento de la localizacion antes de
acudir a la via edictal.

Pues bien, para comprobar la necesidad de este tema nos preguntamos: ¢,cémo se lle-
van a cabo los actos de comunicacion en la Administracion de Justicia?

En primer lugar, el articulo 152, parrafo 3.° de la LEC sefala que:

El destinatario podra identificar un dispositivo electrénico, servicio de mensaje-
ria simple o una direccién de correo electrénico que serviran para informarle de la
puesta a su disposicion de un acto de comunicacion, pero no para la practica de
notificaciones. En tal caso, con independencia de la forma en que se realice el acto
de comunicacién, la oficina judicial enviara el referido aviso. La falta de practica
de este aviso no impedira que la notificacién sea considerada plenamente valida.

Con ello, el sistema pasa por una designacion por el interesado de un dispositivo elec-
trénico, pero no para llevar a cabo actos de comunicacion, sino para advertirle de que se
le ha puesto a su disposicidn uno, pero sin que ese aviso tenga eficacia como notificacion,
ni que conlleve acto presunto de que se ha llevado a cabo. Asi, las notificaciones deben
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hacerse de forma tradicional, y la falta de aviso no impide que si se hace correctamente, la
notificacién de forma personal se tenga por bien hecha.

Y ello porque la forma en la que se lleva a cabo esta en el articulo 152.3 de la LEC, a
cuyo tenor:

3. Los actos de comunicacion se efectuaran en alguna de las formas siguientes,
segun disponga esta Ley:

1.2 A través de procurador, tratdndose de comunicaciones a quienes estén perso-
nados en el proceso con representacion de aquel.

2.2 Remision de lo que haya de comunicarse mediante correo, telegrama, correo elec-
trénico o cualquier otro medio electrénico que permita dejar en los autos constancia
fehaciente de la recepcion, de su fecha y hora y del contenido de lo comunicado.

3.2 Entrega al destinatario de copia literal de la resolucion que se le haya de notifi-
car, del requerimiento que el tribunal o el letrado de la Administracion de Justicia
le dirija, o de la cédula de citaciéon o emplazamiento.

4.2 En todo caso, por el personal al servicio de la Administracién de Justicia, a tra-
vés de medios telematicos, cuando se trate del Ministerio Fiscal, de la Abogacia
del Estado, de los Letrados de las Cortes Generales y de las Asambleas Legisla-
tivas, o del Servicio Juridico de la Administracion de la Seguridad Social, de las
demas Administraciones publicas de las Comunidades Auténomas o de los Entes
Locales, si no tuvieran designado procurador.

Sefala a este respecto, por ello, Garcia-Varela Iglesias (31 de octubre de 2019) que

esta normativa no resulta de igual aplicacién cuando se trata del primer empla-
zamiento o citacion del demandado, pues se trata del momento esencial donde
lo que se pretende es iniciar la relacion juridico-procesal, con el objeto de que la
parte pueda tener conocimiento de la existencia de un procedimiento frente a ella
Y, en consecuencia, tenga en su mano la posibilidad de ejercitar su derecho de
defensa si asi lo considera oportuno.

En este sentido el Tribunal Constitucional se ha pronunciado en varias ocasiones sobre
la gran importancia de la correcta realizacion de los actos de comunicacion como instru-
mento que garantiza el derecho de defensa en el proceso, de tal manera que

su falta o deficiente realizacion, siempre que se frustre la finalidad con ellos perse-
guida, coloca al interesado en una situacion de indefension que vulnera el referido
derecho fundamental, salvo que la situacion de incomunicacién sea imputable a
la propia conducta del afectado por haberse situado voluntaria o negligentemente
al margen del proceso (STC 181/2015, de 7 de septiembre, FJ 3.°).

94 | Revista CEFLegal, 263 (diciembre 2022), pp. 69-100

© Centro de Estudios Financieros (10-12-2022)
Todos los derechos reservados durante un afio desde la fecha de publicacion y Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0 pasado el primer afio de la fecha de publicacion



E Constitucional- Domicilio electrénico de personas fisicas
administrativo en notificaciones administrativas

Con ello, lo que el Tribunal Constitucional destaca es que el acto de comunicacion se
lleve a cabo, no la forma en que ello se efectle; de ahi que es perfectamente posible que si
se articula una reforma legal que habilite la existencia de un domicilio electronico, que todo
ciudadano deba tener, y que se facilite por la Administracion, advirtiendo la «disponibilidad»
plenay la apertura periddica del DEO, se cumpla a la perfeccién las exigencias de la ejecu-
cioén del acto de comunicacioén, no constituyendo en modo alguno pérdida de garantias, o
infraccion del derecho de defensa, que el acto de comunicacion se lleve a cabo de forma
electrénica si se aprueba asi en una disposicion legal y se habilitan los medios para ello.

Sin embargo, el traslado de la consideracion de los actos de comunicacion electréni-
cos como una obligaciéon y no como un derecho exige de una reforma legal que asi lo fije,
al igual que se ha dispuesto para las personas juridicas.

Afade, asi, este autor que:

La STC 6/2019 de 17 de enero viene a reconocer que la utilizacion de medios elec-
trénicos para la practica de los actos de comunicacion puede configurarse como
un derecho o una obligacién para el ciudadano.

La razdn por la que distingue en sendos casos es de caracter estrictamente legal,
pues, hasta el momento, el ciudadano como sujeto (persona fisica sin obligatoriedad
de representacion procesal) tienen la facultad —pero no la exigencia- de hacer uso
de las comunicaciones electrénicas. Sin embargo, en el caso de aquellos agentes
recogidos en el articulo 273.3 de la LEC resulta, en principio, una obligacion. A pesar
de ello, nuestro mas alto tribunal expone como excepcién que no se ha de llevar a
cabo por medios electronicos la comunicacion al demandado aun no personado en el
procedimiento, y, en relacion con los actos de citacién o emplazamiento fija expresa-
mente que «se haran por remisién al domicilio de los litigantes». El fundamento legal
primordial en el que se apoya el Tribunal Constitucional subyace en la vinculacion exis-
tente entre los actos de comunicacion procesal y el derecho fundamental a la tutela
judicial efectiva sin indefension, recogida en el articulo 24 de nuestra Carta Magna.

De esta manera, en la situacion actual hablamos solo de «facultad» del ciudadano, y no
de una obligacién. Afade, por ello, con acierto Garcia-Varela Iglesias que:

El Tribunal Constitucional ha emitido la reciente STC 47/2019 sobre la inconstitucio-
nalidad de la practica de los emplazamientos por medio de la direccién electrénica
habilitada (DEH), de cuyo contenido se llega a la conclusion de que con indepen-
dencia de que el sujeto éste compilado legalmente al uso de los medios electro-
nicos conforme al art. 273 LEC, dada la importancia que existe en la constitucion
de la relacion juridico-procesal al inicio del procedimiento y en aras de garantizar
el derecho a la tutela judicial efectiva, no procede efectuar por medios electrénicos
la citacion o emplazamiento del demandado aun no personado en el procedimien-
to, debiendo realizarse por remision a su domicilio mediante correo certificado con
acuse de recibo, con independencia de que una vez se encuentre personado en
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el procedimiento la comunicacién con el Juzgado sea ya de indole telematica. En
sintesis, la resolucién expone en su fundamento de derecho cuarto que:

«El hecho de que, por imperativo legal, los mencionados en este Ultimo precep-
to tengan que actuar en el proceso sirviéndose de esas vias tecnolégicas y que,
de acuerdo a lo previsto en el art. 152.2 LEC, ello dé lugar a que los actos de co-
municacion también se deban de practicar por medios electronicos, no autoriza
a entender, con fundamento en ese deber de relacionarse con la administracion
de justicia por medios electronicos o telematicos, que esas personas y entidades
queden constrefidos, en cualquier caso y circunstancia, a recibir los actos de co-
municacion a través de esos medios, hasta el extremo de quedar neutralizada la
regulacioén legal especialmente prevista, sin distincién de supuestos o sujetos, para
las primeras citaciones o emplazamientos del demandado en el art. 155. 1y 2 LEC».

Conforme al criterio expresado debemos concluir que, al versar el presente su-
puesto sobre la primera citacion de la parte demandada adn no personada, a fin de
poner en su conocimiento el contenido de la demanda y la fecha de sefialamiento
de los actos de conciliacién y juicio, dicha citacion debié materializarse por correo
certificado con acuse de recibo al domicilio designado por la actora, con indepen-
dencia de que, una vez ya personada, esta Ultima quedara obligada al empleo de
los sistemas telematicos o electrénicos existentes en la administracion de justicia.

Todo ello determina que pese a los intentos del legislador por acelerar la implantaciéon
del uso de las tecnologias dentro de la Administracion de Justicia, el Tribunal Constitucional
es claro al fijar una exigencia de reforma legal que transforme el caracter voluntario en las
comunicaciones electrénicas frente a la exigente obligatoriedad que se propugna.

También lo advierte Valero Canales (2020)° al apuntar que

con la jurisprudencia del Tribunal Constitucional derivada de su sentencia 47/2019,
de 8 de abril (seguida posteriormente por otras muchas sentencias posteriores),
que declardé nulo que la primera comunicacion al demandado en el seno del pro-
ceso se realizara de forma electrénica. No asi las restantes.

Con ello, una adecuada reforma legislativa que introduzca parametros de posibilidad de la
designacién del domicilio virtual en las personas fisicas en la primera comunicacion, creando
un sistema de concesion de estos DEO a los ciudadanos que dote de garantias a la notifica-
cién, producird un cambio sustancial en las relaciones entre la Administracion y los ciudadanos.

Dice este autor que «con la extensién de las comunicaciones procesales electronicas, la sede virtual de
entidades, y en el futuro, de las personas fisicas, serd mucho mas importante que su direccion postal,
aunque esta tenga que persistir por mucho tiempo. Si las comunicaciones las enviamos a una DEH, a un
correo electrénico o a cualquier dispositivo movil, al que el destinatario puede acceder con independencia
de dénde tenga su domicilio, poco importa saber dénde esta domiciliado».
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5. El domicilio electrénico obligatorio (DEO) como solucion
para la ejecucion de los actos de comunicacion, y agil
tramitacion de los procedimientos

Hemos visto, pues, que la implantacion de las comunicaciones electronicas se ha lle-
vado a cabo, pero solo «cuando los sujetos intervinientes en un proceso estén obligados
al empleo de los sistemas telematicos o electronicos existentes». Se trata, asi, solo de una
implementacion de «obligatoriedad parcial», ya que no es posible aceptar un uso de las co-
municaciones electrénicas en el estado actual de la cuestién, basado en:

1. Que solo sean obligatorias para las personas juridicas o «sujetos obligados» ex lege.

2. Que cuando el ciudadano lo solicita, como en el caso del DEV, se exige que, una
vez enviada por la Administracion, el ciudadano acceda al «recipiente electroni-
co» que fue designado, de tal manera que si no se accede, o abre, no se tendra
por hecha la notificacion electronica.

3. Que solo sea unidireccional, de tal manera que solo sea la Administracion la que
puede dirigirse al ciudadano y no este a aquella.

Las soluciones pasarian por la creacion de un domicilio electronico obligatorio (DEO)
para todos los ciudadanos, ya sean personas fisicas o juridicas, con unas consecuencias
brutales en el campo de las relaciones entre la Administracion y los ciudadanos. Piénsese,
como hemos expuesto, en el ahorro de costes de personal funcionario que ahora lleva a
cabo estas tareas, y que podria dedicarse a otras, reforzando otras areas de la Administra-
cion. Ello incrementaria la eficacia de las notificaciones, admitiendo, también, una comunica-
cion bidireccional y directa con el ciudadano, con todos los beneficios que traeria consigo.

Por otro lado, para garantizar la puesta en conocimiento del ciudadano de que a su DEO
le ha llegado un mensaje, podria optimizarse el «conocimiento» con la posibilidad de infor-
mar mediante aviso por SMS al teléfono movil o, incluso, utilizar para la localizacién del de-
mandado el correo electrénico o el teléfono maovil.

Hemos tratado en las presentes lineas de las ventajas de la implantacion del DEO, sobre
las que la doctrina se ha pronunciado también:

En cuanto a las ventajas de este sistema podriamos citar las siguientes:

1. Ahorro de tiempo.
2. Agilizacién de los procedimientos.
3. Superacion de los tiempos muertos.

4. Reorganizacion de efectivos humanos.
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5. Optimizacion del empleo de medios materiales.

6. Multiplicacion de los actos de comunicacion.

7. Abandono de la imagen de que incumplir es rentable.

8. Abandono de la idea de tener que localizar a un demandado esté donde esté.
9. Cierre de las vias de oposicion de los demandados por defectos en la localizacion.

10. Abandono del uso de los edictos como sistema de comunicacién anclado en el
pasado e impropio de una justicia moderna (Magro Servet, 22 de julio de 2013).

En cuanto a como crearlo es evidente que debe ser un DEO especial creado ad hoc en
las relaciones entre Administracion y los ciudadanos, no cualquier direccion informatica que
tenga un particular, como el correo electrénico. Debe crearse esa plataforma especifica y
propia para el domicilio virtual de los ciudadanos. Asi, destaca Valero Canales (2020) que:

En cuanto al uso del correo electrénico ordinario como medio de notificacion judi-
cial, presenta indudables problemas en orden a garantizar la seguridad, integridad
y autenticidad en la comunicacion, y ademas, plantea el problema de la constancia
de la datacion de fecha y hora. La referencia que a este sistema de comunicacién
recoge el art. 162.1 LEC requiere del cumplimiento de estos requisitos. Un correo
electrdnico ordinario no puede colmar estas expectativas.

Por todo ello, veamos unas conclusiones que podriamos ofrecer a modo de resumen,
principios o ideas de base, que resuman la filosofia que debe presidir esta reforma.

6. Conclusiones

Para enfocar finalmente, y a modo de conclusiones, este debate de la obligatoriedad del
DEO (domicilio electronico obligatorio), debemos partir de las siguientes bases de salida, a
modo de decalogo de actuacién por la Administracion publica para la puesta en marcha del
DEO; a saber:

1.

Estar en condiciones de relacionarse con la Administraciéon no solo es un dere-
cho, sino, también, un deber. Para ello es preciso crear el denominado domicilio
virtual, o DEO, como lugar no fisico, sino electrénico, donde los ciudadanos re-
cibiran las notificaciones de cualquier Administracion.

La posibilidad de implantacion del DEO debe partir de la disponibilidad por los
ciudadanos de un teléfono movil con acceso a internet, u otros aparatos, como
ordenador, iPad, etc. con conexion a la red, a fin de que sea factible técnicamen-
te la recepcion de las comunicaciones electrénicas.
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3. Podria utilizarse el documento de identidad electronico como sistema de identi-
ficacién personal para acceder a lo que la Administracién nos pueda comunicar
en una plataforma online, donde con esta acreditacion con un lector de tarjeta
se pueda obtener tanto la informacion que se pueda recibir de la Administracién
como el uso del mismo portal electronico para comunicarse con las Administra-
ciones que desee el ciudadano.

4. Deberia advertirse la posibilidad de que existan ciudadanos que no dispongan
de un teléfono movil, o tampoco de acceso a internet. En estos casos deberian
articularse «puntos de encuentro» en dependencias de cualquier Administracion
para que los ciudadanos pudieran acudir de forma gratuita para comprobar si han
recibido alguna comunicacion de la Administracion, o son ellos los que se quie-
ren poner en contacto con ella. A todo ello se le deberia dar la debida publicidad,
tanto para la localizacién de estos puntos de encuentro como para la forma en
que se opera en los mismos. A tal fin, deberia haber funcionarios que atendieran a
los ciudadanos que no conocen el sistema hasta que accedan a su conocimiento.
El ahorro de costes y de funcionarios permite esta dedicaciéon concreta y puntual
hasta que la ciudadania sea autosuficiente en este sistema.

5. La Administracién publica debe articular una guia de buenas practicas para ex-
plicar cémo proceder a actuar cuando se implante el DEO, a fin de que todos los
ciudadanos conozcan la normativa cuando se apruebe.

6. No todo se trata de que se apruebe la normativa en estos casos, sino de publi-
citarla debidamente. Una cosa son los sujetos obligados del articulo 14.2 de la
Ley 39/2015, que desde la profesionalidad conocen la obligacion, y otra el mayor
volumen de ciudadanos que ahora no son sujetos obligados.

7. EIDEO debe tener una aplicacion bidireccional, de tal manera que le permita a la
Administracién ponerse en contacto con los ciudadanos, y a estos con aquella,
mediante la implantacién de «ventanas informaticas» que le permitan al ciudada-
no acceder a la Administracion que le interese y hacer las preguntas y consultas
que sean necesarias, a fin de que sean contestadas en el mismo DEO en el que
se reciben las comunicaciones electrénicas de la Administracion.

8. Labidireccionalidad de este servicio hard mas atractiva la introduccion de un DEO
que si solo se trata de un domicilio electrénico en el que recibir aspectos negati-
vos para el ciudadano, identificandolo con un «lugar electrénico» en el que solo
va a recibir lo que podriamos denominar malas noticias.

9. Debera recogerse en la regulacién legal que la efectividad del acto de comunica-
cion lo sera desde la mera «puesta a disposicion» y no desde la apertura por el
ciudadano del repositorio al que llegan las comunicaciones. Asi, que el ciudada-
no no abra su «correo electronico» en estos términos o no acceda a este servicio
no le producira la presuncion de que el acto no se le ha comunicado, sino que la
norma fijara un plazo desde el envio por la Administracion hasta la presuncion de
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que el ciudadano lo ha visto, por ejemplo 10 dias, empezando a contar desde el
Gltimo dia de los citados el plazo concreto de la actuacion que tuviere que llevar
a cabo el ciudadano, segun el caso de que se trate.

De esta manera debe fijarse la obligacion del ciudadano de consultar el DEO con
habitualidad.

No haria falta fijar un régimen de sanciones, sino que la mayor sancion para el
ciudadano que no quiera tener conocimiento de lo que la Administracion le noti-
fica lo seria con la presuncion de haberlo recibido.

Debe fijarse el alcance de las personas a quienes llega la obligatoriedad del
DEO, que lo seria a aquellos que constan en el articulo 3 de la Ley 39/2015,
excepto los menores de edad, por quienes actuaran las personas que les re-
presenten legalmente.
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Contra la Resolucion 164/2020, de 2 de diciembre, del Organo Administrativo de Recur-
sos Contractuales de la Comunidad Auténoma de Euskadi (en adelante, OARC), estimato-
ria del recurso especial en materia de contratacion interpuesto por una licitadora contra el
acuerdo de adjudicacion y de exclusién de su oferta, incursa inicialmente en presuncién
de anormalidad, del procedimiento de adjudicacion del «contrato privado de servicios de
aseguramiento de accidentes y responsabilidad civil para el alumnado, personas beca-
rias, participantes y colectivos varios acogidos a diferentes acuerdos, programas y con-
venios», tramitado por la Administracién General de la Comunidad Auténoma de Euskadi,
interpuso recurso contencioso-administrativo la licitadora que habia resultado inicialmen-
te adjudicataria y que, con motivo de la estimacion del referido recurso especial, quedé
clasificada en segundo lugar.

Dicho recurso contencioso-administrativo fue desestimado por la sentencia nim.
173/2022, de 5 de mayo, dictada por la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal
Superior de Justicia del Pais Vasco, que analizamos a continuacion.
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La recurrente sostiene que, atendiendo a la literalidad de los pliegos, la anormalidad de
las ofertas debe apreciarse atendiendo a los precios parciales del contrato, respecto de
cada una de las tres polizas que lo integran, y que la viabilidad de la oferta no puede fun-
darse exclusivamente en la solvencia de la licitadora, sino que ha de atender a si sus térmi-
nos pueden ser cumplidos o no y, por lo tanto, si la oferta es rentable.

La demandada y actual adjudicataria en virtud de la estimacion del recurso especial in-
terpuesto contra el acuerdo de adjudicacion y exclusién de su oferta por anormalidad argu-
menta que hay que distinguir entre los parametros objetivos de la baja anormal o temeraria
establecidos en el pliego, que permiten que esta pueda atender a la baja en uno solo de
los subcriterios, y la justificacién de la viabilidad de la oferta con arreglo al precio global y a
criterios como la experiencia comun. Y sostiene que la solvencia del licitador puede servir
para justificar la viabilidad de su oferta.

El Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco trae a colacion la doctrina del OARC de
Euskadi y la doctrina del Tribunal Supremo recogida en la sentencia nim. 4069/2019, de
17 de diciembre, que se pronuncié sobre

si en los contratos del sector publico con precios referidos a componentes de la
prestacion, la determinacién de si una oferta incluye valores anormales o despro-
porcionados, a efectos de la aplicacion del articulo 152 del texto refundido de la
Ley de contratos del sector publico, puede efectuarse respecto de cada uno de
los precios unitarios ofertados para cada uno de los componentes de las presta-
ciones —de manera que apreciada la anormalidad respecto de uno de esos com-
ponentes pueda excluirse la oferta— o si, por el contrario, aquella valoracién solo
va referida a la oferta global y completa presentada por el licitador,

y resolvié declarando que

la determinacion de los criterios objetivos para determinar si la oferta incluye va-
lores desproporcionados o anormales ha de efectuarse en relacién con la oferta
global y completa presentada por el licitador.

