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ESTUDIOS






NORMAS ELECTORALES: CAMBIOS EN
CASTILLA LA MANCHA'Y

CUESTIONES PENDIENTES

Enrique Belda Pérez-Pedrero.
Titular de Derecho Constitucional
Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de Ciudad Real
Universidad de Castilla-la Mancha

SUMARIO:

1. La reforma operada por Ley 4/2012, de 17 de mayo, por la que
se adecua la Ley 5/1986, de 23 de diciembre, Electoral de Castilla-La
Mancha. ¢Por qué?

2. Labrevisima historia de lo sucedido, con lalibertad de maniobra
concedida por nuestro ordenamiento y sus intérpretes, como fondo.

3. Problemas persistentes que escapan a la voluntad del legislador:
la ya aceptada paridad. La senda abierta por la reforma electoral general

de 2007 (LO 3/2007, de 22 de marzo).

4. La STC 12/2008, de 29 de enero: el art. 9.2 de la Constituciéon
espanola, que todo lo soluciona.

5. La realidad social derivada de la crisis como origen de cambios
en la normativa electoral. Anélisis de urgencia de la propuesta de reforma
formulada en el Debate sobre el estado de la Region, el 6 de septiembre
de 2012.

6. Referencias bibliograficas. Agradezco sinceramente la
invitacion que me ofrece la Revista Juridica de Castilla-La Mancha
para que opine sobre la reciente reforma de la ley electoral de esta
Comunidad Auténoma. Esta prestigiosa publicacion es multidisciplinar
y va destinada a operadores juridicos de distinto origen. Por ello, y por
lo reducido del espacio que impone cualquier revista, evitaré con mucho
cuidado transitar por problemas reiterados del derecho electoral que, en
ocasiones, s6lo nos entretienen a los constitucionalistas, para aportar
argumentos sencillos que refrenden mi concreto punto de vista.
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1. LA REFORMA OPERADA POR LEY 4/2012, DE 17
DE MAYO, POR LA QUE SE ADECUA LA LEY 5/1986,
DE 23 DE DICIEMBRE, ELECTORAL DE CASTILLA-LA
MANCHA. ¢{POR QUE?

Para aquellos lectores que desconozcan el régimen electoral
de nuestra regién, hay que comenzar informandoles de un problema
sustancial que tiene “de origen”: el Estatuto de Autonomia en vigor (LO
9/1982 de 10 de agosto, con modificaciones por LO 6/1991, de 13 de
marzo, LO 7/1994 de 24 de marzo, y por LO 3/1997 de 3 de julio),
recogia en su art. 10.2.II' , una asignacién provincial de escanos de la
siguiente guisa: Han de elegirse entre cuarenta y siete y cincuenta y
nueve diputados, pero se marcan unos minimos de reparto por provincias
a partir de un criterio poblacional estitico del momento de elaboracién,
que obliga a que cada provincia deba elegir un minimo de diputados
(Albacete, diez diputados; Ciudad Real, once diputados; Cuenca, ocho
diputados; Guadalajara, siete diputados, y Toledo, once diputados.).
Ese mismo precepto establecia la provincia como circunscripcion
electoral, y el art. 10.2.III remitia al legislador la determinaciéon de
escanos dentro de esos limites y su distribucién por provincias?. Como
puede comprenderse la objecion principal es la imprevision que supone
consagrar a este nivel normativo, semejante distribucién territorial
que la practica podia cuestionar pasado un tiempo por variaciones
poblacionales, ya que por lo demas, el precepto asumia en su contexto
una justa coordinacién entre criterios poblacionales y territoriales. Y
asi sucedi6 lo que podia suceder: los afios de bonanza econémica de
Espafa provocaron un incremento poblacional en toda la Comunidad,
acentuada notablemente en las provincias mas cercanas al principal
polo de desarrollo de nuestro entorno, Madrid. Por ello fue mayor el
crecimiento de las zonas limitrofes de Toledo y Guadalajara con la
Comunidad de Madrid, superando Guadalajara tres lustros mas tarde a
Cuenca en namero de habitantes.

En resumidas cuentas, se parte de una mancha, o mas bien
imprevision originaria, que tampoco hubo voluntad de corregir, tan sélo
de atenuar, cuando el problema se habia ya producido. Asi, en 1997, casi
a punto de producirse el desfase, se aumenta el namero de diputados
en la modificacion operada por LO 3/1997 de 3 de julio, pero se evita la
alteracién del minimo provincial. En la proposicion de ley de reforma del
Estatuto de Autonomia, tramitada durante la Legislatura 2007/2011 de
Castilla La Mancha y paralizada coetdineamente en las Cortes Generales
(VII'y IX Legislaturas Constitucionales, 2004-2008 y 2008-2011), por



lo cual no lleg6 nunca a nacer; las Cortes del momento mantenian la
congelacion del rango normativo para el reparto de circunscripciones,
incluso poniendo mas en evidencia la contradiccion® en los apartados 3 'y
4 del que hubiera de ser articulo 25 del futuro Estatuto, ya que reiteraba
de nuevo el reparto provincial por encima de la realidad del censo
electoral de Cuenca, Guadalajara y Toledo, negando la proporcionalidad
que declaraba en el mismo articulado.