Por tanto, considera el Tribunal Superior de Justicia que el hecho de que los pliegos
establezcan los parametros objetivos para apreciar la anormalidad de las ofertas con refe-
rencia a cada uno de los precios o prestaciones en que se descomponga su formulacién
no obsta el examen sobre la viabilidad de la oferta en cuestion en atencion al precio global,
de manera que la anormalidad apreciada respecto de una de las prestaciones compren-
didas en el objeto contractual pueda desvirtuarse en consideracién o por contraste de la
baja discutida con el precio ofrecido respecto a las otras prestaciones. Es decir, en el caso
gue nos ocupa, viene a admitir la compensacion de los descuentos efectuados respecto
a una de las pdlizas con los precios ofertados para las otras dos podlizas que integraban el
objeto del contrato.
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Por este motivo, viene a sefialar el tribunal que la adjudicacién del contrato al contra-
tista que no ha presentado la oferta econdmicamente mas ventajosa en su conjunto es
consecuencia de la aplicacion de las reglas de valoracion de la oferta establecidas en un
pliego consentido por las partes, es decir, lex contractus. Y es por ello que no puede con-
siderarse ilicita o fraudulenta la oferta que ha optimizado a efectos de su valoracién eco-
noémica el mayor peso relativo de tal prestacion o subcriterio, de la misma manera que tal
opciodn o resultado no puede tampoco repercutir en el juicio del caracter anormal o no de
la baja controvertida.

Por otro lado, teniendo en cuenta que el articulo 85.6 del Real Decreto 1098/2001, de
12 de octubre, por el que se aprueba el Reglamento general de la Ley de contratos de las
Administraciones publicas, permite a la mesa de contratacion considerar la relaciéon entre
la solvencia de la empresa y la oferta presentada a la hora de valorar las ofertas despro-
porcionadas, el Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco sefala que la justificacion de
la oferta basada en la solvencia en el mercado de la licitadora no puede ser excluida como
elemento de contraste, no pudiendo confundirse, como ya recalcé el OARC, con la solven-
cia economica o financiera del licitador.

Por ultimo, la recurrente alegaba que la oferta de la mercantil que resulté adjudicataria
por estimarse el recurso especial interpuesto era incongruente y distorsionadora del pro-
cedimiento de licitacidon en cuanto obtuvo la mejor puntuacion, aun resultando mas cara
que la presentada por la recurrente, dando lugar a un resultado «en fraude de ley» por ser
contrario a los principios de concurrencia y de seleccion de la oferta econémicamente mas
ventajosa. Frente a ello, la demandada alegé que esta incongruencia habia sido novedosa-
mente alegada por la recurrente, ya que ello no habia sido tenido en cuenta por el érgano de
contratacion, al excluir la oferta discutida. Y el Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco
sostiene que no puede establecerse una vinculacion entre los dos conceptos (mejora/prima)
en el examen sobre el caracter anormal o no de la baja ofrecida por el licitador, sino en la
medida que la oferta, no ya en cada uno de los subcriterios sino globalmente considerada,
pudiera considerarse anormal o desproporcionada, y no ha sido ese el criterio al que se ha
atenido el 6rgano de contratacion para excluir la oferta de la demandada.

Para concluir, nos llama la atencién el pronunciamiento que el tribunal hace sobre las
costas, pues declara que

hay que imponer al recurrente las costas del procedimiento pero reduciendo su
importe a la mitad ya que sus pretensiones se han sustentado en la resolucion del
6rgano de contratacion y no originaria o exclusivamente en su posicién de licita-
dor contendiente con el favorecido por la resolucién recurrida (articulo139.1 y 3
de la Ley Jurisdiccional).

Queremos poner de manifiesto como esta doctrina judicial choca de plano con la dic-
tada por el Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales en su Resolucién
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num. 1768/2021, de 2 de diciembre, en la que dispone que cuando se utilice una plura-
lidad de criterios de adjudicacion ya no sera preciso establecer los parametros objetivos
de anormalidad referidos a la oferta en su conjunto, sino que segun el propio TACRC, se
trataria de una decision discrecional del érgano de contratacion, de forma que tiene liber-
tad para incluir o no en los pliegos esos parametros de anormalidad de las ofertas cuando
existen varios criterios de adjudicacién’.

1 Criterio este al que nos oponemos por desnaturalizar lo previsto en el articulo 149.4 de la LCSP, tal y como

ya manifestamos en nuestro trabajo titulado «Cuando se utilicen una pluralidad de criterios de adjudica-
cion ya no serd preciso establecer los parametros objetivos de anormalidad referidos a la oferta en su
conjunto», publicado el 1 de febrero de 2002 en la revista DerecholLocal.es de la editorial El Derecho-Le-
febvre, disponible en https://derecholocal.es/noticia/cuando-se-utilicen-una-pluralidad-de-criterios-de-
adjudicacion-ya-no-sera-preciso-establecer-los-parametros-objetivos-de-anormalidad-referidos-a-la-
oferta-en-su-conjunto.
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Extracto

Con la modificacion del Cédigo Penal —-reformas de 2010 y 2015- ha nacido toda una cultura
ética corporativa de la que pueden originarse desavenencias y focos conflictivos en una cor-
poracion. Una muestra de ello lo conforma uno de los pilares de la estructura de compliance,
la implantacién de un sistema disciplinario que sancione el incumplimiento de las medidas
establecidas en los compliance programs (art. 31 bis CP apdo. 5.5.°). Este trabajo pretende
poner de relieve como la mediacién organizacional puede ser un sistema idéneo para resolver
las disputas que se deriven del sistema de compliance. Asi, la hipotesis de partida se cifie al
recurso de la mediacion como sistema alternativo de resolucion de los conflictos que nazcan
como consecuencia del compliance y, por ende, servir de refuerzo y concienciacion de la pre-
vencion y de la cultura ética corporativa. Como resultado, se propone la forma en que ha de
integrarse la mediacion en los programas de cumplimiento.
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Compliance mediation and its integration into
compliance programs
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Abstract

With the modification of the Criminal Code —reforms of 2010 and 2015- a whole corporate ethical
culture has arisen, which can give rise to disagreements and conflict in a corporation since one
of the pillars of the Compliance structure is the implementation of a disciplinary system that
punishes non-compliance with the measures established in the Compliance Programmes (art.
31 bis Criminal Code, section 5, paragraph 5). This paper aims to highlight how organizational
mediation can be a suitable system for resolving disputes arising from the Compliance system.
Thus, the starting hypothesis is limited to the use of mediation as an alternative system for
resolving conflicts that arise as a result of Compliance and, therefore, to serve to reinforce and
raise awareness of prevention and the corporate ethical culture. As a result, it proposes how
mediation should be implemented in the Compliance system.
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1. Preambulo

La promocién y creacién de una cultura de cumplimiento normativo es una realidad cada
vez mas relevante en todas las esferas de la sociedad. Este hecho, impulsado con las refor-
mas del Cédigo Penal (2010 y 2015), ha supuesto una verdadera revolucion en el espectro
ético-corporativo de las organizaciones. La sociedad ya no solo requiere la prestacion de
servicios o el intercambio de bienes, sino que viene demandando determinados comporta-
mientos, valores, ética, creencias o responsabilidad social.

En Espafia, la primera manifestacion (de caracter legal) de la citada cultura ética corpo-
rativa se produce con la instauracién de la responsabilidad penal de las personas juridicas
mediante las Leyes Organicas 5/2010, de 22 de junio y 1/2015, de 30 de marzo, las cuales
incorporan al ordenamiento mecanismos para la exoneracion y atenuacion de hipotéticas
penas siempre que la organizacién cumpla con la consecucién de una verdadera cultura
ética a través de la implantacion de un sistema de compliance' (art. 31 bis CP). El funda-
mento intrinseco de esta modificacién normativa es la promocién, mediante la prevencién,
de una verdadera cultura ética empresarial y, por consiguiente, disponer de un entorno
corporativo, en cierta medida, de paz. Sin embargo, como en cualquier otro ambito, las
medidas de compliance no aseguraran completamente que en el seno empresarial no se

TR compliance o cumplimiento normativo consiste en la implantaciéon de manera idénea y eficaz un mo-

delo organizativo, cuyo fin consiste en prevenir que la sociedad incumpla alguna normativa concreta
(Veiga Mareque y Fernandez de Avilés, 2019, p. 9), es decir, tiene como objetivo principal implementar los
procedimientos que aseguren el cumplimiento normativo interno y externo (Magro Servet, 2020, p. 52).

108 | Revista CEFLegal, 263 (diciembre 2022), pp. 105-124

© Centro de Estudios Financieros (10-12-2022)
Todos los derechos reservados durante un afio desde la fecha de publicacion y Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0 pasado el primer afio de la fecha de publicacion



E Penal La mediacion en materia de compliance

originen conflictos, incumplimientos o sanciones. De hecho, el sistema de compliance solo
pretende prevenir o mitigar hipotéticos riesgos por medio de patrones de conducta y me-
didas de supervision y control.

Las corporaciones que deciden implantar un sistema de compliance quedan expues-
tas a una alta probabilidad de conflictos de origen diverso. Y es que la aplicacion de los
modelos de organizacion y gestion (a los que se refiere la condicién 1.2 apdo. 2 art. 31
bis CP) y el incumplimiento de las medidas establecidas en la organizacién puede des-
encadenar en determinados procesos y procedimientos que tengan como consecuencia
la incoacion del procedimiento disciplinario establecido en el compliance program (requi-
sito 5.° apdo. 5 art. 31 bis CP). Como es obvio, en la organizacion existiran diferencias o
disputas por el cumplimiento y aplicacion del sistema de compliance (v. gr. los conflictos
generados por las denuncias, infracciones e informaciones; la incoacion de procedimien-
tos informativos o disciplinarios; los conflictos de intereses; la aplicacion de medidas que
puedan afectar a empleados, proveedores, clientes o aquel que se relacione con la organi-
zacioén; conflictos de independencia; o, incluso, las controversias propias de las funciones
del 6rgano de compliance). La entidad ha de ser la que promueva sus propios mecanis-
mos de solucién, considerandose la mediacion, por las ventajas que comporta el proce-
so, el método mas eficaz.

Los modelos de organizacion y gestion o compliance programs, no solo deben conte-
ner las condiciones enumeradas en el apartado 5 del art. 31 bis del CP, sino que, ademas,
pueden incorporar sistemas alternativos de resolucién de conflictos, en aras de afianzar la
cultura de compliance y el mantenimiento de la paz en la corporacion. La implementacion
de la mediacioén organizacional como mecanismo de solucion de conflictos y, complemen-
taria al sistema de compliance, comporta ventajas como la privacidad, la inmediatez, la
ausencia de resentimiento de la corporacion ante el incumplimiento, las irregularidades, la
reputacion y, sobre todo, el aprendizaje de los agentes intervinientes de la importancia de
una verdadera cultura del cumplimiento normativo.

Este estudio, partiendo de la premisa de que la mediacion es el sistema mas éptimo para
la resolucion de los conflictos en materia de compliance —pues evita su exteriorizacion y un
dafno ahadido—, pretende abordar cémo implementarla en los modelos de organizacién y
gestién o compliance programs a los que se refiere el articulo 31 bis del CP, proponiéndo-
se un marco abierto de temas susceptibles de medicién.

Como en todo estudio juridico, indicar que el conocimiento de las ciencias juridicas y
su aplicacion necesitan de la utilizacion de una determinada metodologia, es decir, un mé-
todo racional que pretenda alcanzar la finalidad gnoseoldgica a la que se aspira (Herrera,
1998). La metodologia que se emplea en este trabajo es de base cualitativa, concretan-
dose en el analisis normativo, los postulados de la doctrina y la jurisprudencia de aquello
que rodea al compliance y a la mediacion como mecanismo de solucién de conflictos. La
idea es emprender el objetivo propuesto mediante el recurso, principalmente, de las fuen-
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tes formales del derecho y de otras derivadas como la literatura cientifica y los pronuncia-
mientos de los tribunales.

Se recurre esencialmente a la interpretacion e integracion de dos normas juridicas:

a) El articulo 31 bis del CP como norma integradora del ordenamiento, que da ori-
gen, en cierto modo, a la cultura del compliance (penal).

b) La Ley 5/2012, de 6 de julio, de mediacion en asuntos civiles y mercantiles (en
adelante, LMACM), fuente legal que sienta las bases, en parte, de la mediacion.

Las anteriores, en determinadas ocasiones, son puestas en relacién con el ordenamien-
to juridico-privado, asi como con los criterios cientificos y jurisprudenciales. En el caso de
Espafa, el espectro de fuentes a integrar debe ampliarse a otras de caracter no juridicas,
como la Circular 1/2016 FGE, de 22 de enero?.

2. La era del compliance (no solo penal)

El compliance o cumplimiento normativo fragua su génesis en los Estados Unidos, a
comienzos del siglo XX, como respuesta a la mafia, la corrupcion y el blanqueo de capi-
tales (Ensefat de Carlos, 2016, p. 21). En estos tiempos se dictaron numerosas normas
que pretendieron impulsar la funcién de compliance en las empresas americanas (Pure
Food ADN Drug Act [1906], Federal Reserve Act [1913], Clayton Antitrust Law [1914],
Banking Act [1933], Securities Acts [1933]). Sin embargo, este marco pronto comenzd
a ser insuficiente. Los continuos casos de corrupcion y escandalos financieros dejaban
entrever la ineficacia y las carencias del nuevo marco legislativo (v. gr. el escandalo de
Lockheed Corporation).

El 19 de diciembre de 1977 se publica la Foreign Corrupt Practices Act (FCPA) y una
serie de guias para su aplicacion en los procesos judiciales, con el objeto de criminalizar
las conductas relacionadas con el soborno. Con esta norma se pretendia evitar practi-
cas corruptas, incluyéndose disposiciones antisoborno, requerimientos y prohibiciones.
Surge también el Committee of Sponsoring Organizations of the Treadway Commission
(COS0)3, dedicado a proporcionar liderazgo y orientacion sobre el control interno de las
organizaciones, la gestién de los riesgos empresariales y la disuasion del fraude (Alarcén

2 Referente a la responsabilidad penal de las personas juridicas conforme a la reforma del Cédigo Penal
efectuada por Ley Organica 1/2015 (FIS-C-2016-00001).

3 Este comité tiene por objeto la promocién del liderazgo a través de la gestion del riesgo empresarial, el
control interno y la disuasién del fraude (vid. www.coso.org).
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Garrido, 2016, p. 23). Este nuevo marco impuso la necesidad de que las empresas con-
taran con programas de prevencion del ilicito (compliance programs) y de una estructura
organizativa para la vigilancia y el control del cumplimiento de las normas y de codigos
éticos (Ensenat de Carlos, 2016, pp. 21-22).

A pesar de los cambios introducidos en la legislacion americana, escandalos poste-
riores como el de Enron (2001) y la quiebra de Lehman Brothers (2008) (Cameo Cestero,
2014; Bratton, 2022) llevaron al legislador a dictar otra serie de normas (la Sarbanes-Oxley
Act [2002] o la Dodd-Frank Act [2010]) que reforzaron y consolidaron la funcién del com-
pliance en el ambito empresarial. De este contexto, intimamente ligado al derecho penal o
sancionador, surge la necesaria implantacion de una verdadera cultura ética corporativa.

El compliance o cumplimiento normativo cobra especial importancia en Espana tras la
instauracion de la responsabilidad penal de las personas juridicas, entendiéndose como
uno de los instrumentos apropiados para combatir la criminalidad econdémica y corporativa
(Pérez Gil, 2017, pp. 25-46). Sin embargo, fenomenos como el buen gobierno corporativo y
la ética empresarial habian sido objeto de preocupacion e interés desde hacia algun tiempo*.

En muchos sectores estratégicos de caracter regulado, mediante normas extrapenales,
se contenian medidas de supervision, vigilancia o control de determinadas organizaciones
(v. gr. en el asegurador, financiero, blanqueo de capitales o empresas de los servicios de
inversion)®. Pero, realmente, el impulso de la figura del compliance officer, como experto o
profesional del cumplimiento normativo, se ha de situar en torno a la entrada en vigor de la
responsabilidad penal de la persona juridica en el ordenamiento espafol.

4 V. gr. La comisién de expertos encargada de la elaboracion de un cédigo ético sobre el funcionamiento
de los consejos de administracion de las sociedades (Acuerdo del Consejo de Ministros de 28 de febrero
de 1997). Como resultado de esta comisién especial se emitié un informe sobre los consejos de admi-
nistraciéon y se propuso un Cédigo de Buen Gobierno o «Cédigo Olivencia» (este Ultimo en alusion a su
presidente). Estos instrumentos, en términos generales, ponian de relieve una serie de recomendaciones
a las sociedades cotizadas, relativas esencialmente al buen gobierno y ética empresarial. Vid. Olivencia
Ruiz (2005) y (2005b).

Vid. Real Decreto 217/2008, de 15 de febrero, sobre el régimen juridico de las empresas de servicios de
inversién y de las demas entidades que prestan servicios de inversion y por el que se modifica parcial-
mente el Reglamento de la Ley 35/2003, de 4 de noviembre, de instituciones de inversion colectiva, apro-
bado por el Real Decreto 1309/2005, de 4 de noviembre (BOE nim. 41, de 16 de febrero de 2008); Orden
ECO/734/2004, de 11 de marzo, sobre los departamentos y servicios de atencion al cliente y el defensor
del cliente de las entidades financieras (BOE nim. 72, de 24 de marzo de 2004); Circular 1/2014, de 26
de febrero, de la Comision Nacional del Mercado de Valores, sobre los requisitos de organizacion interna
y de las funciones de control de las entidades que prestan servicios de inversiéon (BOE num. 81, de 31 de
abril de 2014); Ley 20/2015, de 14 de julio, de ordenacion, supervision y solvencia de las entidades ase-
guradoras y reaseguradoras; Ley 10/2010, de 28 de abiril, de prevencion del blanqueo de capitales y de
la financiacién del terrorismo; Real Decreto Legislativo 4/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba
el texto refundido de la Ley del mercado de valores, entre otras.
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Hoy dia, el compliance ha cobrado tal magnitud e importancia que se encuentra en un
amplio abanico de sectores del ordenamiento. Asi, no solo ha de considerarse una cuestion
del derecho penal, sino también de otros ambitos como el laboral®, el tributario” o el admi-
nistrativo®. La disciplina Derecho Civil tampoco puede permanecer inmutable ante esta inmi-
nente e importante realidad. Y es que, en este campo del saber también pueden originarse
riesgos y sanciones patrimonialmente relevantes como consecuencia de la vulneracion de
normas o pactos (v. gr. responsabilidad civil, nulidad, anulabilidad, cumplimiento forzoso,
ineficacia contractual, privacion de derechos o de bienes juridicos, etc. (Cuevillas Matozzi
y Velasco Perdigones, 2022) y, que, quizas, a través de un eficaz sistema de compliance
civil se puedan prevenir o reducir sus consecuencias juridicas.

3. La mediacion como sistema de resolucion de los conflictos
derivados del compliance

La mediacion pretende dar solucion a los conflictos o contiendas entre dos o mas partes
enfrentadas que, mediante un acercamiento voluntario a un tercero imparcial, el mediador, pre-
tenden unificar su situacion y ser guiados hacia un posible acuerdo (vid. preambulo LMACM).

De la mediacion se pueden extraer tres consideraciones: a) que es un procedimiento
(o mecanismo) de resolucion de controversias, alternativo al sistema judicial; b) disponible
para las partes, fundado en la autonomia de estas (gestionan y resuelven el conflicto); y c)
con la ayuda o intervencion de un tercero, mediador, que actua con imparcialidad y neutra-
lidad, y no impone una solucién (Lépez Simo y Garau Sobrino, 2014).

La modificacion del Codigo Penal (2010 y 2015) articula una serie de condiciones para
que las corporaciones adopten una cultura ética que les permita acceder a una serie de
beneficios. La funcion de estos modelos queda patente en la normay en la Circular 1/2016
(Fiscalia General del Estado, 2016, p. 20): el establecer una cultura ética corporativa® y ser-
vir como mecanismo de exoneracién de una eventual condena'.

6\ gr. vid. Martinez Saldafia y Moreno Lucenilla (2018), Sanchez Pérez (2022) y Aspra y Mufioz (2017).

V. gr. vid. Serrano (2019) y Santana Lorenzo (2019) y Santana Lorenzo y Garcia Novoa (2019), entre otros

muchos mas.

V. gr. vid. Junceda Moreno (2018), Campos Acufia (2017) y Aragén Roman (2019), entre otros.

A diferencia de lo expuesto por la jurisprudencia, sefiala la Circular 1/2016 FGE, p. 20, «los modelos de

organizacion y gestion o Corporate Compliance Programs no tienen por objeto evitar la sancién o pena

de la empresa, sino promover una verdadera ética empresarial».

0 Vid. SSTS (Sala 2.%) de 29 de febrero de 2016 (NCJ060873), 28 de junio de 2018 (NCJ063353), 18 de julio
de 2018 (NCJ063446), de 9 de abril de 2019 (rec. de casacion num. 10632/2018), 3 de julio de 2019 (rec.
de casacion num. 803/2018), 11 de marzo de 2020 (rec. de casacion num. 2381/2018) y 3 de marzo de
2021 (RJ 2021, 84459).
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El fundamento de este nuevo marco es que se desarrolle una verdadera cultura del cum-
plimiento en la organizacién, lugar en el que pueden manifestarse problemas, conflictos,
diferencias o disputas en relacion con la consecucion de tales fines. El sistema de com-
pliance ha de apostar por la solucion interna y confidencial de las controversias, de forma
amistosa, flexible y amable, favoreciéndose positivamente la citada cultura ética corpora-
tiva (Vazquez de Castro, 2020, p. 124), ya que la mediacion puede servir tanto para alcan-
zar acuerdos como para hacer ver a los contendientes de la importancia del compliance,
con preferencia a la disciplina y sancién. En muchas ocasiones, resulta imprescindible que
el conflicto no trascienda de las fronteras de la estructura corporativa y se gestione con la
mayor confidencialidad posible, como impone el articulo 9 de la LMACM.

La mediacion promueve la busqueda de soluciones que satisfagan las necesidades de los
involucrados, considerandose una via eficaz para resolver los conflictos que puedan nacer
de la aplicaciéon de un sistema de compliance. Esto es asi porque, al ser las propias partes
enfrentadas las que de forma voluntaria van a alcanzar un acuerdo para dar solucién a sus
desavenencias, el conflicto no queda expuesto a otros agentes externos a la organizacion, y
el proceso de mediacién puede servir de concienciacion sobre lo que supone la cultura ética
corporativa, fin primordial del fundamento del compliance. Con la aplicacién de estos siste-
mas, las partes gestionan mejor sus intereses, ya que son estas las que resuelven su litigio
mediante el didlogo y la cooperacién, con la finalidad de que los contendientes ganen y pier-
dan algo con el acuerdo pactado (Lopez Sim6 y Garau Sobrino, 2014), frente a la imposiciéon
de una medida por la corporacion (en aplicacion del sistema de cumplimiento) y que defini-
tivamente acabe en los tribunales. Ademas, la idoneidad de este mecanismo de solucion de
controversias radica en la orientacion a la consecucion de pactos sobre las desavenencias
y, al mismo tiempo, al mantenimiento de la relacion entre los contendientes. A través de esta
férmula, los intervinientes, unidos, en muchas ocasiones, por una relacion laboral, empresa-
rial o incluso familiar, podran comunicarse entre si, manifestado sus expectativas y necesi-
dades, acompafados de un tercero, el mediador, que facilitaria el dialogo entre ellos y que
puede hacer ver la importancia del proceso de compliance y de la cultura ética corporativa,
antes que sancionar o reprimir las conductas disciplinariamente que pueden terminar judicia-
lizadas. La sancién puede conllevar al resentimiento, a la discordia y a la continua contienda
entre las partes, no siendo este el verdadero espiritu de la cultura ética corporativa. Esta debe
ir encaminada a la prevencion, a la solucién amistosa del conflicto y al mantenimiento de la
paz en la organizacion en todos los sentidos, incluidos los derivados de la comision delictiva.

4. Conflictos que pueden surgir en la organizaciéon como
consecuencia del compliance

El articulo 2 de la LMACM establece el ambito de aplicacion de la norma, identificandose
dos ambitos concretos: la mediacion que pueda surgir de los asuntos civiles o mercantiles
(incluidos los conflictos transfronterizos), siempre que no afecten a derechos y obligaciones
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que no estén a disposicion de las partes en virtud de la legislacion aplicable. La norma no
detalla a qué asuntos civiles y mercantiles se refiere, por lo que se amplifica a todos aque-
llos supuestos en los exista disponibilidad de las partes. El articulo 2.1 de la LMACM no es-
pecifica un listado de materias indisponibles para los contendientes y, por tanto, excluidas
de la mediacion (Velasco Perdigones, 2022b).

El precepto continda exhibiendo tres sectores materiales de exclusion del ambito de
aplicacién de la norma, ya que tales materias se encuentran, en cierto modo, reguladas por
otras disposiciones de caracter especial:

a) La mediacion penal
b) La mediaciéon administrativa.

c) La mediacién laboral.

Por otro lado, en el ambito juridico-privado, el articulo 1814 del CC prohibe expresa-
mente la posibilidad de transigir sobre dos bloques de materias, sancionandose con la nu-
lidad del acto:

a) Elestado civil de las personas (v. gr. nacimiento, filiacion, nombre, emancipacion,
declaracion de ausencia o fallecimiento, nacionalidad, vecindad civil, patria po-
testad, tutela, curatela, matrimonio, defuncion).

b) Las cuestiones matrimoniales o los alimentos futuros (Velasco Perdigones, 2022b).

Naturalmente, el ambito de aplicacion de la LMACM no hace referencia a la mediacién
organizacional derivada de la aplicacion del compliance en una corporacién, puesto que
queda restringida a las materias civil y mercantil propiamente dichas. Para abordar cual es
el espectro relacionado con el compliance, que seria susceptible de mediacién, se hace
necesario ahondar sobre la naturaleza de los modelos de organizacién y gestion a los que
hace referencia el articulo 31 bis del CP.

Como afirma parte de la literatura cientifica, los programas de cumplimiento son normas
inspiradas en la autonomia de la voluntad que, desde su asuncién, comienzan a ser normas
de obligado cumplimiento ex articulo 1255 y 1091 del CC, pues no solo nacen de la fuerza
vinculante de los contratos, sino que, ademas, tienen un caracter vinculante a través del
denominado soft law (Vazquez de Castro, 2020). Esto lleva a afirmar que se esta ante una
serie de normas de autoorganizacién, adoptadas voluntariamente y, por tanto, vinculantes
entre las partes que las suscriben (reglas inter partes de caracter privado). Estas reglas pri-
vadas no serian auténticas normas juridicas, al faltarles el requisito de la generalidad en su
aplicacion, consolidandose su obligatoriedad en la expresa voluntad o consentimiento de
las personas obligadas (Cuevillas Matozzi y Velasco Perdigones, 2022, pp. 57-58).
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Lo importante es que las materias objeto de mediacién sean disponibles para las partes,
considerandose asi aquellas que no tengan una trascendencia de orden publico que deban
ser sometidas a la revision jurisdiccional. Asi, podrian ser sometido a mediacion aquellos
conflictos derivados de la aplicacion del compliance (o relacionados con este), tales como:

a) Las disputas generadas por denuncias, infracciones e informaciones recibidas en
la organizacion a través del canal de denuncias' u otros medios.

b) Laincoacion de procedimientos informativos o disciplinarios.

c) Los conflictos de intereses y de independencia entre el rgano de compliance y
la organizacion.

d) La aplicacién de medidas de compliance y sanciones que puedan afectar a em-
pleados, proveedores, clientes o aquel que se relacione con la organizacion.

e) Las controversias propias de las funciones del 6rgano de compliance y los debe-
res de este.

d) Las indemnizaciones y compensaciones derivadas de la relacién profesional de
compliance, asi como de la relacion juridica propiamente dicha.

5. Como integrar la mediacion en los compliance programs

5.1. Los modelos de organizacidon y gestiéon o compliance
programs

Los modelos de organizacion y gestion o compliance programs no son definidos en el
Cddigo Penal. La norma solo se limita a establecer dos previsiones principales:

a) Que el 6rgano de administracion los adopte y ejecute.

b) El contenido o los requisitos que han de cumplir.

Los canales de denuncia son mecanismos establecidos en una organizacion para tramitar las denuncias
0 quejas sobre comportamientos, acciones o hechos cometidos que puedan ser constitutivos de una
infraccién de la ley, del cédigo de conducta u otras normas y procedimientos internos, o de la normativa
sectorial reguladora de la actividad de la corporacion (Armentia Morillas, 2018, p. 361). Este mecanismo
tiene el proposito de detectar eventuales conductas de incumplimientos normativos o conductas delicti-
vas a tiempo a través de denunciar eventuales incumplimientos (Belda Calvo, 2017, p. 62)

2 Vid. condicion 1.2 apartado 2 del articulo 31 bis del CP.
3 Vid. apartado 5 del art. 31 bis del CP.
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Son numerosos los sindnimos utilizados para referirse a este instrumento de exonera-
cion o atenuacioén de la responsabilidad criminal corporativa: programa de autorregulaciéon
corporativa (Villacorta Hernandez, 2016), compliance program (Tejada Plana, 2020)', cor-
porate program'®, criminal compliance program (Macias Espejo, 2020), programas de pre-
vencion y control, normas de autorregulacion, plan de prevenciéon de delitos, modelos de
prevencién y control (Gomez Donate, 2018) o, como se determina en el Codigo Penal, mo-
delos de organizacion y gestion, etc.

En términos genéricos, puede decirse que los modelos de organizacion y gestion a los
que hace referencia el articulo 31 bis del CP son un conjunto sistematizado y documenta-
do de procedimientos, adoptados y ejecutados por determinadas personas juridicas, los
cuales incluyen medidas de vigilancia y control idéneas para prevenir delitos o reducirlos
de forma significativa, y cuyo contenido minimo se establece en el apartado 5 del articulo
31 bis del CP'®, convirtiéndose en un elemento fundamental para el establecimiento de una
verdadera cultura ética corporativa'” y servir como mecanismo de exoneracion'® (Velasco
Perdigones, 2022, pp. 75-76).

5.2. Contenido ex articulo 31 bis del CP: especial referencia al
sistema disciplinario (apdo. 5.5.2)

El contenido o requisitos minimos de los citados compliance programs se relacionan
en el apartado 5 del articulo 31 bis del CP™. De estos elementos hay que prestar especial

4 Vid. la terminologia utilizada en la STS (Sala 2.%) de 28 de junio de 2018 (RJ 2018, 3693).
5 Circular 1/2016 FGE, p. 20.

8 Vid. Navarro Hidalgo (2017), Velasco Nufez y Saura Alberdi (2016), Alarcon Garrido (2016), Aguilera
Gordillo (2017) y Ensefiat de Carlos (2016). Por su parte, otros autores apuntan que «un programa de
cumplimiento no es solo un documento que recoge procedimientos e instrumentos de analisis y detec-
cion de problemas [...], no son un documento meramente programatico, sino de naturaleza normativa,
sin perjuicio de que los principios, valores y reglas que contienen puedan ser luego desarrolladas a través
de politicas especificas» (Poncela Diaz, 2017).

7 Vid. nota 9.

8 Vid. nota 10.

19 a) identifiquen las actividades en cuyo ambito puedan ser cometidos los delitos que deben ser preve-

nidos; b) establezcan los protocolos o procedimientos que concreten el proceso de formacion de la
voluntad de la persona juridica, de adopcién de decisiones y de ejecucion de las mismas con relacion
a aquellos; c¢) dispongan de modelos de gestion de los recursos financieros adecuados para impedir la
comisién de los delitos que deben ser prevenidos; d) impongan la obligacién de informar de posibles
riesgos e incumplimientos al organismo encargado de vigilar el funcionamiento y observancia del modelo
de prevencidn; e) se establezca un sistema disciplinario que sancione adecuadamente el incumplimiento
de las medidas que establezca el modelo; y f) se realice una verificacién periédica del modelo y de su
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atencion al 5.°, referente a la configuracion del sistema disciplinario, puesto que la discipli-
na conllevara a la existencia de un continuo foco de conflictos y desavenencias candidatas
a un proceso de mediacion. El establecimiento de un régimen disciplinario tiene su logica,
pues de nada servira adoptar unas normas internas si no se habilita un sistema que sancio-
ne el incumplimiento de las medidas que establezcan los modelos de organizacién y ges-
tion. Por tanto, la creacion de un régimen disciplinario interno conllevara la exigencia de un
catalogo de infracciones y sanciones, a modo de cédigo de conducta, que contemple las
consecuencias de aquellas conductas activas u omisivas que impliquen el quebrantamien-
to del sistema por parte de empleados, directivos, proveedores, clientes y todos aquellos
a los que se les imponga su sometimiento (Aguilera Gordillo, 2018, p. 312). Donde exista
una sancién, habra un foco de conflicto que no debe trascender de la estructura de la or-
ganizacion. Asi, se considera imprescindible que todo régimen disciplinario contemple la
exigencia de mecanismos extrajudiciales de solucién de conflictos, concretandose en la
mediacion por los beneficios que comporta.

5.3. Procedimiento para la complementaria implementacion
de la mediacién organizacional

La cuestion estriba en cdmo se ha de proceder para implementar la mediacién en la
organizaciéon. Una de las soluciones es incluirla en los modelos de organizacion y gestion,
puesto que el apartado 5 del articulo 31 bis del CP debe entenderse como un contenido
minimo, abierto a otras medidas que fomenten, refuercen o pongan en valor la cultura ética
corporativa; y a esto contribuye la mediacion en la organizacién.

5.3.1. Decisiones organizativas previas

El 6rgano decisor de la persona juridica es el competente para adoptar, antes de la co-
misién del delito, los compliance programs que incluyan las medidas de vigilancia y control
idéneas para prevenirlo. La adopcién del acuerdo debera efectuarse conforme a las normas
de organizacion de cada persona juridica. Este acuerdo social, como muestra de la voluntad
de la corporacién, debe incluir, aparte de lo relativo al compliance, la implementacién de
la mediacion y el establecimiento de su ambito aplicativo. Esto seria una previsién general
que habra que detallar posteriormente mediante otros instrumentos juridicos.

Asi, toda la organizacion debe mostrar un compromiso firme y decidido (Larriba Hino-
jar y Navarro Valencia, 2019, p. 1.659) de desarrollar e implementar el sistema mediante el

eventual modificaciéon cuando se pongan de manifiesto infracciones relevantes de sus disposiciones, o
cuando se produzcan cambios en la organizacion, en la estructura de control o en la actividad desarro-
llada que los hagan necesarios (apdo. 5 art. 31 bis CP).
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establecimiento de unos valores, la fijacién de los objetivos de compliance, la asunciéon de
responsabilidades y la asignacién de los medios econémicos y humanos que se van a des-
tinar a este respecto (Benitez Rodriguez, 2018, pp. 142-143). La entidad debe emitir una
declaracion formal y documentada, conforme a sus normas internas y ordenamiento apli-
cable, de su firme compromiso en favor del compliance. Entre dichos valores, politicas y
objetivos puede estar la apuesta de la mediacién como mecanismo complementario al sis-
tema de compliance, con la finalidad de prevenir los conflictos y desavenencias que pue-
den nacer de la aplicacion del sistema. Esto seria una previsién general y voluntaria de la
corporacion como apuesta decidida de resolver los problemas internamente, pero su efica-
cia es limitada, puesto que los destinatarios no quedarian vinculados juridicamente frente
a una declaracién unilateral. Para ello, sera necesario un pacto individualizado que tenga
eficacia interpartes (vid. infra 5.3.2.3).

5.3.2. Diseflo de un sistema disciplinario complementado con la me-
diacion

En cierto modo, la eficacia de un sistema de cumplimiento se consigue a través de la
existencia de consecuencias para los incumplidores, y prever para los cumplidores una
serie de incentivos. De ahi que, el requisito 5.° del apartado 5 del articulo 31 bis del CP
imponga el necesario establecimiento de un sistema disciplinario que sancione adecua-
damente el incumplimiento de lo establecido en los programas de compliance. Esto es,
la previsién de un elenco de medidas disciplinarias que castiguen a las personas que in-
cumplan las politicas y procedimientos de la organizacion, aplicandose las consecuencias
juridicas en tiempo y forma. Como es natural, nadie desea ser sancionado por su conduc-
ta, pues supone la imposicion de una determinada consecuencia, por lo general, negati-
va. Ante esta realidad, aflorard un eminente conflicto entre el incumplidor y quien ha de
imponer la sancidn, la organizacién. A veces, la imposicion de una sancién no soluciona
nada; puede tener una finalidad disuasoria, pero, por lo general, derivara en otros conflic-
tos o desavenencias.

Lo importante es que el infractor tome conciencia de la importancia del compliance, la
necesidad de cumplir con el sistema y transmitir al resto de la organizacién los valores de
la cultura ética corporativa. El acercamiento entre el incumplidor y la organizacién ayudara
a transmitir el fundamento del compliance, méas que el desencadenante de un largo proce-
dimiento de disciplina que busca el castigo mas que la conciencia. Habra situaciones en las
que no quede mas remedio que sancionar al infractor, pero una mediacién previa ayudara
a buscar una solucion satisfactoria a la conducta antirreglamentaria.

La existencia de un proceso de mediacion previo no pondra en entredicho el cumpli-
miento de los requisitos establecidos en el apartado 5 del articulo 31 bis del CP, puesto
que lo relevante es disponer de un sistema disciplinario previsto. En el sistema existira un
régimen sancionador y un proceso de mediacién previa a la imposicién de una consecuen-
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ciajuridica. La mediacion asegurara la eficacia del modelo preventivo mediante la transfe-
rencia de los valores y la importancia del compliance en la corporacion. A la mediacion, de
una u otra forma, mas pronto que tarde, accederan las partes tras un conflicto, de ahi que
no exista conveniente en configurarla ex ante a la imposicion de una consecuencia juridica.

5.3.2.1. Establecimiento de un catdlogo de infracciones y sanciones

El articulo 31 bis 5.5.° del CP solo referencia al establecimiento de un sistema discipli-
nario, sin detallar cudl ha de ser el alcance y la extension del citado procedimiento sancio-
nador. Tampoco la Fiscalia General del Estado ni la jurisprudencia del Tribunal Supremo lo
han hecho, por lo que se deja abierto a la interpretacion la forma de cumplimiento de dicho
requisito. Parece quedar claro que este régimen ha de afectar a todos los miembros de la
corporacion y ha de respetar los principios fundamentales que rigen el proceso sanciona-
dor, especialmente la normativa laboral (Aguilera Gordillo, 2018b, pp. 498-499).

La organizacién ha de establecer un catalogo de infracciones y sanciones que contem-
ple los castigos que se pueden imponer a aquel que con su conducta ha infringido las dis-
posiciones del compliance. Estamos ante una realidad mas bien represiva, que actua frente
a las conductas activas u omisivas de un individuo que quebranta las reglas.

El sistema disciplinario, ademas de contener un catalogo de infracciones y sanciones,
puede incluir una serie de pautas de conducta que orienten el comportamiento del miembro
del ente hacia el respeto de la normativa vigente y la mencién de determinados principios
generales o comportamientos éticos (Aguilera Gordillo, 2018b, p. 500). Dicha orientacion
del comportamiento hacia el respeto de la normativa vigente, a la que alude cierto sec-
tor doctrinal, se conseguiria con un proceso de mediacion previo, en el que el mediador
y las partes lleguen a importantes conclusiones sobre la cultura del compliance. El citado
sistema de resolucién de conflictos equilibra la balanza del sistema disciplinario, tenien-
do en cuenta el principio de proporcionalidad que ha de obedecer todo régimen sancio-
nador. La desatencién a este principio quebraria una exigencia de origen constitucional y
podria producir graves desajustes y efecto contrario a lo que supone el compliance (Agui-
lera Gordillo, 2018b, p. 502).

5.3.2.2. Sometimiento a la mediacion como politica general de la orga-
nizacion

Las politicas posicionan a la organizacion frente a determinadas cuestiones (Benitez Ro-
driguez, 2018, p. 156), es decir, decisiones normativas voluntarias y de caracter interno a
modo de principios y pautas de actuacion general sobre cuestiones de interés. Estas han
de adaptarse a la actividad de la organizacion, su cultura, objetivos, estrategias y valores
(Ensenat de Carlos, 2016, p. 92). Asi, si uno de los valores y objetivos de la entidad es la
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prevencion del conflicto y la promocién de la cultura de paz, la mediaciéon organizacional
puede ser disefiada como principio de actuacién. En el caso concreto que se aborda, la
voluntad general de la organizacién sera la sumision a la mediacion en caso de un conflicto
derivado de la aplicacion del sistema compliance. Evidentemente, esta declaracion de vo-
luntad de sumision a la mediacién no vincula directamente a sus hipotéticos destinatarios,
puesto que sera necesario una concurrencia expresa de voluntades, es decir, un pacto ex
articulo 6 de la LMACM.

Una vez adoptada la voluntad de la corporacion de someterse a la mediacién, habria
que determinar ante qué mediador se efectuara, recomendandose la externalizacion como
garantia de independencia y autonomia (cuestion acorde con los principios que impone el
compliance). Nada impide que se realice en el seno de la organizacién o por mediadores
de esta, pero seria de interés establecer unas normas minimas de regulacion del servicio,
sobre todo el velar por la independencia y regular la solucion de eventuales conflictos de
intereses, aparte de todo aquello que no esté previsto en la LMACM. Y es que, de la pro-
pia LMACM se extrae que la mediacién puede organizarse del modo que las partes tengan
por conveniente, no existiendo impedimento en establecer unas reglas que suplan las ca-
rencias de la regulacion.

Como consecuencia del principio de voluntariedad de la mediacion (ex art. 6.1 LMACM),
la corporacion no puede imponer este sistema de resolucién de conflictos. En el compliance
program se hara una declaracién de intenciones como politica general de la organizacion e
invitara a cada implicado al inicio de un proceso de mediacién por los conflictos que surjan
en la aplicacion del compliance.

5.3.2.3. Individualizacion del pacto de mediacion

Aparte de esta genérica declaracion, con cada implicado en el conflicto habra que pactar
por escrito el compromiso de someter a mediacién las controversias surgidas o que puedan
surgir. Este pacto se podra incluir en cada relacién juridica individualizada (v. gr. contratos
de trabajo, relaciones juridicas con proveedores y clientes; en los contratos con la alta di-
reccion; pactos con los administradores, en el contrato de compliance?®, etc.).

Sin embargo, hay que recordar que la mediacién laboral queda excluida del ambito de
aplicacién de la LMACM, pero el ordenamiento no prohibe un proceso de mediacién en la
organizacioén en la que intervenga un trabajador o con ocasién de sus relaciones laborales,
siempre que exista disponibilidad y no esté vetada por cuestiones de orden publico. Hay
que tener en cuenta el papel que desempefian los érganos administrativos de conciliacion,
mediacion y arbitraje, sobre todo en lo relativo a los requisitos de procedibilidad, efectos

20 En lo relativo a esta novedosa relacién juridica, vid. Velasco Perdigones (2022).
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(arts. 63 y ss. LRJS) y eficacia de determinados actos (v. gr. la interrupcion de la caduci-
dad ex art. 59 ET). La LMACM excluye la mediacién en materia laboral por circunscribirse
la norma al exclusivo ambito civil y mercantil. De hecho, algunos preceptos del Estatuto de
los Trabajadores dejan abierta la puerta de la mediacién en la empresa, al hacer mencién
al procedimiento de mediacion o arbitraje «que sea de aplicacion en el ambito de la empre-
sa» (arts. 40, 41, 51 ET), con lo que cabria afirmar la existencia de una mediacion intraem-
presarial para asuntos laborales, pero con eficacia limitada para determinadas cuestiones
y que no estén afectas al orden publico.

En caso de sometimiento expreso, la autonomia de la voluntad y la libre disposicion su-
ponen el reconocimiento de la libre participacion de las partes en el proceso de mediacién.
Asi, conforme al articulo 6.2 de la LMACM, cuando exista un pacto por escrito que expre-
se el compromiso de someter a mediacion las controversias surgidas o que puedan surgir,
se deberd intentar el procedimiento pactado de buena fe, antes de acudir a la jurisdicciéon
o a otra solucion extrajudicial. Ahora bien, nadie esta obligado a mantenerse en el procedi-
miento de mediacion ni a concluir un acuerdo (ex art. 6.3 LMACM). Por tanto, manifestado
el conflicto en materia de compliance, se intentara la mediacion antes que acudir a los tri-
bunales para confrontar judicialmente el objeto del conflicto.

6. Conclusiones

La mediacién debe considerarse el sistema mas 6ptimo para resolver los conflictos, des-
avenencias y confrontaciones que deriven del sistema de compliance que se ha implantado
en la organizacion como consecuencia del articulo 31 bis del CP. El citado mecanismo de
resolucion extrajudicial de conflictos tiene como beneficio la ausencia de externalizacién
de la controversia a otras esferas que podrian perjudicar al fundamento del compliance. La
confidencialidad del proceso se convierte en un pilar fundamental, ya que, a diferencia de
la judicializacion, la contienda no trasciende mas alla del mediador y de las partes. Ademas,
uno de los fundamentos de la mediacién es la prevencion del litigio, objetivo también per-
seguido por el compliance (prevencion del litigio penal). El proceso de mediacion permitira
concienciar a las partes sobre el compliance y la necesaria creacion de una cultura ética
corporativa, objeto dificilmente alcanzable cuando todo se judicializa, pues se incrementa
la tension, se originan nuevas desavenencias y se eterniza en el tiempo un foco que podria
solucionarse en un corto periodo de tiempo.

Las eventuales materias de compliance que pueden ser objeto de mediacién han de
ser disponibles para las partes y, por ello, no contravenir el orden publico. Asi, se han ex-
traido de forma orientativa (como numerus apertus) una serie de temas que pueden ser
tratados en un proceso de mediacion. Estas se circunscriben estrictamente a la funcion
de compliance y su relacion, no descartandose la mediacion para otras materias si se es-
tima conveniente.
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En lo referente a la forma de implementar la mediacion en el sistema de compliance,
hay que resaltar que debe haber una apuesta decidida de la organizacion en establecer la
mediacion como complemento del régimen disciplinario establecido en el requisito 5.° del
apartado 5 del articulo 31 bis del CP. Esta prevision se configuraria como una declaracién
unilateral de la corporacion, como si se tratara de un valor o principio corporativo. Para que
pueda tener efectos inter partes habra que pactar por escrito el sometimiento a la media-
cioén de aquellos conflictos de compliance que se determinen.

El proceso de mediacién podra desarrollarse internamente o acudir a mediadores exter-
nos, situacion esta Ultima mas recomendable, por las notas de independencia y autonomia

que profesa, en linea con los principios de compliance.
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Covid y fuerza mayor en los arrendamientos

Adelaida Medrano Aranguren
Magistrada. Juzgado de 1.2 Instancia n.° 41 de Madrid

Enunciado

Don Alfonso tiene fijado su domicilio habitual en Lima (Peru), se matriculé durante el afio
académico 2019-2020 para cursar sus estudios superiores de Master Superior en Mana-
gement, en la TBS Business School de Barcelona, y con el fin de fijar su residencia en esta
ciudad, suscribié con la mercantil AAA, en fecha 16 de mayo de 2019, un contrato de aloja-
miento, en relacion con una residencia de estudiantes explotada por dicha sociedad, para
el periodo comprendido entre el 16 de agosto de 2019 y el 1 de julio de 2020.

Las partes pactaron, como precio del contrato, un pago mensual de 1.805 euros, de los
que 1.390 euros se correspondian con el alojamiento, y los 415 euros restantes a la pen-
sion completa contratada.

A raiz de la pandemia por la covid-19 y de la declaracién del estado de alarma, se acor-
dé el confinamiento de la poblacién y la suspension de la actividad académica, asi como el
cierre de fronteras, por lo que el Sr. Alfonso, previendo los acontecimientos, abandoné la
residencia y regreso a su domicilio familiar en Lima el 13 de marzo de 2020.

Los hechos relatados se configuran como un caso de fuerza mayor, y en el contrato fir-
mado por ambas partes se estipuld que si la estancia efectiva del residente fuera inferior al
plazo inicialmente pactado por razén de una circunstancia especialmente grave, imprevi-
sible e independiente de la voluntad de los contratantes (fuerza mayor), se aplicaria al resi-
dente la tarifa conforme a su estancia real y se le devolveria la fianza.

Por otra parte, el Real Decreto-ley 11/2020, de 31 de marzo, por el que se adoptan
medidas urgentes complementarias en el ambito social y econémico para hacer frente al
Covid-19, regula la facultad de resolver determinados contratos por razén de la pandemia
sin penalizacién alguna para el consumidor.

Al amparo de los antecedentes expuestos, se ha exigido por don Alfonso a la sociedad
que explota la residencia la devolucién de una suma total de 3.792,50 euros, de los que
1.500 euros se correspondian con la fianza entregada en su dia, 1.390 euros en concepto
de cuota indebidamente cobrada por el alojamiento del mes de abril, y 902,50 euros por la
mitad de la cuota por alojamiento y pensién completa del mes de marzo.

Informemos sobre el asunto, estamos ante un caso de fuerza mayor que pudiera dar
derecho a esta devolucion de cantidades?
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Cuestiones planteadas:

e Fuerza mayor y sus efectos en los contratos de arrendamiento.
e La consideracion de la pandemia por covid como supuesto de fuerza mayor.

e Jurisprudencia en la materia.

Solucién

Nos enfrentamos a dos posibles planteamientos en la materia; en una primera tesis, las
partes previeron en el contrato de alojamiento suscrito la contingencia de que el actor aban-
donase la residencia por la circunstancia de fuerza mayor, y que en tal hipétesis se aplicaria
la tarifa conforme a la estancia real y se le devolveria la fianza; debemos agregar que re-
sultaba publico y notorio que don Alfonso se vio afectado por una circunstancia de aquella
naturaleza a raiz de la situacion sanitaria generada por la pandemia y sus consecuencias
legales, administrativas, sociales y econdmicas, y que los riesgos asociados a aquella co-
yuntura justificaban plenamente la decision del estudiante de abandonar la residencia para
regresar a su pais de origen junto a su familia mas cercana, maxime cuando el motivo de
su estancia en Barcelona y de la suscripcién del contrato de alojamiento no era otro que
recibir una formacién superior de forma presencial en un centro de prestigio, y que tal ac-
tividad quedé suspendida a raiz de la pandemia.

Frente a esta tesis podria plantearse otra en el sentido contrario, por entender que no
concurrian los requisitos que pudieran justificar la apreciacion de causa de fuerza mayor,
y que fue el estudiante el que, por propia voluntad y sin aviso previo, abandond la residen-
cia cuando, pese a la situacién de pandemia, la actora continué ofreciendo plenamente los
servicios contratados, de modo que si las prestaciones no fueron disfrutadas por don Al-
fonso, fue porque él mismo decidié marcharse de la residencia, y en ningun caso concurria
ninguna situaciéon de hecho ni se promulgé normativa alguna que determinase la suspen-
sion del servicio prestado por la sociedad que explotaba la residencia.

En todo caso, y a los meros efectos dialécticos, no parece discutible que la tesis argu-
mentada por la sociedad AAA no es susceptible en modo alguno de enervar la viabilidad
de las pretensiones del estudiante que reclama.

Bastaria para justificar aquella conclusion atender al tenor de la clausula tercera del de-
nominado «contrato de alojamiento», suscrito por las partes el 16 de mayo de 2019, cuyo
apartado 3 declara:

El precio periodo pactado en el presente contrato se ha fijado en atencién a la du-
racion de la estancia pactada y del alojamiento admitido; en consecuencia, ambas
partes acuerdan que, en caso de que la estancia efectiva del Residente sea inferior
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ala que se recoge en la clausula 1.3 precedente, el residente debera abonar, a la so-
ciedad arrendataria, la totalidad del precio del periodo pactado, y ademas y asimis-
mo, las partes contratantes acuerdan de forma consensuada que, en este supuesto,
la fianza depositada por el residente se aplicara como indemnizacion a favor de la
sociedad arrendataria por los dafos producidos por la citada resolucién anticipada.

Excepcionalmente no se aplicara dicha penalidad en los casos en los que la causa
que motive que el residente abandone la residencia sea una circunstancia especial-
mente grave, imprevisible e independiente a su voluntad (fuerza mayor). En estos
casos se aplicard la tarifa conforme a su estancia real, pero se le devolvera la fianza.

Es decir, para la hipétesis de que el residente no cumpliera el plazo de alojamiento pre-
visto en el contrato se establecia una norma general, conforme a la cual deberia abonar in-
tegramente el precio estipulado para todo el plazo pactado, y ademas la fianza depositada
se aplicaria como indemnizacion a favor de la sociedad arrendataria por los dafios deriva-
dos de tal resolucion anticipada; pero también se incorpord una excepcion a aquella regla
general para los supuestos en los que la causa que motivase que el residente abandonase
la residencia se correspondiera con «una circunstancia especialmente grave, imprevisible e
independiente a su voluntad (fuerza mayor)», coyuntura en la que ambas partes convenian en
que se aplicaria la tarifa conforme a la estancia real del residente y se le devolveria la fianza.

Como quiera que en la comunicacion que ha dirigido el estudiante a la arrendataria se
pretendia precisamente la aplicacion de las consecuencias econdmicas descritas en la se-
gunda parte de la norma transcrita, en el sentido de que se solicitaba que la destinataria de
la comunicacién reintegrara a don Alfonso el precio percibido por los periodos de tiempo en
los que no disfrutd del servicio de alojamiento —mitad de la cuota de alojamiento y pensién
completa de marzo, y cuota de alojamiento de abril de 2020-, asi como la fianza depositada
en su dia, la cuestién litigiosa se reduciria a dilucidar si concurrieron las causas descritas en
el contrato bajo el concepto «fuerza mayor» como justificativas de la exencién de pago pre-
tendida por el estudiante.

Una circunstancia como la pandemia por covid-19, que comenzd a afectar a nuestro
pais a principios de 2020, no puede calificarse sino como un suceso imprevisible e inevita-
ble, lo que también es predicable de las medidas adoptadas por el Gobierno para afrontar
la crisis sanitaria asociada a la pandemia, especialmente las concernientes al confinamiento
domiciliario, la restriccion de la movilidad de personas, el cierre de fronteras y la suspension
de numerosas actividades de toda indole, entre ellas, por lo que concierne al supuesto que
ahora se debate, la actividad académica presencial, la cual constituia la causa del contrato
de alojamiento suscrito por los litigantes.

La institucion de la fuerza mayor se ha ligado tradicionalmente a la idea de previsibilidad.
Asi, la sentencia del Tribunal Supremo de 18 de noviembre de 1980 declard que la posibi-
lidad de prever los sucesos es un concepto tedricamente amplisimo y de limites impreci-
sos que hay que entenderlo, en su aplicacién legal y practica, como excluyente de aquellos
hechos totalmente insdlitos y extraordinarios que, aunque no imposible fisicamente y, por
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tanto, previsibles en teoria, no son de los que pueda calcular una conducta prudente aten-
ta a las eventualidades que el curso de la vida permite esperar, doctrina que reitera la sen-
tencia de 7 de abril de 1965, la cual establece como requisitos que en el acaecimiento de
la fuerza mayor ha de concurrir que el hecho sea, ademas de imprevisible, o que previsto
sea inevitable, insuperable e irresistible y que, por aplicacion de los articulos 1182 y 1184
del Codigo Civil, haga imposible el cumplimiento de una obligacién previamente contrai-
da o impida el nacimiento de la que, conforme a los articulos 1902 y 1903 y siguientes del
mismo cédigo sustantivo, pueda sobrevenir, debiendo existir entre el dafio producido y el
evento que lo produjo un nexo de causalidad eficiente.

Aducia la sociedad arrendadora que don Alfonso abandoné voluntariamente la residen-
cia y que el servicio de alojamiento estuvo en todo momento disponible para los estudian-
tes que decidiesen permanecer en ella. Sin embargo, dificilmente puede mantenerse la tesis
de que el estudiante optase por regresar a su pais de forma voluntaria por cuanto la causa
del contrato —asistencia presencial a clases universitarias en Barcelona- habia desapare-
cido repentinamente, y, por lo tanto, no le era exigible a don Alfonso permanecer en esta
ciudad desde el momento en el que la asistencia a las clases habia quedado suspendida
por la declaracién del estado de alarma.

La doctrina legal ha mantenido que la fuerza mayor ha de entenderse constituida por un
acontecimiento surgido a posteriori de la convencion, que hace inutil todo esfuerzo diligente
puesto en la consecucién de lo contratado, y que en dicho acontecimiento debe concurrir,
como hecho determinante, la cualidad de ajenidad, en el sentido de que ha de ser del todo
independiente de quien lo alega (sentencias de 19 de mayo de 1960, 28 de diciembre de
1997, 13 de julio y 24 de diciembre de 1999 y 2 de marzo de 2001), a lo que agrega que no
puede confundirse la ajenidad con aquellas circunstancias que tienen que ser asumidas y
previstas por la parte contratante de quien depende el cumplimiento (STS de 22 de febrero
de 2005). No puede discutirse, por evidente, que todos aquellos presupuestos concurren
en el supuesto que es objeto del caso.

Se concluye, en definitiva, que se presentan las circunstancias previstas contractual-
mente por las partes para eximir al estudiante de la obligacion de abonar el precio pacta-
do por los servicios de alojamiento prestados por la mercantil arrendadora de los servicios.
No estamos en el caso de que se haya atendido a los supuestos derechos de una de las
partes y se haya ignorado los de la otra. Estamos ante la aplicacion de una consecuencia
econdémica prevista y pactada por ambas partes, de comun acuerdo, en el contrato de alo-
jamiento suscrito en su dia, en los términos expuestos.

Sentencias, autos y disposiciones consultadas

e (Cddigo Civil, arts. 1.182, 1.184, 1.902 y 1.903.
e STS, Sala 1.2, de 22 de febrero de 2005 (rec. num. 3803/1998).
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Arrendamiento de local de negocio y su traspaso

José Ignacio Esquivias Jaramillo

Fiscal. Fiscalia Provincial de Madrid

Enunciado

Imaginamos un contrato de arrendamiento firmado el 14 de enero de 1978 (arrenda-
miento de local de negocio celebrados antes del 9 de mayo de 1985), que tenia por objeto
un local comercial. Entre los afios 1989 y 1990 fallece el arrendatario y se subroga en su
lugar su hijo. En escritura publica de 23 de abril 1992, se cedio por traspaso los derechos
arrendaticios de los que era titular a otra persona, y en dicha escritura la arrendadora pres-
ta su consentimiento. En el 2010 fallece la arrendadora, y la heredera requiere al arrenda-
tario-cedido para que desaloje el local. Este se niega porque considera que tiene derecho
a continuar hasta la jubilacién o fallecimiento.

Imaginamos, ahora, que dos partes contractuales suscriben un contrato de arrenda-
miento de una vivienda en documento privado de fecha 14 de mayo de 2017, en el cual se
pacta una duracion de un afo y una renta. Trascurridos tres desde la firma del contrato, y
hallandose este en proérroga, la arrendadora remite un burofax comunicando que no lo va a
prorrogar mas. Luego demanda al arrendatario pidiendo la extincién del contrato por expi-
racion del plazo. El arrendatario se opone a la demanda alegando la existencia de un acuer-
do verbal entre las partes; invoca también la situacién de excepcionalidad que se estaba
viviendo por la covid y la aplicacion de normas especiales sobre la prorroga extraordinaria
de los contratos de arrendamiento de vivienda habitual, dictadas precisamente por esa ex-
cepcionalidad, y durante seis meses mas.

Finalmente, suponemos un arrendado de inmueble por una usufructuaria. Una vez fa-
llecida, por su heredera —su hija— se interpone accion de desahucio contra el arrendatario
de la vivienda. Este se opone alegando la enervacién de la accion porque no hubo requeri-
miento formal de pago, pues recibié un burofax de un abogado en el domicilio no estando
presente. Simplemente se le dejo6 el aviso por la oficina de correos.
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Cuestiones planteadas:

1. ¢Elarrendatario por traspaso (arrendamiento de local de negocio celebrado antes
del 9 de mayo de 1985) puede mantenerse hasta la jubilacion o nuevo traspaso
o el contrato ha de considerarse extinguido?

2. ¢Tiene razdn el arrendatario al invocar el acuerdo verbal y la normativa extraordi-
naria? ¢ Puede prorrogar el contrato por mas tiempo?

3. ¢Puede estimarse la oposicion del arrendatario demandado con fundamento en la
falta de un requerimiento formal de pago, por haberse realizado dejando un aviso
y siendo redactado el burofax por el abogado del actor?

Solucidén

1. {El arrendatario por traspaso (arrendamiento de local de negocio celebrado antes
del 9 de mayo de 1985) puede mantenerse hasta la jubilacidon o nuevo traspaso
o el contrato ha de considerarse extinguido?

La cuestion es compleja porque la respuesta viene de la interpretacion de la combina-
cién normativa de la disposicién transitoria tercera, apartado B.3 de la Ley 29/1994, de 24
de noviembre, de arrendamientos urbanos (LAU), y sobre esto hay mucha jurisprudencia.
El apartado sexto, de dicha disposicion, es controvertido y afade un problema mas de in-
terpretacion, que vamos a abordar.

Cuando el arrendatario-cesionario del traspaso se opone al desalojo, en realidad esta in-
vocando la disposicion transitoria tercera, apartado B.3 de la LAU de 1994, de manera que el
arrendamiento no se extingue hasta su jubilacién o fallecimiento, y «sin perjuicio, en su caso,
si concurren los presupuestos legales para ello, de la subrogacién del conyuge o descendien-
te del arrendatario, e incluso traspaso segun el parrafo 4.° de tal transitoria». Y podria decirse
al respecto que esa norma en la que se apoya es posterior a la entrada en vigor de la LAU.

La cuestion controvertida, por consiguiente, radica en la interpretacion que debe darse
a la disposicion transitoria tercera B.3 de la LAU de 1994, aplicable al caso, en el que nos
hallamos ante un contrato de arrendamiento de un local de negocio concertado antes de
la ley de 9 de mayo de 1985, que fue objeto de una subrogacion a favor del hijo del arren-
datario, y de posterior traspaso (el 23 de abril de 1992) a quien ahora se pretende desalojar
por la heredera, debiendo diferenciar entre la subrogacion y el traspaso.

Lo interesante de esa disposicion legal es lo siguiente:

3. Los arrendamientos cuyo arrendatario fuera una persona fisica se extinguiran
por su jubilacién o fallecimiento, salvo que se subrogue su cényuge y continde la
misma actividad desarrollada en el local.
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En defecto de cényuge supérstite que continle la actividad o en caso de haberse
subrogado este, a su jubilacién o fallecimiento, si en ese momento no hubieran
transcurrido veinte afios a contar desde la aprobacién de la ley, podré subrogarse
en el contrato un descendiente del arrendatario que continle la actividad desarro-
llada en el local. En este caso, el contrato durara por el numero de afios suficiente
hasta completar veinte afios a contar desde la entrada en vigor de la ley.

La primera subrogacién prevista en los parrafos anteriores no podra tener lugar
cuando ya se hubieran producido en el arrendamiento dos transmisiones de acuer-
do con lo previsto en el articulo 60 del texto refundido de la Ley de Arrendamien-
tos Urbanos. La segunda subrogacion prevista no podra tener lugar cuando ya se
hubiera producido en el arrendamiento una transmisién de acuerdo con lo previs-
to en el citado articulo 60.

El arrendatario actual y su conyuge, si se hubiera subrogado, podran traspasar el
local de negocio en los términos previstos en el articulo 32 del texto refundido de
la Ley de Arrendamientos Urbanos.

Este traspaso permitira la continuacion del arrendamiento por un minimo de diez
afos a contar desde su realizacion o por el nimero de afios que quedaren desde
el momento en que se realice el traspaso hasta computar veinte afios a contar
desde la aprobacion de la ley.

Cuando en los diez afios anteriores a la entrada en vigor de la ley se hubiera pro-
ducido el traspaso del local de negocio, los plazos contemplados en este aparta-
do se incrementaran en cinco afos.

Se tomara como fecha del traspaso, a los efectos de este apartado, la de la escri-
tura a que se refiere el articulo 32 del texto refundido de la Ley de Arrendamien-
tos Urbanos de 1964.

La cuestion aqui esta en determinar si se aplica el parrafo sexto de la disposicién gene-
ral, pues el derecho o titulo del arrendatario emana del traspaso efectuado en el local en el
plazo de los diez afios anteriores a la entrada en vigor de la ley, en cuyo caso el contrato
se extingue a los 25 afos; o si, por el contrario, debe entenderse que es de aplicacion el
parrafo primero y el contrato se extingue con la jubilacion o fallecimiento del arrendatario
—que es lo que predica el caso—, y sin perjuicio de subrogacién y traspaso que los parrafos
cuarto, quinto y sexto regulan dentro de las facultades del arrendatario.

Siguiendo algunos de los criterios del Tribunal Supremo en esta materia de la interpreta-
cion de la disposicion transitoria tercera de la LAU de 1994, y para cuando la subrogacion,
que no traspaso, se produce antes de la LAU de 1994, conviene recordar:

Los contratos de arrendamiento para uso distinto del de vivienda celebrados con
anterioridad al 9 de mayo de 1985 —como es el caso- subsistiran a voluntad del
arrendatario, con sujecion a prorroga, al menos hasta que se produzca la jubilacion
o el fallecimiento de este (disp. trans. tercera. B.3. parrafo primero). Habiéndose

Revista CEFLegal, 263 (diciembre 2022), pp. 129-137 | 131

© Centro de Estudios Financieros (10-12-2022)
Todos los derechos reservados durante un afio desde la fecha de publicacion y Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0 pasado el primer afio de la fecha de publicacion



J. I. Esquivias Jaramillo Casos practicos E

producido la subrogacion del hoy demandado como arrendatario en el contrato
que su padre habia concertado en el afio 1979 —subrogacién que tuvo lugar con
anterioridad a la entrada en vigor de la LAU 1994, de conformidad con lo dispues-
to por el articulo 60 de la LAU 1964- el arrendatario a todos los efectos era el hoy
demandado en el momento de la entrada en vigor de la nueva ley y, en consecuen-
cia, la norma transitoria se aplica a este y no al inicial arrendatario, siendo asi que
dicha norma contempla exclusivamente las subrogaciones posteriores a la entrada
en vigor de la nueva ley prescindiendo de las que se hayan podido producir con
anterioridad a dicho momento segun la legislacion entonces vigente. De esta forma
el arrendamiento podra extenderse a toda la vida del arrendatario y, en su caso, a
la del conyuge que se subrogue, o a un maximo de veinte afios desde la entrada
en vigor de la LAU 1994 si la subrogacion se produce a favor de un descendiente.

La sentencia num. 439/2018, de 12 de julio (NCJ063547), aplico la doctrina estableci-
da en la sentencia num. 46/2018, de 30 de enero (NCJ063116), con el siguiente argumen-
to: «El actual arrendatario tenia tal condicién cuanto entré en vigor la LAU de 1994, y, por
tanto, tiene derecho a continuar como tal hasta su jubilacion o fallecimiento» (SSTS num.
34/2019, de 17 de enero; num. 74/2020, de 4 de febrero, y num. 344/2020, de 23 de junio).

Ahora bien, aqui tratamos el caso de un traspaso de local de negocio en los diez afos
anteriores a la vigencia de la LAU de 1994. La sentencia num. 440/2018, de 12 de julio, dijo:

Esta sala se ha pronunciado sobre la cuestion en reciente sentencia num. 46/2018,
de 30 enero (NCJ063116), en igual sentido que la ahora recurrida; teniendo en cuenta
que, cuando se produce el traspaso, pasa a ser arrendatario a todos los efectos quien
accede al mismo y continda en el arrendamiento con todos los derechos y obligacio-
nes propias del locatario. En este caso el traspaso se efectud con anterioridad a los
diez afios previos a la entrada en vigor de la LAU 1994 y bajo la vigencia del TR de
24 de diciembre de 1964, con pleno derecho a proérroga forzosa por lo que, fuera de
los casos en que dicha prorroga pudiera ser denegada, su derecho a permanecer en
el uso del local se extiende hasta su jubilacién o fallecimiento, de conformidad con la
norma transitoria citada. De no ser asi se le estaria privando de un derecho adquirido
en virtud de la ley vigente cuando el traspaso se produjo, momento en que incluso
era irrenunciable anticipadamente el derecho a prérroga forzosa. De ahi que esta sala
ha estimado que esa es la interpretacion que ha de merecer la disposicion transitoria
tercera de la LAU, sin perjuicio de aquellos supuestos en que el legislador haya esta-
blecido alguna particularidad, como ocurre con el caso de los traspasos efectuados
dentro de los diez afios anteriores que han merecido una especial consideracion.

Convenimos en que el traspaso del local de negocio no se realiza con antelacién al 9 de
mayo de 1985 y en que el Tribunal Supremo, al interpretar los preceptos de la disposicién,
ha establecido que, «cuando la transitoria tercera se refiere al arrendatario, hace alusion al
que lo sea a la entrada en vigor de la LAU de 1994, con independencia de que se trate del
originario arrendatario o el que hubiera ocupado su posicion contractual por traspaso o subro-
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gacion (SSTS 46/2018, de 30 de enero [NCJ063116]; 439/2018, de 12 de julio [NCJ063547];
863/2021, de 14 de diciembre [NCJ065911], y 279/2022, de 31 de marzo [NCJ066095].

El parrafo sexto se refiere a que si

en los diez afios anteriores a la entrada en vigor de la ley se hubiera producido el
traspaso del local de negocio, los plazos contemplados en este apartado se in-
crementaran en cinco anos,

no distinguiendo entre

los traspasos llevados a efecto con posterioridad a la LAU de 1994 por quienes
ostentaban, en tal momento, la condicién de arrendatarios, en virtud de un traspa-
so llevado efecto en los diez aflos inmediatamente anteriores a la entrada en vigor
de dicha ley, y, con la probable finalidad de compensar la pérdida de valor que
implica la extincion del régimen de la prérroga forzosa, se amplia el plazo legal de
duracién del contrato previsto en el parrafo quinto, a cinco aflos mas.

Y, a los efectos que aqui interesan:

No cabe, pues, interpretar dicha norma en el sentido de que se establece una es-
pecifica causa de extincion de los contratos de arrendamiento, cuyos derechos se
adquiriesen por traspaso en el precitado periodo critico de los diez afios anteriores a
la vigencia de la nueva LAU, a modo de excepcion a la regla general de pervivencia
del contrato hasta la jubilacién o fallecimiento del arrendatario (STS nim. 440/2018,
de 12 de julio; num. 327/2010, de 22 de junio (NCJ052805); num. 362/2011, de 7
de junio (NCJ055666); nium. 344/2018, de 7 junio; num. 453/2018, de 18 de julio
(NCJ063380); num. 238/2007, de 27 de noviembre; num. 1348/2007, de 12 de diciem-
bre (NCJ041585); num. 53/2008, de 25 de enero; y nium. 597/2008, de 20 de junio).

En consecuencia, no se puede desalojar por extincion al arrendatario, que dispone de la fa-
cultad de mantenerse hasta el fallecimiento o la jubilacién, pues no hay distincién ni excepcion
alaregla general de pervivencia del contrato. Cuando, como dice el caso, en escritura publica
de 23 de abril de 1992 se cede por traspaso los derechos arrendaticios de los que era titular a
otra persona, y en dicha escritura la arrendadora presta su consentimiento, queda facultado el
nuevo arrendatario para acogerse al principio general de mantener a su voluntad el contrato.

2. Tiene razon el arrendatario al invocar el acuerdo verbal y la normativa extraor-
dinaria? ¢Puede prorrogar el contrato por mas tiempo?

Como dijimos en el caso, la parte demandada invoca un acuerdo verbal y la normativa
extraordinaria para atender a esa situacion de excepcionalidad que provoco la covid, que
permite al arrendatario acogerse a una prorroga de seis meses. Sin duda, aqui se esta plan-
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teando la aplicacion o no de lo dispuesto en el articulo 2 del Real Decreto-ley 11/2020, de 31
de marzo, por el que se adoptan medidas urgentes complementarias en el ambito social y
econdmico para hacer frente a la covid-19, reformada por la disposicion final novena del Real
Decreto-ley 26/2020, de 7 de julio, de medidas de reactivacion econdomica para hacer frente
al impacto de la covid-19 en los ambitos de transportes y vivienda. Ahadimos a esto que el
acuerdo verbal tiene dificil prueba si la otra parte no lo reconoce. Y en cuanto a la aplicacién
de la normativa adecuada, puede apuntarse inicialmente que el contrato finalizaba, tras las
prérrogas del articulo 9y la tacita reconduccion del articulo 10 de la LAU, y para que el arren-
datario pudiera acogerse al régimen tuitivo del Real Decreto-ley 11/2020, de 31 de marzo,
es necesario que la prérroga de seis meses se solicite antes de la conclusién del contrato.

El articulo 2 del Real Decreto-ley 11/2020, de 31 de marzo, que entré en vigor el dia 2
de abril siguiente, por aplicacién de su disposicién final decimotercera, en su redaccion vi-
gente, al desarrollarse los presentes hechos, dispuso:

En los contratos de arrendamiento de vivienda habitual sujetos a la Ley 29/1994,
de 24 de noviembre, de Arrendamientos Urbanos, en los que, dentro del periodo
comprendido desde la entrada en vigor de este real decreto-ley hasta el dia en que
hayan transcurrido dos meses desde la finalizacion del estado de alarma para la
gestion de la situacion de crisis sanitaria ocasionada por la COVID-19, finalice el
periodo de prorroga obligatoria previsto en el articulo 9.1 o el periodo de prérroga
técita previsto en el articulo 10.1, ambos articulos de la referida Ley 29/1994, de
24 de noviembre, de Arrendamientos Urbanos, podra aplicarse, previa solicitud del
arrendatario, una prorroga extraordinaria del plazo del contrato de arrendamiento
por un periodo maximo de seis meses, durante los cuales se seguiran aplicando
los términos y condiciones establecidos para el contrato en vigor. Esta solicitud de
prorroga extraordinaria debera ser aceptada por el arrendador, salvo que se fijen
otros términos o condiciones por acuerdo entre las partes.

Esta disposicién normativa fue reformada por Real Decreto-ley 26/2020, de 7 de julio,
de medidas de reactivacion econémica para hacer frente al impacto del COVID 19 en los
ambitos de transporte y vivienda, en el que se fija como fecha final de dicha opcion legal el
30 de septiembre de 2020.

Antes de la solucién hemos de considerar que el derecho del arrendatario a obtener la
prérroga indicada, por un plazo adicional de seis meses, requiere de la concurrencia de al-
gunos requisitos:

e Lavivienda en cuestion se sujeta al régimen legal previsto en la Ley de arrenda-
mientos urbanos 29/1994, de 24 de noviembre. Una vivienda para uso habitual
de la personay satisfaccién de sus necesidades (art. 2.1 LAU). Sin descuidar que
el articulo 10.3 de la LAU nos indica que al contrato prorrogado le seguira siendo
de aplicacion el régimen legal y convencional al que estuviera sometido.
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e El plazo temporal de la finalizacién contractual del arrendamiento; es decir, que
finalice dentro del periodo comprendido desde la entrada en vigor del referido real
decreto-ley hasta el dia en que hayan transcurrido dos meses desde la finaliza-
cion del estado de alarma para la gestion de la situacion de crisis sanitaria oca-
sionada por la covid-19. Segun la reforma por el Real Decreto-ley 26/2020, de 7
de julio, el 30 de septiembre de 2020.

e Que la finalizacion del contrato se produzca, bien por haber transcurrido el pe-
riodo de duracién minima del contrato de arrendamiento de vivienda del articulo
9.1, o bien el periodo de proérroga tacita anual previsto en el articulo 10.1, ambos
de la LAU de 1994.

La mentada prérroga no es automatica, esta sometida a la previa solicitud del arrenda-
tario antes de que el contrato de arrendamiento se hubiera extinguido. Porque no cabe la
rehabilitacion de un contrato de arrendamiento ya terminado, incluso concluidas las pro-
rrogas legalmente previstas, sino solo la extraordinaria prevision del real decreto. O como
dice el Tribunal Supremo:

La rehabilitacion del contrato de arrendamiento, no regulada en la LAU de 1994,
se contempla en el caso del concurso de acreedores, segun lo dispuesto en el art.
168.1 del Real Decreto Legislativo 1/2020, de 5 de mayo, por el que se aprueba el
texto refundido de la Ley Concursal, conforme al cual la administracién concursal
podra rehabilitar la vigencia del contrato de arrendamiento urbano hasta el momen-
to mismo de practicarse el efectivo lanzamiento, con previo o simultaneo pago con
cargo a la masa de todas las rentas y conceptos pendientes, asi como con el com-
promiso de satisfacer las posibles costas procesales causadas hasta ese momento.

Sillegamos a la conclusion de que las prérrogas habian terminado (habia transcurrido el
plazo de duracién minima legal de tres afios que fijaba el art. 9 de la LAU), de que el arren-
damiento se encontraba en situacion de prérroga de un ano en aplicacion del articulo 10
de la LAU; si se habia comunicado al arrendatario por burofax la voluntad de no renovar el
contrato, el contrato se extinguia. Y si la solicitud de prérroga extraordinaria no se produce,
la consecuencia légica es que no puede prosperar la pretension del arrendatario.

Al final lo importante es la comunicacion, porque el contrato de arrendamiento no puede
quedar sometido a incertidumbre. El caso no nos dice que el arrendador, cuando se le noti-
ficd la extincidn por no renovacion de la préorroga, manifestara su deseo de acogerse al real
decreto de medidas por la situacion generada por la covid, por lo que, al hallarse en prérro-
gay comunicada, por el arrendador, su intencion de no continuar, se actué como previene
el articulo 10 de la LAU. En ese momento el arrendatario deberia exteriorizar su voluntad
de acogerse al regimen indicado. Y por ello, no se puede hablar en sentido estricto de pro-
rroga, sino de un intento de rehabilitacion de un contrato ya fenecido, no contemplado en
el orden juridico, salvo para supuestos concursales.
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3. {Puede estimarse la oposicion del arrendatario demandado con fundamento en
la falta de un requerimiento formal de pago, por haberse realizado dejando un
aviso vy siendo redactado el burofax por el abogado del actor?

La heredera contrata a un abogado y este, en su nombre, remite un burofax al arrenda-
tario a un domicilio distinto del inmueble arrendado, pero dando por hecho que llega a su
destino y se entera de su contenido el arrendatario.

Otra cuestion diferente es si el destinatario, aun en otro domicilio, tiene conocimiento
del burofax recibido por un amigo, o un tercero, o, como se dice en el caso, dejando aviso
por la oficina de Correos en su ausencia.

La sentencia 493/2022, de 22 de junio, en su fundamento de derecho tercero, razona
lo siguiente:

No ofrece duda que el requerimiento de pago de la renta debe llevarse a efecto de
manera fehaciente a través de un medio que permita dejar constancia de su rea-
lizacién. Dicho de otra forma, que dé crédito a la realidad de su practica. En este
caso, el procedimiento empleado por la parte arrendadora reune dicho requisito,
en tanto en cuanto el burofax remitido es un instrumento idéneo a los pretendidos
efectos, en tanto en cuanto acredita el contenido literal de la comunicacién envia-
da, asi como la identidad del remitente, del destinatario, del lugar o domicilio al
que se dirige, asi como el resultado de la entrega.

Ahora bien, la cuestion debatida es otra. Es decir, si la forma en que se practicé el
requerimiento es bastante para que el arrendatario tenga acceso a su contenido
y, por lo tanto, desencadene su eficacia para impedir la enervacién de la accion,
cuando consta como no entregado y «dejado aviso».

En el presente caso, el burofax no se remitié a domicilio erréneo, o en el que el deman-
dado fuese desconocido, o del que se hallase temporalmente ausente por razones justifi-
cadas, o cuyo concreto contenido no constase. La sentencia recurrida da por acreditado
que el servicio de correos dejo el oportuno aviso del requerimiento al alcance del deman-
dado, y este no justificé que fuera privado del acceso al mismo por un acto de un tercero.

Ademas, los actos obstativos o contrarios al buen fin de la notificacion no pueden favo-
recer precisamente a quien asi actla, de mala; pues como tiene declarada la jurispruden-
cia en la sentencia num. 89/2020, de 6 de febrero, dando eficacia al acto de comunicacion
con «el resultado [...] de no hallarse su destinatario, al que el funcionario de Correos dejo el
oportuno aviso», y de cuyo procedimiento de ejecucién tenia constancia.

Habria que considerar a estos efectos que el arrendatario tendria que conocer su mo-
rosidad y «por tanto la eventualidad de ser demandado»; por lo cual, llegar a la inferencia
de que haria todo lo posible por enervar la accion diciendo que no tuvo conocimiento del
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burofax es una estrategia que se enmarca en la voluntad renuente y no favorecedora de su
postura procesal defensiva posterior. La frustracién de la comunicacion se debe, entonces,
exclusivamente a la pasividad, al desinterés, al error, a la negligencia ...; lamémosla como
queramos, pero nunca es imputable a la demandante o a la heredera del piso del que sera
desahuciado el demandado una vez fallecida la madre usufructuaria e impagadas las rentas.

El Tribunal Constitucional tiene declarado que no hay indefensiéon cuando la omisién o
frustracion de los actos de comunicacion procesal tienen su causa en la falta de diligencia del
afectado en la defensa de sus derechos e intereses, bien porque se ha colocado al margen
del proceso mediante una actitud pasiva, bien cuando resulte probado que poseia un conoci-
miento extraprocesal de la existencia del litigio en el que no fue personalmente. No se puede
admitir que la eficacia de la comunicacion, o de un acto juridico, queden al arbitrio del reque-
rido. También tiene dicho el pleno de esta Sala, sentencia 552/2010, de 17 de septiembre,
que el criterio de la recepcién de la comunicacién se conjuga con «el principio de autorres-
ponsabilidad, o de razonable posibilidad de conocimiento de la aceptacion por el requerido».

En definitiva, el acto de comunicacién es correcto, sea quien sea la persona que haya
redactado el burofax y, salvo que se demuestre que no tuvo conocimiento de su contenido,
el aviso no lo hace ineficaz. No procederia enervar la accién de desahucio. Ademas, inclu-
so el articulo 1119 del CC viene en apoyo de esta tesis cuando nos indica que «se tendra
por cumplida la condicion cuando el obligado impidiese voluntariamente su cumplimiento».

Sentencias, autos y disposiciones consultadas

e (Cadigo Civil, art. 1.119.
e Ley29/1994 (LAU), arts. 2.1, 9, 10 y disp. trans. tercera.

e Real Decreto-ley 11/2020 (medidas urgentes complementarias en el ambito social
y economico para hacer frente al COVID-19), art. 2.

e Decreto 4104/1964 (LAU), arts. 32 y 60.

e SSTS num. 238/2007, de 27 de noviembre; nim. 1348/2007, de 12 de diciembre
(NCJ041585); num. 53/2008, de 25 de enero; num. 597/2008, de 20 de junio; num.
327/2010, de 22 de junio (NCJ052805); num. 552/2010, de 17 de septiembre; nim.
362/2011 de 7 de junio (NCJ055666); num. 344/2018, de 7 junio; num. 440/2018,
de 12 de julio; num. 453/2018, de 18 de julio (NCJ063380); num. 34/2019, de 17
de enero; num. 74/2020, de 4 de febrero; nim. 344/2020, de 23 de junio.

e SSTC num. 149/2002, de 15 de julio; nim. 6/2003, de 20 de enero; num. 55/2003,
de 24 de marzo; nim. 90/2003, de 19 de mayo; num. 191/2003, de 27 de octubre;
nam. 43/2006, de 13 febrero; num. 161/2006, de 22 de mayo; num. 93/2009, de 20
de abril.
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Enunciado

Un ayuntamiento, con una poblacién de 4.500 habitantes, cuyos recursos ordinarios
del presupuesto son de 1.000.000 de euros, tiene suscrito con una empresa adjudicataria
un contrato de mantenimiento y conservacion del alumbrado publico que finaliza en unos
meses. A tal efecto, se ha iniciado la licitacidon de un nuevo contrato y se estan redactando
los correspondientes pliegos de condiciones administrativas y técnicas.

Teniendo en cuenta los datos que se indican a continuacién, responda las siguientes
preguntas, razonando las respuestas:

Datos a tener en cuenta

Objeto del contrato: «Mantenimiento, conservacién, reparacién y renovaciéon luminarias
LED del alumbrado publico y de las instalaciones eléctricas de los edificios municipales del
ayuntamiento».

e Contratacion electrénica.

e |mporte de una anualidad completa: 100.000 euros sin IVA.

e Plazo de ejecucion: 2 afos, con posibilidad de prérroga por un afio mas.

e Se prevé la posible modificacion al alza hasta el 15 % del presupuesto base de
licitacion.

e Adjudicacion: Por la junta de contratacion a propuesta de la mesa de contratacion.

e Formalizacion: Se realizara a los 10 dias desde la adjudicacion.

El mismo dia de la adjudicacion del contrato, notificada a los licitadores intervinientes
y a la empresa adjudicataria del contrato, el érgano de contratacién se percata de que el
pliego de clausulas administrativas particulares se habia aprobado sin el informe previo de
la junta consultiva de contratacion y de la secretaria-intervencion, pese a que lo habia so-
licitado el alcalde, por lo que decide desistir del contrato.
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Cuestiones planteadas:

. Califique el contrato y régimen juridico del mismo.  Qué consecuencias implica la

contratacion electrénica respecto al expediente de contratacién? ¢ Qué diferencia
hay con la licitacion electronica?

. Calcule e indique el valor estimado y el precio base de licitacion.

3. Senale el tipo de procedimiento de licitacion para la adjudicacién del contrato.

Indique el ajuste a derecho o no del 6rgano de contratacion designado en el con-
trato y de la forma de adjudicacién recogida en el contrato.

5. ¢Donde debe publicarse la licitacion y cudl seria el plazo de presentacion de ofertas?

6. Una empresa esta disconforme con los pliegos reguladores del procedimiento de
licitacion, por no prever un acto publico para la apertura de las ofertas econémi-
cas. Indique qué recurso(s) podria interponer y plazo para ello.

7. La empresa que obtuvo el primer puesto en la clasificacion justifica su solvencia
técnica aportando certificado vigente de clasificacion en el grupo P, subgrupo 1,
categoria 3. Indique si seria correcto admitirla. Si no fuera correcto, ;qué conse-
cuencias se producirian si se le hubiera adjudicado el contrato?

8. Comente el ajuste a derecho del plazo de formalizacion del contrato fijado y las
consecuencias juridicas en caso de no serlo.

9. ¢Cuando procederia la subrogacion de trabajadores? En el caso de que proce-
diese, ¢ qué requisitos debe cumplir el 6rgano de contratacion en la redaccion de
los pliegos de condiciones? ;Qué consecuencias acarraria si no se hace constar
la posible subrogacion?

10. ¢Podria un concejal del equipo de gobierno, con dedicacién exclusiva, formar
parte de la mesa de contratacion y cobrar por la asistencia a cada sesién?
11. Ajuste a derecho del desistimiento del contrato acordado por la Administracion.
Solucién

1. Califigue el contrato y régimen juridico del mismo. éQué consecuen-
cias implica la contratacion electronica respecto al expediente de con-
tratacion? ¢Qué diferencia hay con la licitacion electrénica?

A) Se trata de un contrato administrativo tipico de servicios, al amparo del articulo 25.1
a) de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de contratos del sector publico (LCSP), y definidos
en el articulo como aquellos cuyo objeto son prestaciones de hacer consistentes en el de-
sarrollo de una actividad o dirigidas a la obtencién de un resultado distinto de una obra o
suministro, incluyendo aquellos en que el adjudicatario se obligue a ejecutar el servicio de
forma sucesiva y por precio unitario.
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El régimen juridico aplicable seran las normas de derecho administrativo, a tenor del ar-
ticulo 24 de la LCSP, y, solo en ultimo lugar, podria acudirse al derecho privado.

Su régimen juridico concreto lo encontramos en los articulos 308 y siguientes del refe-
rido texto legal.

En cuanto a la jurisdiccién competente, conforme al articulo 27 de la LCSP, respecto a
la preparacion, adjudicacion, efectos, modificacion y extincién de los contratos administra-
tivos sera la jurisdiccion contencioso-administrativa.

Como veremos a continuacion, a tenor del articulo 22.1 b) de la LCSP, es un contrato
sujeto a regulacién armonizada, toda vez que su valor estimado es superior a 214.000 euros.

B) Respecto a los beneficios de la tramitacion electronica, el preambulo de la Ley 9/2017,
LCSP, por la que se transponen al ordenamiento juridico espanol las directivas del Parla-
mento Europeo y del Consejo 2014/23 y 2014/24 UE, de 26 de febrero de 2014, sefiala que

junto a todo lo anteriormente sefialado, debe necesariamente aludirse a la decidi-
da apuesta que el nuevo texto legal realiza en favor de la contratacion electronica,
estableciéndola como obligatoria en los términos sefialados en él, desde su en-
trada en vigor, anticipandose, por tanto, a los plazos previstos a nivel comunitario.

Para cumplir con esas obligaciones electrénicas se precisa de un soporte electrénico,
un software cuyo nombre, contenido y funcionalidades estéa regulado legalmente. Las obli-
gaciones relativas a la tramitacion electronica de los expedientes de contratacion se en-
cuentran dispersas a lo largo de toda la LCSP, e intentaremos agruparlas en determinados
bloques para facilitar su comprension.

Beneficios o ventajas de la contratacion electrénica:

e Simplificacion de cargas administrativas, agilidad y ahorro de costes (tiempos de
tramitacién, soporte documental en formato papel y almacenamiento del mismo).

e Aumento de la transparencia y del acceso a la informacién en condiciones de
igualdad de trato, independientemente del territorio en el que resida el interesado.

e Fomento de la libre concurrencia competitiva.

e Facilita labores de prevencioén, lucha contra la corrupcion y rendicién de cuentas.
e Promueve la mejora de la calidad de las ofertas.

e Permite mas facilmente la explotacién de datos sobre la contratacién publica para

la elaboracion de estudios y andlisis que contribuyan a mejorar la situacion.

El expediente debe tramitarse integramente a través de medios electronicos, lo cual englo-
ba e implica las siguientes cuestiones:
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e Dar publicidad a todos los actos administrativos importantes del procedimiento
a través del perfil del contratante.

El articulo 347 de la LCSP prevé que se pondra a disposicion de todos los 6rga-
nos de contratacion una plataforma electrénica que permita la difusion a través
de internet de sus perfiles de contratante.

El articulo 138.1 de la LCSP contempla que toda la documentacion contractual
(pliegos, informes, proyectos, actas, etc.) debe estar en formato electrénico y ac-
cesible de manera gratuita a través del perfil del contratante.

e Notificaciones y publicaciones.

Todas las comunicaciones y notificaciones derivadas del procedimiento deben rea-
lizarse por medios exclusivamente electrénicos, esto es, mediante comparecencia
en sede electronica o a través de la direccidn de correo electrénico habilitada.

— Disp. adic. 15.2 de la LCSP: Normas relativas a los medios de comunica-
cion utilizables en los procedimientos regulados en la ley.

— Disp. adic. 16.%: Uso de medios electrénicos, informaticos y telematicos en
los procedimientos regulados en la ley.

— Disp. adic. 17.2: Requisitos especificos relativos a las herramientas y dis-
positivos electrénicos de documentos.

Art. 43.1 de la LPAC: «Las notificaciones por medios electronicos se practicaran
mediante comparecencia en la sede electronica de la Administracion u Organismo
actuante, a través de la direccién electrénica habilitada Unica o mediante ambos sis-
temas, segun disponga cada Administracion u Organismo. A los efectos previstos en
este articulo, se entiende por comparecencia en la sede electronica, el acceso por el in-
teresado o su representante debidamente identificado al contenido de la notificacion».

e Sistemas de licitacion electronica: presentacion de ofertas y solicitudes de parti-
cipacion.
Las ofertas y solicitudes de participacion, salvo excepciones contempladas en la
ley, deben presentarse y gestionarse en formato electronico (disp. adic. 15.2 LCSP).

Esta obligacion implica, por tanto, que la mesa de contratacion y el érgano de contra-
tacion deben disponer de los medios y de la preparacion necesaria para poder realizar
las aperturas de las ofertas electronicas y la tramitacion electronica de las facturas:

— Art. 216 de la LCSP: Pagos a subcontratistas y suministradores.

— Disp. adic. 32.2: Obligacion de presentacion de facturas en un registro ad-
ministrativo e identificacion de 6rganos.

— Ley25/2013, de 27 de diciembre, de impulso a la factura electronica y crea-
cion del registro contable de facturas del sector publico.
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Diferencia entre contratacion electrénica y licitacion electrénica

A menudo podemos encontrar que los términos contratacién electrénica y licitacion electré-
nica se usan indistintamente para referirse a los procesos de compra publica que rige la LCSP.

No obstante, puede entenderse que la contratacion electrénica hace alusién a todo el pro-
cedimiento administrativo completo requerido para la preparacion, adjudicacion y ejecucion
de los contratos del sector publico; y de otro lado, la licitacion electronica se corresponde con
la fase concreta del procedimiento de presentacion de ofertas y solicitudes de participacion.

En la practica, dada la desaparicion de la modalidad manual de presentacién de ofertas,
se emplea el concepto licitacién electrénica (a modo de sinécdoque o metonimia), para re-
ferirse al proceso completo de @contratacion. También veremos el uso del término contra-
tacion electrénica para aludir a los servicios de licitacion electronica para la presentacion
de ofertas y su evaluacién.

2. Calcule e indique el valor estimado vy el precio base de licitacion.

A tenor del articulo 101 de la LCSP, el valor estimado en contratos de servicios sera
el pagadero, incluidas las prérrogas y el maximo de las modificaciones, sin IVA, es decir:
100.000 x 3 = 300.000 x 1,15 = 345.000 euros.

Con respecto al presupuesto base de licitacion, a tenor del articulo 100 de la LCSP, sera
el gasto maximo que se puede comprometer, incluido el IVA, es decir, 115.000 euros/afio
x 1,21 = 139.150 euros/ano.

3. Sefale el tipo de procedimiento de licitacion para la adjudicacion del
contrato.

No procede utilizar el procedimiento de adjudicacion directa, previsto para los contratos
menores en el articulo 118 de la LCSP y, por tanto, teniendo en cuenta el valor estimado del
contrato que se eleva a la cantidad de 345.000 euros seria posible utilizar:

e El procedimiento abierto en el que, conforme al articulo 156, podrian tomar parte
todos los empresarios que cumplan los requisitos exigidos y que esta contempla-
do en el articulo 158 (no seria posible por razén del valor estimado la utilizacion
de la modalidad de simplificado o supersimplificado).

e El procedimiento restringido contemplado en el articulo 160. En el procedimiento
restringido cualquier empresa interesada podra presentar una solicitud de partici-
pacién en respuesta a una convocatoria de licitacion. Solo podran presentar propo-
siciones aquellos empresarios que, a su solicitud y en atencion a su solvencia, sean
seleccionados por el érgano de contratacion. Los pliegos de clausulas administrati-
vas particulares podran contemplar primas o compensaciones por los gastos en que
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incurran los licitadores al presentar su oferta en contratos de servicios en los casos
en los que su presentacion implique la realizacion de determinados desarrollos.

e El procedimiento con negociacion sin o con publicidad contemplado en los articu-
los 167 (con publicidad) y 168 (sin publicidad), siempre que fuese posible encua-
drar el presente contrato en algunas de las modalidades que alli se contemplan,
porque este es un procedimiento que solo puede utilizarse en los casos tasados
expresamente en la ley.

Debemos afadir que, teniendo en cuenta el articulo 123, es posible la aplicacién de la
subasta electrdnica articulada como un proceso electrénico repetitivo, que tiene lugar tras
una primera evaluaciéon completa de las ofertas, para la presentaciéon de mejoras en los pre-
cios o de nuevos valores relativos a determinados elementos de las ofertas que las mejoren
en su conjunto, basado en un dispositivo electronico que permita su clasificacion a través
de métodos de evaluacion automatizados, debiendo velarse por que el mismo permita un
acceso no discriminatorio y disponible de forma general, asi como el registro inalterable de
todas las participaciones en el proceso de subasta.

El apartado 2 de dicho articulo permite el empleo de la subasta electrénica en los pro-
cedimientos abiertos, en los restringidos y en las licitaciones con negociacion, siempre que
las especificaciones del contrato que deba adjudicarse puedan establecerse de manera pre-
cisa en los pliegos que rigen la licitacion y que las prestaciones que constituyen su objeto
no tengan cardacter intelectual, como los servicios de ingenieria, consultoria y arquitectura.
No podra recurrirse a las subastas electronicas de forma abusiva o de modo que se obs-
taculice, restrinja o falsee la competencia o que se vea modificado el objeto del contrato.

4. Indique el ajuste a derecho o no del 6rgano de contratacion designado
en el contrato y de la forma de adjudicacion recogida en el contrato.

Es la disposicién adicional segunda de la LCSP la que sefala que

corresponden a los Alcaldes y a los Presidentes de las Entidades Locales las com-
petencias como 6rgano de contratacion respecto de los contratos de obras, de
suministro, de servicios, los contratos de concesion de obras, los contratos de
concesion de servicios y los contratos administrativos especiales, cuando su valor
estimado no supere el 10 por ciento de los recursos ordinarios del presupuesto ni,
en cualquier caso, la cuantia de seis millones de euros, incluidos los de caracter
plurianual cuando su duracién no sea superior a cuatro afos, eventuales prorro-
gas incluidas siempre que el importe acumulado de todas sus anualidades no su-
pere ni el porcentaje indicado, referido a los recursos ordinarios del presupuesto
del primer ejercicio, ni la cuantia sefalada.

Si excede de estos porcentajes y cuantias sera competencia del pleno.

En este caso, los recursos ordinarios del presupuesto ascienden a la cantidad de 1.000.000
de euros y el valor estimado es de 345.000 euros, por tanto, es competencia del pleno municipal.
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5. {Donde debe publicarse la licitacion vy cual seria el plazo de presen-
tacion de ofertas?

a) Publicacion de la licitacion

A tenor de lo dispuesto en el articulo 135, el anuncio de licitacién para la adjudicacién
de contratos de las Administraciones publicas, a excepcion de los procedimientos nego-
ciados sin publicidad, se publicara en el perfil de contratante. En los contratos celebrados
por la Administracion General del Estado, o por las entidades vinculadas a la misma que
gocen de la naturaleza de Administraciones publicas, el anuncio de licitacion se publicara
ademas en el Boletin Oficial del Estado. Como no es el caso, puesto que se trata de la Ad-
ministracion local, debera publicarse en el boletin oficial de la provincia o boletin oficial de
la comunidad autdbnoma correspondiente.

Como el contrato esta sujeto a regulacion armonizada, la licitacién debera publicarse,
ademas, en el Diario Oficial de la Union Europea, debiendo los poderes adjudicadores poder
demostrar la fecha de envio del anuncio de licitacion.

La Oficina de Publicaciones de la Union Europea confirmara al poder adjudicador la re-
cepcion del anuncio y la publicacion de la informacién enviada, indicando la fecha de dicha
publicacién. Esta confirmacion constituira prueba de la publicacion.

b) Plazo para presentacion de las ofertas

Conforme al articulo 136 de la LCSP, los érganos de contratacién fijaran los plazos de
presentacion de las ofertas y solicitudes de participacion teniendo en cuenta el tiempo que
razonablemente pueda ser necesario para preparar aquellas, atendida la complejidad del
contrato, y respetando, en todo caso, los plazos minimos fijados en esta ley.

Los érganos de contratacion deberan ampliar el plazo inicial de presentacion de las ofer-
tas y solicitudes de participacion, de forma que todos los posibles interesados en la licita-
cion puedan tener acceso a toda la informacion necesaria para elaborar estas, cuando por
cualquier razon los servicios dependientes del 6rgano de contratacion no hubieran atendido
el requerimiento de informacion que el interesado hubiera formulado con la debida antela-
cion, en los términos senalados en el apartado 3 del articulo 138.

El articulo 137 permite la reduccién de plazos si el expediente se hubiera tramitado
como de urgencia.

Los plazos para la presentacion de las ofertas dependen de los procedimientos de ad-
judicacion utilizados. Asi:

e En procedimiento abierto, conforme al articulo 156.1, de adjudicacién de contra-
tos sujetos a regulaciéon armonizada, el plazo de presentacién de proposiciones
no sera inferior a 35 dias, para los contratos, entre otros, de servicios. Estos pla-
zos podran reducirse en los siguientes casos:
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a) Si el 6rgano de contrataciéon hubiese enviado un anuncio de informacion
previa, el plazo general de presentacion de proposiciones podra reducirse
a 15 dias. Esta reduccion del plazo solo sera admisible cuando el anuncio
voluntario de informacion previa se hubiese enviado para su publicacion
con una antelacion maxima de 12 meses y minima de 35 dias antes de la
fecha de envio del anuncio de licitacién, siempre que en él se hubiese in-
cluido, de estar disponible, toda la informacion exigida para este.

b) Cuando el plazo general de presentacion de proposiciones sea impractica-
ble por tratarse de una situaciéon de urgencia, en los términos descritos en
el articulo 119, el érgano de contratacion podra fijar otro plazo que no sera
inferior a 15 dias contados desde la fecha del envio del anuncio de licitacion.

c) Si el érgano de contratacidon aceptara la presentacion de ofertas por me-
dios electrénicos, podra reducirse el plazo general de presentacion de pro-
posiciones en 5 dias.

e En procedimiento restringido, conforme al articulo 161.1y 2, en los procedimientos
de adjudicacién de contratos sujetos a regulacién armonizada, el plazo de presen-
tacion de las solicitudes de participacion debera ser el suficiente para el adecua-
do examen de los pliegos y de las circunstancias y condiciones relevantes para la
ejecucion del contrato, todo ello en atencién al alcance y complejidad del contrato.
En cualquier caso, no podra ser inferior a 30 dias, contados a partir de la fecha del
envio del anuncio de licitacion a la Oficina de Publicaciones de la Unién Europea.

Cuando el plazo general de presentacion de solicitudes sea impracticable por tra-
tarse de una situacién de urgencia, en los términos descritos en el articulo 119, el
6rgano de contratacion para los contratos de obras, suministros y servicios podra
fijar otro plazo que no sera inferior a 15 dias contados desde la fecha del envio
del anuncio de licitacion.

Sin perijuicio de lo establecido en el apartado 3 del articulo 135 respecto de la obli-
gacion de publicar en primer lugar en el Diario Oficial de la Union Europea, en los
procedimientos restringidos la publicacién del anuncio de licitacion en el perfil de
contratante debera hacerse con una antelacién minima equivalente al plazo fijado
para la presentacion de las solicitudes de participacion en el apartado siguiente.

Luego, seleccionados los candidatos, conforme al articulo 164, el plazo general
de presentacion de proposiciones en los procedimientos restringidos relativos
a contratos sujetos a regulacion armonizada sera el suficiente para la adecuada
elaboracién de las proposiciones, en funcion del alcance y complejidad del con-
trato. En cualquier caso, no sera inferior a 30 dias, contados a partir de la fecha
de envio de la invitacién escrita.

El plazo general previsto en el parrafo anterior podra reducirse en los siguientes casos:
a) Si se hubiese enviado el anuncio de informacién previa, el plazo general
podra reducirse a diez dias. Esta reduccion del plazo solo sera admisible

cuando el anuncio de informacién previa se hubiese enviado cumpliéndo-
se los requisitos que establece la letra a) del apartado 3 del articulo 156.
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b) Cuando el plazo general de presentacion de proposiciones sea impractica-
ble por tratarse de una situacion de urgencia, en los términos descritos en
el articulo 119, el 6rgano de contratacion podra fijar otro plazo que no sera
inferior a diez dias contados desde la fecha del envio de la invitacion escrita.

c) Si el 6rgano de contratacién aceptara la presentacion de ofertas por me-
dios electrénicos, podra reducirse el plazo general de presentacion de pro-
posiciones en cinco dias.

¢ Finalmente, respecto al procedimiento con negociacion, conforme al articulo 66.1,
la adjudicacién recaera en el licitador justificadamente elegido por el érgano de
contratacion, tras negociar las condiciones del contrato con uno o varios candida-
tos y, salvo que se dieran las circunstancias excepcionales que recoge el articulo
168 (sin publicidad), los 6rganos de contratacién deberan publicar un anuncio de
licitacion. Conforme al articulo 169.2, seran de aplicacion a la tramitacién del pro-
cedimiento de licitacién con negociacién las normas contenidas en el apartado 1
del articulo 160, y en los articulos 161, 162, 163 y 164.1 relativos al procedimien-
to restringido. No obstante, en caso de que se decida limitar el nUmero de em-
presas a las que se invitara a negociar, el 6rgano de contratacion y los servicios
dependientes de él, en todo caso, deberan asegurarse de que el nimero minimo
de candidatos invitados sera de tres. Cuando el nUmero de candidatos que cum-
pla con los criterios de seleccion sea inferior a ese nimero minimo, el érgano de
contratacién podra continuar el procedimiento con los que relinen las condicio-
nes exigidas, sin que pueda invitarse a empresarios que no hayan solicitado par-
ticipar en el mismo, o a candidatos que no posean esas condiciones.

6. Una empresa estd disconforme con los pliegos reguladores del proce-
dimiento de licitacion por no prever un acto publico para la apertura
de las ofertas econdmicas. Indique gué recurso(s) podria interponer
vy plazo para ello.

En primer lugar, debemos sefalar que el articulo 157.4 de la LCSP, referido al proce-
dimiento abierto, sefiala que «en todo caso, la apertura de la oferta econémica se realiza-
ra en acto publico, salvo cuando se prevea que en la licitacion puedan emplearse medios
electrénicos». Este precepto, segun los articulos 165 y 169, se aplicara también en caso de
procedimiento restringido.

En segundo lugar, la aprobacioén de los pliegos del contrato, recogido en los articulos 121 y
siguientes de la LCSP, tiene lugar, a tenor de lo dispuesto en los articulos 116y 117 de la referida
LCSP, con anterioridad a la aprobacion del expediente de contratacion, al que se uniran aque-
llos. Y estos pliegos, obviamente, se publicaran en el perfil del contratante con independencia
de otros medios de publicacion, abriéndose el plazo para presentar el recurso contra los pliegos.

En tercer lugar, como el contrato esta sujeto a regulacion armonizada y, ademas, tiene
un valor estimado superior a los 100.000 euros, a tenor de lo dispuesto en el articulo 44.1
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a), el Unico recurso administrativo que cabe contra sus distintos actos y resoluciones es el
recurso especial en materia de contratacion recogido en ese precepto.

Si interpone el contencioso-administrativo, el plazo sera de dos meses desde la publi-
cacion de los pliegos (art. 46.1 LJCA).

En virtud del articulo 50.1 el plazo para interponer el recurso es de 15 dias habiles, que
se computara, segun el articulo 50.1 b), cuando el recurso se interponga contra el conte-
nido de los pliegos y demas documentos contractuales. El cémputo se iniciara a partir del
dia siguiente a aquel en que se haya publicado en el perfil de contratante el anuncio de li-
citacion, siempre que en este se haya indicado la forma en que los interesados pueden ac-
ceder a ellos. Cuando no se hiciera esta indicacion el plazo comenzara a contar a partir del
dia siguiente a aquel en que se le hayan entregado al interesado los mismos o este haya
podido acceder a su contenido a través del perfil de contratante.

En el caso del procedimiento negociado sin publicidad, el computo del plazo comen-
zara desde el dia siguiente a la remision de la invitacion a los candidatos seleccionados.

En los supuestos en que, de conformidad con lo establecido en el articulo 138.2 de la
presente ley, los pliegos no pudieran ser puestos a disposicién por medios electrénicos, el
plazo se computara a partir del dia siguiente en que se hubieran entregado al recurrente.

Con caracter general no se admitira el recurso contra los pliegos y documentos contrac-
tuales que hayan de regir una contratacion si el recurrente, con caracter previo a su interpo-
sicion, hubiera presentado oferta o solicitud de participacion en la licitacion correspondiente,
sin perjuicio de lo previsto para los supuestos de nulidad de pleno derecho.

Por tanto, ignoramos, porque el supuesto de hecho no lo especifica, si esa empresa habia
presentado oferta o solicitud de participacion en la licitacion correspondiente, en cuyo caso
no se admitira el recurso, al amparo de lo dispuesto en el articulo 50.1 b), y también ignora-
mos si el recurso se interpuso en el plazo previsto en ese precepto, por lo que no sabemos
si fue extemporaneo o no vy, por lo tanto, si estamos en presencia de un acto consentido
por la propia empresa, en cuyo caso, no podra recurrirlo con posterioridad.

Si no estamos en presencia de las excepciones comentadas en el parrafo anterior, el
recurso sera admitido y estimado, puesto que, como hemos significado, la apertura de las
ofertas econémicas se realizara en acto publico, salvo cuando se prevea que en la licitacion
se pueden emplear medios electrénicos, encontrandonos ante un vicio de anulabilidad del
articulo 48 de la Ley 39/2015, del procedimiento administrativo comun (LPAC).

Con posterioridad a este recurso, en el caso de que fuese desestimatorio, tan solo ca-
bria plantear recurso contencioso-administrativo, a tenor de lo dispuesto en el articulo 59.1
de la LCSP. Determinar el érgano competente para conocer de este recurso contencioso-
administrativo dependera de quien haya actuado resolviendo el recurso especial en mate-
ria de contratacion: el Tribunal Superior de Justicia, Sala de lo Contencioso-Administrativo,
si en la comunidad autbnoma correspondiente existiera tribunal especial para resolver el
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referido recurso, y la Audiencia Nacional, Sala de lo Contencioso-Administrativo, si lo hu-
biera resuelto el Tribunal Administrativo Central de recursos contractuales (art. 45 LCSP).

7. La empresa que obtuvo el primer puesto en la clasificacion justifica
su solvencia técnica aportando certificado vigente de clasificacion
en el grupo P, subgrupo 1, categoria 3. Indique si seria correcto ad-
mitirla. Si no fuera correcto, cqué consecuencias se producirian si se
le hubiera adjudicado el contrato?

Es el Real Decreto 1098/2001, de 12 de octubre, por el que se aprueba el Reglamento
general de la Ley de contratos de las Administraciones publicas, en su articulo 37, el que
se refiere a la clasificacion de empresas contratistas de servicios.

El grupo P), subgrupo 1 se refiere a mantenimiento y reparacion de equipos e instala-
ciones eléctricas y electronicas.

El articulo 38 de ese real decreto se refiere a las categorias de clasificacion en los con-
tratos de servicios segun su cuantia. La expresion de la cuantia se efectuara por referencia
al valor estimado del contrato, cuando la duracion de este sea igual o inferior a un afo, y por
referencia al valor medio anual del mismo, cuando se trate de contratos de duracion superior.

Las categorias de los contratos de servicios seran las siguientes: - Categoria 3, cuan-
do la cuantia del contrato sea igual o superior a 300.000 euros e inferior a 600.000 euros.

Como en este caso el valor estimado del contrato es de 345.000 euros justificé su sol-
vencia con arreglo a derecho.

Lo primero que debemos sefalar es que, de acuerdo con el articulo 77.1 b), en este
caso no era precisa la clasificacion del contratista obligatoriamente, porque se trata de un
contrato de servicios, sin embargo, esto no impide que pueda estar clasificado. Es mas, el
propio precepto sefala que

En el anuncio de licitacion o en la invitacién a participar en el procedimiento y en
los pliegos del contrato se estableceran los criterios y requisitos minimos de sol-
vencia economica y financiera y de solvencia técnica o profesional tanto en los tér-
minos establecidos en los articulos 87 y 90 de la Ley como en términos de grupo
o subgrupo de clasificaciéon y de categoria minima exigible, siempre que el objeto
del contrato esté incluido en el ambito de clasificacion de alguno de los grupos o
subgrupos de clasificacién vigentes, atendiendo para ello al cédigo CPV del con-
trato, segun el Vocabulario comun de contratos publicos aprobado por Reglamen-
to (CE) 2195/2002, del Parlamento Europeo y del Consejo de 5 de noviembre de
2002. En tales casos, el empresario podra acreditar su solvencia indistintamente
mediante su clasificacion en el grupo o subgrupo de clasificacion y categoria de
clasificacion correspondientes al contrato o bien acreditando el cumplimiento de
los requisitos especificos de solvencia exigidos en el anuncio de licitacién o en la

148 | Revista CEFLegal, 263 (diciembre 2022), pp. 138-158

© Centro de Estudios Financieros (10-12-2022)
Todos los derechos reservados durante un afio desde la fecha de publicacion y Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0 pasado el primer afio de la fecha de publicacion



E Administrativo Contrato administrativo de servicios y contratacion electrénica

invitacion a participar en el procedimiento y detallados en los pliegos del contrato.
Si los pliegos no concretaran los requisitos de solvencia econdémica y financiera
o los requisitos de solvencia técnica o profesional, la acreditacion de la solven-
cia se efectuara conforme a los criterios, requisitos y medios recogidos en el se-
gundo inciso del apartado 3 del articulo 87, que tendran caracter supletorio de lo
que al respecto de los mismos haya sido omitido o no concretado en los pliegos.

En el caso de estar clasificado, no es preciso acreditar la solvencia técnica a tenor de lo
dispuesto en el articulo 92 de la LCSP:

En todo caso, la clasificacion del empresario en un determinado grupo o subgrupo
se tendra por prueba bastante de su solvencia para los contratos cuyo objeto esté
incluido o se corresponda con el ambito de actividades o trabajos de dicho grupo
0 subgrupo, y cuyo importe anual medio sea igual o inferior al correspondiente a
su categoria de clasificacion en el grupo o subgrupo. A tal efecto, en el anuncio de
licitacién o en la invitacion a participar en el procedimiento y en los pliegos debera
indicarse el codigo o codigos del Vocabulario «Comun de los Contratos Publicos»
(CPV) correspondientes al objeto del contrato, los cuales determinaran el grupo o
subgrupo de clasificacion, si lo hubiera, en que se considera incluido el contrato.

Si no fuera correcta la clasificacion de la contratista y, por tanto, no pudiera esta sustituir a la
solvencia, deberia acreditarse la misma por los medios que establece el articulo 90 de la LCSP.

Los efectos que se producirian sobre la adjudicacién del contrato a una empresa que no
acreditd su solvencia y que su clasificacion no era suficiente para la realizacién del contra-
to serian la nulidad absoluta de dicha adjudicacion, a tenor de lo establecido en el articulo
39.2 a) de la LCSP. Esto debia provocar la revision del acto administrativo de la adjudica-
cion por el érgano de contratacion, a tenor del articulo 41 de la LCSP, produciéndose los
efectos previstos en el articulo 42, que son, en concreto:

e La declaracién de nulidad de la adjudicacién, cuando sea firme, llevara en todo
caso consigo la del mismo contrato, que entrara en fase de liquidacion, debiendo
restituirse las partes reciprocamente las cosas que hubiesen recibido en virtud del
mismo Y, si esto no fuese posible, se devolvera su valor. La parte que resulte cul-
pable debera indemnizar a la contraria de los dafos y perjuicios que haya sufrido.

e Siladeclaracién administrativa de nulidad de un contrato produjese un grave tras-
torno al servicio publico, podra disponerse en el mismo acuerdo la continuacion
de los efectos de aquel y bajo sus mismas clausulas, hasta que se adopten las
medidas urgentes para evitar el perjuicio.

8. Comente el ajuste a derecho del plazo de formalizacion del contrato
Yy SUS consecuencias juridicas en caso de no serlo.

Este problema lo resuelve el articulo 153 de la LCSP que sefala:
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1. Los contratos que celebren las Administraciones Publicas deberan formalizarse
en documento administrativo que se ajuste con exactitud a las condiciones de la
licitacion, constituyendo dicho documento titulo suficiente para acceder a cualquier
registro publico. No obstante, el contratista podra solicitar que el contrato se eleve
a escritura publica, corriendo de su cargo los correspondientes gastos. En ningun
caso se podran incluir en el documento en que se formalice el contrato clausulas
que impliquen alteracién de los términos de la adjudicacion.

En los contratos basados en un acuerdo marco o en los contratos especificos
dentro de un sistema dinamico de adquisicion, no resultara necesaria la formali-
zacién del contrato.

2.1..]

3. Si el contrato es susceptible de recurso especial en materia de contratacion
conforme al articulo 44, la formalizacién no podra efectuarse antes de que trans-
curran quince dias habiles desde que se remita la notificacion de la adjudicacién
a los licitadores y candidatos. Las Comunidades Autonomas podran incrementar
este plazo, sin que exceda de un mes. [Este es el supuesto que nosotros contem-
plamos, puesto que el contrato estaba sujeto a regulacion armonizada].

Por lo tanto, no es ajustado a derecho que se estableciera el plazo de 10 dias desde la ad-
judicacion para la formalizacion del contrato, pero, teniendo en cuenta el articulo 63 de la Ley
39/2015, LPAC, el defecto del tiempo, por si mismo, no implica la invalidez del contrato, sino que
ha de causar una indefensioén efectiva y real en el interesado para que alcance la naturaleza del
vicio de invalidez, porque imaginemos que el contratista no pone objecion a este plazo y acude
a la formalizacion del mismo, pues no hay vicio alguno y sera una irregularidad no invalidante.

Con respecto a las consecuencias juridicas de esa irregularidad, dependera. Al ser el plazo
de 10 dias que se fijo en el pliego no ajustado a derecho, en primer lugar, en tiempo y forma,
se debio recurrir aquella clausula, bien a través del recurso especial en materia de contra-
tacioén, o bien, directamente, ante el juzgado de lo contencioso-administrativo. Si no lo hizo
asi, el acto es consentido y conforme, y como no es vicio de nulidad, al ser un defecto del
plazo, ni se tratd de clausula oscura o no entendible, no cabe recurso posterior contra el acto
de adjudicacion, porque no es un supuesto que admita el recurso indirecto contra el pliego.

9. {Cuando procederia la subrogacion de trabajadores? En el caso de
gue procediese, cgué requisitos debe cumplir el drgano de contrata-
cion en la redaccion de los pliegos de condiciones? ¢Qué consecuen-
cias acarraria si no se hace constar la posible subrogacion?

La subrogacion de trabajadores, a tenor de lo dispuesto en el articulo 130.1 de la LCSP,
procederia cuando una norma legal, un convenio colectivo o un acuerdo de negociacién
colectiva de eficacia general imponga al adjudicatario la obligacién de subrogarse como
empleador en determinadas relaciones laborales.
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Por ello, los servicios dependientes del 6rgano de contratacion deberan facilitar a los li-
citadores, en el propio pliego, la informacién sobre las condiciones de los contratos de los
trabajadores a los que afecte la subrogacion que resulte necesaria para permitir una exacta
evaluacion de los costes laborales que implicara tal medida, debiendo hacer constar igual-
mente que tal informacidn se facilita en cumplimiento de lo previsto en el presente articulo.

A estos efectos, la empresa que viniese efectuando la prestacion objeto del contrato
a adjudicar y que tenga la condicion de empleadora de los trabajadores afectados estara
obligada a proporcionar la referida informacién al érgano de contratacion, a requerimiento
de este. Como parte de esta informacion en todo caso se deberan aportar los listados del
personal objeto de subrogacion, indicandose: el convenio colectivo de aplicacion y los de-
talles de categoria, tipo de contrato, jornada, fecha de antigliedad, vencimiento del contra-
to, salario bruto anual de cada trabajador, asi como todos los pactos en vigor aplicables a
los trabajadores a los que afecte la subrogacién. La Administracién comunicara al nuevo
empresario la informacion que le hubiere sido facilitada por el anterior contratista.

Con respecto a los requisitos que debe cumplir el érgano de contratacion en la relacion
de los pliegos de condiciones, a tenor del articulo 130.4, el pliego de clausulas administra-
tivas particulares contemplara necesariamente la imposicion de penalidades al contratista
dentro de los limites establecidos en el articulo 192 para el supuesto de incumplimiento por
el mismo de la obligacién prevista en este articulo.

Segun el articulo 130.5, en el caso de que una vez producida la subrogacion los costes labo-
rales fueran superiores a los que se desprendieran de la informacion facilitada por el antiguo con-
tratista al 6rgano de contratacion, el contratista tendra accion directa contra el antiguo contratista.

Finalmente, teniendo en cuenta el articulo 130.6, asimismo, y sin perjuicio de la aplicacion,
en su caso, de lo establecido en el articulo 44 del texto refundido de la Ley del Estatuto de los
Trabajadores, aprobado por Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre —se refiere a la
sucesion de la empresa-, el pliego de clausulas administrativas particulares siempre contem-
plara la obligacion del contratista de responder de los salarios impagados a los trabajadores
afectados por subrogacion, asi como de las cotizaciones a la Seguridad Social devengadas,
aun en el supuesto de que se resuelva el contrato y aquellos sean subrogados por el nuevo
contratista, sin que en ninguin caso dicha obligacién corresponda a este Ultimo. En este caso,
la Administracién, una vez acreditada la falta de pago de los citados salarios, procedera a la
retencion de las cantidades debidas al contratista para garantizar el pago de los citados sa-
larios, y a la no devolucion de la garantia definitiva en tanto no se acredite el abono de estos.

Para acabar, hacemos referencias a algunas cuestiones interesantes a tener en cuenta,
a tenor del Acuerdo 56/2017, de 25 de septiembre, del Tribunal Administrativo de Contra-
tos Publicos de Navarra:

1. La omisién en el PCAP de la informacion relativa al personal a subrogar constitu-
ye una vulneracion de los principios rectores en materia de contratacion publica,
concretamente de los principios de transparencia y de igualdad de trato, no cabe
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sino concluir que dicho defecto vicia el pliego objeto de impugnacion de nulidad de
pleno derecho.

2. El 6rgano de contratacion de contratacion debe responder de que la informacion
facilitada por los licitadores sea toda la necesaria, pero ni puede ni debe asumir su
veracidad, porque ello supondria trasladarle la responsabilidad que los licitadores
tienen, conforme a su deber de diligencia, de contrastar la informacién que reci-
ben para preparar sus ofertas. No obstante, en la reciente sentencia 91/2019 de
25 de abril del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo num. 3 de Zaragoza, se
reconoce el derecho a la indemnizacién del contratista por el ayuntamiento cuan-
do por su actuacion deficiente se han inducido los calculos erréneos del licitador:

Se produce un enriquecimiento del Ayuntamiento de Tarazona, ya que
EBONE licité por debajo del coste, de tal forma que el Ayuntamiento no ha
pagado realmente lo que cuesta el servicio, sino una cantidad muy inferior.
No existe causa para este desplazamiento patrimonial, ya que esta canti-
dad no queda cubierta por el principio del riesgo y ventura del contrato, en
la medida en que el desfase no se debe simplemente al riesgo que asume
todo contratista de la Administracién cuando concierta un contrato, sino que
se trata de un desfase de costes de personal motivado por una informacion
inadecuada, de la que objetivamente se ha visto beneficiado el Ayuntamiento
de Tarazona, que, en Ultima instancia, ha pagado por un Contrato de Servi-
cios una cifra muy inferior a la que se deriva de los verdaderos costes del
personal que EBONE hubo de subrogarse en aplicacion del art. 120 Real
Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, por el que se aprueba el
texto refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico.

3. Enrelacion con la determinacion del presupuesto del contrato, los convenios colec-
tivos no vinculan a la Administracion a estos efectos, si bien constituyen una fuente
de conocimiento, aunque no la Unica, a efectos de determinar el valor de mercado.

4. La informaciéon que ha de facilitarse sera toda la necesaria para hacer un calculo
correcto de los costes laborales que habran de asumirse como consecuencia de la
subrogacion y para identificar los riesgos laborales que asume el adjudicatario y eva-
luar el coste de las eventualidades que con ocasion de los mismos puedan acaecer.

5. Elimpago es causa de resolucion del contrato, durante la ejecucién del contrato,
de los salarios por parte del contratista a los trabajadores que estuvieran partici-
pando en la misma, o el incumplimiento de lo establecido en los convenios colec-
tivos en vigor durante la ejecucién del contrato. Aunque la resolucién del contrato
se producira normalmente por el érgano de contratacion de oficio o a instancia del
contratista, en estos supuestos solo se acordara, con caracter general, a instan-
cia de los representantes de los trabajadores en la empresa contratista, excepto
cuando los trabajadores afectados por el impago de salarios sean trabajadores
en los que procediera la subrogacion de acuerdo con el articulo 130 y el importe
de los salarios adeudados por la empresa contratista supere el 5 % del precio de
adjudicacién del contrato, en cuyo caso la resolucion podra ser acordada direc-
tamente por el 6rgano de contratacion de oficio (arts. 212 y 221 LCSP).
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10. {Podria un concejal del equipo de Gobierno, con dedicaciéon exclu-
siva, formar parte de la mesa de contratacion y cobrar por la asis-
tencia a cada sesion?

Segun la disposicién adicional segunda de la Ley 9/2017,

la Mesa de contratacion estara presidida por un miembro de la Corporacion o un
funcionario de la misma, y formaran parte de ella, como vocales, el Secretario o, en
su caso, el titular del 6rgano que tenga atribuida la funcién de asesoramiento juridi-
co, y el Interventor, o, en su caso, el titular del érgano que tenga atribuidas la fun-
cion de control econdmico-presupuestario, asi como aquellos otros que se designen
por el érgano de contratacién entre el personal funcionario de carrera o personal
laboral al servicio de la Corporacién, o miembros electos de la misma, sin que su
numero, en total, sea inferior a tres. Los miembros electos que, en su caso, formen
parte de la Mesa de contratacion no podran suponer mas de un tercio del total de
miembros de la misma. Actuara como Secretario un funcionario de la Corporacién.

Por lo tanto, en principio no hay problema alguno, cumpliéndose los requisitos que
hemos vistos en la referida disposicion adicional segunda, en que un concejal del equipo
de gobierno pueda formar parte de la mesa de contratacion.

El hecho de que tenga dedicacion exclusiva supone, segun el articulo 75.1, que per-
cibira retribuciones por el ejercicio de sus cargos cuando lo desempefe con dedicacién
exclusiva, en cuyo caso sera dado de alta en el Régimen General de la Seguridad Social,
asumiendo las corporaciones el pago de las cuotas empresariales que corresponda, salvo
lo dispuesto en el articulo anterior.

En el supuesto de tales retribuciones, su percepcién sera incompatible con la de otras
retribuciones con cargo a los presupuestos de las Administraciones publicas y de los entes,
organismos o empresas de ellas dependientes, asi como para el desarrollo de otras activi-
dades, todo ello en los términos de la Ley 53/1984, de 26 de diciembre, de incompatibili-
dades del personal al servicio de las Administraciones publicas.

Segun el articulo 75.3, solo los miembros de la corporacion que no tengan dedicacion
exclusiva ni dedicacién parcial percibiran asistencias por la concurrencia efectiva a las se-
siones de los 6rganos colegiados de la corporacién de que formen parte, en la cuantia se-
falada por el pleno de la misma.

Por tanto, no tenia derecho por la asistencia a la mesa de contratacion en el caso de
que fuese nombrado vocal de la misma por el 6rgano de contratacion.

No hay que confundir lo anterior con lo dispuesto en el articulo 75.4, que sefiala que los
miembros de las corporaciones locales percibiran indemnizaciones por los gastos efectivos
ocasionados en el ejercicio de su cargo, segun las normas de aplicacion general en las Ad-
ministraciones publicas y las que en desarrollo de las mismas apruebe el pleno corporativo.
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11. Ajuste a derecho del desistimiento acordado por la Administracion.

El articulo 152 de la LCSP se refiere a la decisién de no adjudicar o celebrar el contrato
y desistimiento del procedimiento de adjudicacién por la Administracién, sefalando:

1. En el caso en que el érgano de contratacion desista del procedimiento de ad-
judicacioén o decida no adjudicar o celebrar un contrato para el que se haya efec-
tuado la correspondiente convocatoria, lo notificara a los candidatos o licitadores,
informando también a la Comision Europea de esta decisién cuando el contrato
haya sido anunciado en el Diario Oficial de la Unién Europea.

2. La decisién de no adjudicar o celebrar el contrato o el desistimiento del procedi-
miento podran acordarse por el 6rgano de contratacion antes de la formalizacion.
En estos casos se compensara a los candidatos aptos para participar en la licita-
cion o licitadores por los gastos en que hubiesen incurrido en la forma prevista en
el anuncio o en el pliego o, en su defecto, de acuerdo con los criterios de valoracién
empleados para el célculo de la responsabilidad patrimonial de la Administracién,
a través de los tramites del procedimiento administrativo comun.

3. Solo podra adoptarse la decisiéon de no adjudicar o celebrar el contrato por ra-
zones de interés publico debidamente justificadas en el expediente. En este caso,
no podra promoverse una nueva licitaciéon de su objeto en tanto subsistan las ra-
zones alegadas para fundamentar la decision.

4. El desistimiento del procedimiento debera estar fundado en una infraccién no
subsanable de las normas de preparacion del contrato o de las reguladoras del
procedimiento de adjudicacion, debiendo justificarse en el expediente la concu-
rrencia de la causa. El desistimiento no impedira la iniciacion inmediata de un pro-
cedimiento de licitacion.

El articulo 122.1 de la LCSP sefala que:

Los pliegos de clausulas administrativas particulares deberan aprobarse previa-
mente a la autorizacion del gasto o conjuntamente con ella, y siempre antes de la
licitacion del contrato, o de no existir esta, antes de su adjudicacién, y solo po-
dran ser modificados con posterioridad por error material, de hecho o aritmético.
En otro caso, la modificacion del pliego conllevara la retroaccion de actuaciones.

Y en sus apartados 5 y 6:

5. La aprobacion de los pliegos de clausulas administrativas particulares corres-
pondera al 6rgano de contratacion, que podra, asimismo, aprobar modelos de plie-
gos particulares para determinadas categorias de contratos de naturaleza analoga.

6. La Junta Consultiva de Contratacion Publica del Estado debera informar con carac-
ter previo todos los pliegos de clausulas administrativas particulares en que se propon-
ga lainclusion de estipulaciones contrarias a los correspondientes pliegos generales.
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La Junta Consultiva de Contratacion Administrativa, adscrita al Ministerio de Hacienda 'y
Funcién Publica, es el érgano consultivo especifico de la Administracién General del Estado,
de sus organismos auténomos, agencias y demas entidades publicas estatales, en materia
de contratacion administrativa. Se regula por el Real Decreto 30/1991, de 18 de enero, sobre
régimen organico y funcional de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa. Pero,
salvo que el PCAP contenga estipulaciones contrarias al PCAG, no es preceptivo su informe.

Respecto a la ausencia del informe del secretario-interventor, pese a que lo solicito el al-
calde, el articulo 3.1 a) del Real Decreto 128/2018, de 16 de marzo, por el que se regula el
régimen juridico de los funcionarios de Administracion local con habilitacion de caracter na-
cional, sefala que

la funcion de asesoramiento legal preceptivo comprende: a) La emision de infor-
mes previos en aquellos supuestos en que asi lo ordene el Presidente de la Cor-
poracién o cuando lo solicite un tercio de miembros de la misma, con antelacion
suficiente a la celebracion de la sesidn en que hubiere de tratarse el asunto corres-
pondiente. Tales informes deberan sefalar la legislacién en cada caso aplicable y
la adecuacion a la misma de los acuerdos en proyecto.

Con respecto a las consecuencias juridicas de la omision de este informe, sefialar que los
informes del secretario y del interventor son relevantes, constituyen una muy apreciable ga-
rantia juridica y econdmica en las actuaciones municipales, por ello su omisiéon puede originar
la invalidez del acuerdo municipal. Asi lo ha reconocido el Tribunal Supremo en algunos pro-
nunciamientos. La resolucién de la sala andaluza recuerda la sentencia del Supremo de 6 de
marzo de 1989, que confirmé la nulidad de un acuerdo ante la falta del informe preceptivo del
secretario. Pero hay que saber que tal asunto giraba sobre la modificacién de una ordenan-
za municipal. Otros pronunciamientos judiciales, que también han invalidado acuerdos ante
la omision del capital informe del secretario, han versado sobre aprobacion del planeamiento.

Los efectos de la existencia de vicios formales ha de ponderarse, porque una automatica
declaracion de nulidad en todo caso resulta excesiva. Recordemos que la ley establece que
para que los defectos formales consigan abatir la validez del acto administrativo, han debido
impedir que alcance su fin o produzca indefensiéon. Cuando la Administracion ha prescindi-
do del procedimiento «total y absolutamente», entonces se sanciona con la declaracion de
nulidad radical. Ha sido la jurisprudencia la que ha ido valorando la relevancia de algunos
tramites indispensables y esenciales. Y, siguiendo esa linea jurisprudencial, se llega a la de-
claracion de nulidad ante la omision del informe preceptivo del secretario o del interventor.

Sin embargo, tal consideracion ha de matizarse en algunas situaciones. Hay que pre-
guntase: ¢ hubieran contenido distinta opinion juridica los informes del secretario y del inter-
ventor? Porque sabemos que el Tribunal Supremo, al construir su doctrina sobre la causa
de nulidad de la falta de otros informes preceptivos, como es el caso del trascendental in-
forme del Consejo de Estado, ha rechazado, sin embargo, tal alternativa cuando «es razo-
nablemente previsible que, después de su intervencion, el contenido de la nueva resolucién
habria de ser la misma» (sentencia de 16 de julio de 2002).
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En conclusion, los informes de secretario e interventores son transcendentes en los
procedimientos administrativos. Nos ofrecen a los ciudadanos una importante garantia de
seriedad juridica. Pero su omision no ha de generar en todo caso y siempre la nulidad del
acuerdo. Los vicios han de alojarse en cada caso en el seno del procedimiento administra-
tivo y analizados en su contexto.

En este caso concreto, en el que ya se adjudico el contrato y se esta procediendo a la ejecu-
cion del mismo, salvo que exista otro vicio de invalidez, no deben retrotraerse las actuaciones.

Por otra parte, el concepto juridico del desistimiento contractual, entendido como el de-
recho o potestad de la que dispone una o ambas partes en un contrato para rescindirlo o
dejarlo sin efecto de forma unilateral, adquiere diferentes connotaciones y especiales par-
ticularidades dentro de la esfera de la contratacion publica. ¢ Cudles son? Vamos a verlas.

Por otro lado, si nos desplazamos a lo largo de los diferentes preceptos de la LCSP donde
se hacen constar las diversas causas especificas de resolucién de cada tipo de contrato,
veremos que el Unico contrato en el que se prevé el desistimiento como causa concreta de
resolucion es el contrato de obras, punto d) del articulo 245 de la LCSP. Por consiguiente,
el desistimiento seria una de las causas susceptibles de causar la resolucién del contrato de
obras por parte de la Administracion. A tal efecto, en el articulo 246 de la LCSP se especi-
fica que en caso de desistimiento, una vez iniciada la ejecucién de las obras, el contratista
tiene derecho, por todos los conceptos, al abono del 6 % del precio de adjudicacion de las
obras dejadas de realizar en concepto de beneficio industrial, IVA excluido.

De todas formas, existe otro tipo de desistimiento referido a la totalidad de los contra-
tos administrativos, entendido como la posibilidad que tiene el érgano de contratacion de
desistir del procedimiento antes de la formalizacion del contrato (art. 152 LCSP). Para que
resulte procedente este desistimiento es necesario que, en primer lugar, el acuerdo se pro-
duzca con anterioridad a la formalizacién del contrato-requisito, que aqui no se cumple,
porgue dice el relato de hechos que el mismo se produce el mismo dia de la adjudicacién
y notificacion de la misma; en segundo lugar, que se acredite que se ha producido una in-
fraccion de caracter no subsanable de las normas de preparacion del contrato o reguladoras
del procedimiento de contratacién —-tampoco se cumple porque se puede anadir el informe
que falta—, y por ultimo, que se compense econdémicamente a los candidatos aptos para
participar en la licitacion o a los licitadores por los gastos en que hayan incurrido.

Los tribunales administrativos de recursos contractuales, doctrina y tribunales de justicia
detentan criterios diferentes respecto a la interpretacién de «infracciéon no subsanable de las
normas de preparacion del contrato o de las reguladoras del procedimiento de adjudicacion»
sobre si debe venir referida a un vicio de anulabilidad (susceptibles de convalidacion por parte
de la Administracion —arts. 48 y 52 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del procedimiento ad-
ministrativo comun de las Administraciones publicas; LPACAP-) o de nulidad de pleno de-
recho (no susceptibles de convalidacion por parte de la Administraciéon —art. 47 LPACAP-).
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Por un lado, tanto el Tribunal Administrativo de Contratos Publicos de Aragén (Acuerdo
nam. 11/2014) como el de Andalucia (Resolucién nim. 59/2015) han entendido que no se
puede admitir el desistimiento si este no se refiere a vicios de nulidad de pleno derecho,
puesto que solamente estos son insubsanables. Esta misma postura defiende el Tribunal
Catalan de Contratos del Sector Publico (TCCSP) en la Resolucion num. 214/2020, de 17
de junio, donde se expone que

la doctrina sostiene que no es suficiente cualquier ilegalidad o defecto de trami-
tacion, sino que las irregularidades deben de ser constitutivas de un vicio de nuli-
dad de pleno derecho, que impidan continuar el procedimiento o que comporten
una valoracién de las ofertas contraria a los principios rectores de la contratacion
publica, y que consten debidamente motivadas (entre muchas otras, las resolucio-
nes 108/2017, 70/2017 y 142/2015 de este tribunal, las resoluciones del TACRC
n.° 118/2020, 451/2018, 427/2017; 27/2017 y 1004/2015).

Por otro lado, el Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales (TACRC),
en su Resolucién nim. 263/2012 adopté una postura menos tajante, donde consideraba
que el desistimiento

es una alternativa de revision de la actuacion administrativa especifica, en relacion
con los medios generales previstos en la Ley para la revision de los actos admi-
nistrativos como la declaracion de lesividad prevista en el articulo 103 de la Ley
30/1992, de 16 de noviembre, de régimen juridico de las Administraciones publi-
cas y del procedimiento administrativo comun.

Por este motivo, el TACRC inclina su postura a admitir también el desistimiento cuando la
infraccion de las normas de preparacion del contrato o de las reguladoras del procedimiento
de adjudicacioén no sea reconducible a los supuestos de nulidad de pleno derecho y se trate de
vicios de anulabilidad, siempre que, por su naturaleza, no admitan subsanacion dentro del curso
del expediente de licitacion. Resulta preciso citar, en la misma linea, la Resolucién del mismo
TACRC num. 664/2017, de 14 de julio, la STSJ de Asturias de 31 de enero de 2014 (Roj STSJ
AS 147/2014), el Informe 15/2009, de la Comisién Consultiva de Contratacién Administrativa
de la Junta de Andalucia y el Dictamen de la Abogacia del Estado de 18 de febrero de 2016.

Finalmente, cabe recordar que es doctrina del TCCSP que el desistimiento, como po-
testad discrecional de la Administracion, debe cumplir con las finalidades que le son pro-
pias al servicio del bien comun y del ordenamiento juridico y siempre se ha de basar en los
principios de racionalidad y proporcionalidad (entre otros, las sentencias del Tribunal Supre-
mo de 16 de abril de 1999, rec. de casacion num. 35/1993) y de 21 de septiembre de 2006
(rec. contencioso num. 102/2004) y, en todo caso, debe ser apreciado de forma restrictiva
(resolucion del TCCSP num. 214/2020, de 17 de junio).

Asi pues, la conclusion que debe extraerse de todo lo expuesto es:
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¢ Que el desistimiento como causa de resolucion propiamente dicha se encuentra
prevista en la LCSP Unica y exclusivamente para los contratos de obras, que de-
bera tener lugar antes o después del inicio de las mismas. Sera necesario que se
alegue la existencia de una justa causa y ademas correspondera el abono de la
procedente compensacion econdémica al contratista.

e En cambio, en el desistimiento entendido como la decisién del 6rgano de contra-
tacion de finalizar el contrato antes de su formalizacion, es necesario que se haya
producido una infraccidon no enmendable de las normas de preparacion del con-
trato o de las reguladoras del procedimiento de adjudicacion. En consecuencia, la
diferencia sustancial de ambos tipos de desistimiento es que: en el primero, debe
tener lugar una vez el contrato ya se ha adjudicado y formalizado (antes o después
del inicio de las obras), y en el segundo, es necesario que suceda antes de su for-
malizacién. En suma, cada uno esté previsto para momentos procedimentales dis-
tintos. En relacién con las caracteristicas comunes, encontramos, en primer lugar,
que en ambos desistimientos no es posible que la Administracion resuelva el con-
trato sin invocar causa alguna a tal efecto, sino que debe adoptarse el desistimiento
por razones de interés publico (en el contrato de obras) o por razén de la existen-
cia de una infraccion no subsanable de las normas de preparacion del contrato o
reguladoras del procedimiento de adjudicacion (en el desistimiento genérico); y en
segundo lugar, que los efectos en ambos seran idénticos, puesto que el contratista
ya no estara obligado a seguir con la ejecucion del contrato y se vera compensado
economicamente por la Administracién por los perjuicios causados a tal efecto.

Sentencias, autos y disposiciones consultadas

e Ley 7/1985 (LBRL), art. 75.
Ley 39/2015 (LPAC), arts. 43, 47. 48, 52 y 63.

Ley 9/2017 (LCSP), arts. 22, 24, 25.1, 27, 39, 41, 42, 45, 59, 66, 90, 101, 116, 117,
118, 119, 121, 122, 123, 130, 135, 136, 137, 138, 152, 153, 156, 157, 158, 160,
161, 162, 163, 164, 167, 168, 169, 216, 245, 308, 347, disp. adic. 2.2, disp. adic.
15.3, disp. adic. 16.2 y disp. adic. 17.2

Real Decreto 1098/2001 (Reglamento general de la Ley de contratos de las Ad-
ministraciones publicas), art. 37.

Real Decreto 128/2018 (Régimen juridico de los funcionarios de Administracion
local con habilitacién de caracter nacional), art. 3.1.

SSTS (Sala de lo Contencioso-Administrativo) de 6 de marzo de 1989, 16 de abril
de 1999, de 16 de julio de 2002 y de 21 de septiembre de 2006.

e Resoluciones del Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales nums.
263/2012, 1004/2015, 27/2017, 427/2017, 118/2020 y 451/2018.
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Normas de publicacion

La Revista CEFLegal, revista practica de derecho editada por el Centro de Estudios Financieros, SL,
con ISSN 2697-1631 (en version impresa) e ISSN-e 2697-2239 (en version electrénica), es una pu-
blicacion dirigida a todos los profesionales y estudiosos del Derecho, tanto a los que inicien su ac-
tividad como a los que deseen actualizar sus conocimientos a través de las novedades legislativas,
jurisprudencia, comentarios y casos practicos detallados, con el objetivo de convertirse en una util
herramienta de trabajo y de canalizar, a través de los estudios de investigacién y opinién, aporta-
ciones doctrinales sobre temas controvertidos y de interés. Los contenidos de la revista en versién
impresa estan, asimismo, disponibles en versién electrénica en la pagina web <http://www.ceflegal.
com/revista-ceflegal.htm>.

La revista tiene una periodicidad mensual e incluye tanto estudios de naturaleza académica y de
resoluciones judiciales como casos practicos de actualidad mas relevantes de las materias relaciona-
das con el objeto de la publicacién: Derecho Civil y Mercantil y Constitucional y Administrativo.

Los contenidos de la revista en version impresa estan también disponibles en versién digital en la
pagina web <www. ceflegal.com/revista-ceflegal.htm>, vehiculo de divulgacién y a su vez instrumen-
to que permite la difusion de aquellos estudios que por las limitaciones propias del soporte papel ve-
rian dificultada su publicacion.

Normas para el envio y presentaciéon de originales

1. Los trabajos deberan ser originales e inéditos y se remitiran por correo electronico a la direccion
revistacef@cef.es, identificandose el archivo con los apellidos del autor (o autores) del trabajo se-
guidos de un guion y de la abreviatura de la seccion de la revista a la que se destina: CD (comen-
tarios doctrinales), CJ (comentarios jurisprudenciales) o CP (casos practicos).

Los trabajos destinados a la seccién «comentarios doctrinales» se presentaran anonimizados, in-
dicandose en un archivo independiente los datos de autoria y, en su caso, de la financiacién de la
investigacion.

2. Los trabajos (excepto los dirigidos a las secciones «comentarios jurisprudenciales» y «casos prac-
ticos») han de estar encabezados por:

e Titulo en espafol e inglés.
e Lista de palabras clave/descriptores (no menos de 2 ni mas de 5) en espafol e inglés.
e Extracto de no mas de 20 lineas, en espafol e inglés.

e Sumario (comenzando en pagina nueva), que utilizara la numeracién arabiga, desarrollando-
se los subepigrafes secuenciados (dos digitos: 1.1., 1.2., ...; tres digitos: 1.1.1., 1.1.2, ...).

3. La extensién de los articulos (incluyendo titulo, extracto, palabras clave y sumario), en formato Mi-
crosoft Word (Times New Roman, cuerpo 11 e interlineado 1,5 para el texto y cuerpo 10 e interli-
neado sencillo para las notas a pie de pagina), sera la siguiente:

e Comentarios doctrinales: minimo 20 y maximo 35 péaginas.
e Comentarios jurisprudenciales: minimo 3 y maximo 15 péaginas.
e (Casos practicos: maximo 15 paginas.
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4. Las notas se numeraran consecutivamente y su texto se recogera a pie de pagina y no al final. Se
evitaran las que sean simples referencias bibliogréaficas, en cuyo caso deberan ir integradas en el
texto sefialando entre paréntesis solo el apellido del autor, el afio de publicacion y, si procede, las
paginas (precedidas de la abreviatura p./pp.). La mencién completa se incluira al final en las «Re-
ferencias bibliograficas».

5. Las citas de referencias legislativas o jurisprudenciales contendran todos los datos necesarios para
su adecuada localizacién y seran neutras. Se recomienda el empleo de la base de datos NormaCEF
(<www.normacef.es>).

Las citas textuales deberan incluirse entre comillas latinas («») y, al final de las mismas, entre pa-
réntesis, solo el apellido del autor, el afio de publicacion y las paginas (precedidas de la abreviatura
p./pp.) de las que se ha extraido dicho texto.

No se utilizara letra cursiva para las citaciones.

Las citas bibliogréaficas a lo largo del texto se haran citando al autor solo por el apellido, afio de pu-
blicacion y, si procede, las paginas (todo entre paréntesis y separado por comas). Vid. ejemplos de
citas basados en el Manual de publicaciones de la American Psychological Association (APA) en
<http://www.ceflegal.com/revista-ceflegal.htm>.

6. Las referencias bibliograficas se limitaran a las que expresamente sustentan la investigacion y son
citadas en el trabajo.

No ocuparan mas de 3 paginas.

Se situaran al final del articulo y se ajustaran a las normas APA (7.2 ed.). Vid. ejemplos de lista de re-
ferencias basados en el Manual de publicaciones de la American Psychological Association (APA) en
<http://www.ceflegal.com/revista-ceflegal.htm>.

7. Los criterios de edicién que deben seguir los autores se encuentran detallados en <http://www.
ceflegal.com/revista-ceflegal.htm>.

Proceso editorial

e Recepcioén de articulos. Se acusara su recibo por los coordinadores de la revista, lo que no impli-
cara su aceptacion.

e Sistema de revision por pares. El estudio enviado a evaluacion sera analizado por dos evaluadores
externos, de forma confidencial y andnima (doble ciego), que emitiran un informe sobre la conve-
niencia o no de su publicacién, que sera tomado en consideracion por los coordinadores. El trabajo
revisado que se considere que puede ser publicado condicionado a la inclusién de modificaciones
debera ser corregido y devuelto por los autores a la revista en el plazo maximo de 1 mes, tanto si
se solicitan correcciones menores como mayores.

e Proceso editorial. En los trabajos de investigacion, una vez finalizado el proceso de evaluacion, se
enviard al autor principal del trabajo la notificacién de aceptacion o rechazo para su publicacién.
Asimismo, le seran remitidas, si asi se requiere editorialmente, las pruebas de imprenta de su tra-
bajo para su examen y eventual correccién. Terminado el proceso y disponible el articulo, se le hara
llegar por correo electronico al autor.
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