La cuestiéon es que sigue vigente la redacciéon estatutaria de
1982, ya descrita y criticada. Pensaran conmigo, aunque algunos de
ustedes sean completamente ajenos a la dindmica electoral del derecho
autonémico, que la asignacién territorial es tan sélo un aspecto del
sistema, y que sin detenernos mucho a analizar, conocemos ejemplos
suficientes para concluir que tal reparto de escafos no es tan esencial
para la representatividad de la institucién resultante. Por ejemplo, el
Parlamento Vasco se forma por igual nimero de diputados provenientes
de cada una de sus tres circunscripciones, que coinciden con los
Territorios Historicos. Ello da lugar a una mayor representaaon de los
ciudadanos de Alava, frente a los de Vizcaya. Es opinién comun en la
doctrina cientifica resaltar este hecho pero sin levantar mucho la voz:
a fin de cuentas si hay un cierto equilibrio entre proporcionalidad y
territorialidad, la tercera pieza del sustento del sistema, la legitimidad
o reconocimiento popular de la calidad representativa de la institucién
resultante, no tiene porqué verse afectada.

Siendo esto cierto, no deja de ser un despropdsito que cualesquiera
circunstancias, peculiaridades o diferencias, otorguen un tratamiento
tan preferente al hecho territorial en detrimento de la poblacién. Pero
si ustedes son conocedores de la doctrina del Tribunal Constitucional
en la materia, podran entender la pereza que nos causa alzar la voz
sobre este y otros temas constitucionales. ¢Por qué? Basicamente
por la extraordinaria capacidad de movimiento que deja el mas alto
tribunal de garantias a la determinacién estatutaria y al legislador
electoral autonémico. Fijense por todas en la Sentencia del Tribunal
Constitucional (en adelante STC) 225/1998 de 25 de noviembre. Muy
oportunamente el Profesor Juan F Loépez Aguilar* se anticipaba a relatar
los efectos que tendria la aceptacion de este sistema por el Tribunal, que
consagraria para la eternidad, en las Islas Canarias, un sistema tripartito,
por la aceptacién del sobre-dimensionamiento de las circunscripciones
insulares mas pequenas de la Comunidad Auténoma. Curiosamente
este mismo autor, ya como politico y una década mas tarde, sufrié en
su propia persona las consecuencias de esa ley convalidada, y no pudo
gobernar, a pesar de haber ganado las elecciones con mayor holgura de
la habitual en esas tierras, el partido que le presentaba como lider.
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Pero lo que nos concierne es la estela de permisividad interventora
que el Tribunal Constitucional dejaba para lo sucesivo, que ha dado lugar,
en la practica, que el respeto al margen de eleccion de los representantes
populares elegidos por todos nosotros, pueda también ser subvertido por
las mayorias ocasionales para la alteracion de la asignaciéon de escafios
por circunscripciones. En esa sentencia se declaraba, entre otras muchas
cosas que, “(...) la exigencia de proporcionalidad ha de verse como un imperativo
de «tendencia» que orienta, pero no prefigura, la libertad de configuracion del
legislador democrdtico en este ambito (SSTC 40/1981, 75/1985, 193/1989,
36/1990 y 45/1992, entre otras)”. (fj.7°)°.

2. LA BREVISIMA HISTORIA DE LO SUCEDIDO, CON
LA LIBERTAD DE MANIOBRA CONCEDIDA POR
NUESTRO ORDENAMIENTO Y SUS INTERPRETES,
COMO FONDO.

Asi, como les justifico més arriba, el problema que origina los
cambios y recambios normativos electorales en Castilla-La Mancha, tiene
suorigen en estabondadosa apertura que nuestro Tribunal Constitucional
ofrece, evidentemente a partir del ordenamiento constitucional, para
que las mayorias pongan/cambien las reglas electorales, al menos en
lo que se refiere a la asignacion de escanos y su variabilidad apelando
al hecho territorial®. Ese Alto Tribunal desde luego sabe mas lo que
hace que cualquiera de los humildes profesores que, desde un menor
conocimiento, lo cuestionamos. Pero he de reconocer que me resultaba
casi imposible explicar a quienes me pedian en la Legislatura pasada
argumentos para defender la inconstitucionalidad de la ley de Castilla-
la Mancha ahora reformada y que establecia en nuestra tierra cuatro
circunscripciones pares en escafos y con una incongruente asignacion
poblacional, cémo el Tribunal Constitucional no hallaria menoscabo
alguno del art. 23.2 CE, vistos sus pronunciamientos histéricos, y muy
especialmente, tras la bendicién del régimen electoral canario.

Con estos antecedentes, poco queda que contar para situarnos.
Una reforma de la Ley electoral de Castilla-La Mancha, 5/1986, de 23
de diciembre, operada por Ley autonémica 12/2007, de 8 de noviembre,
habia establecido la siguiente asignaciéon de escanos: Albacete, diez
Diputados; Ciudad Real, once Diputados; Cuenca, ocho Diputados;



Guadalajara, ocho Diputados, y Toledo, doce Diputados. Ello generaba,
entre otras cosas, la posibilidad de obtencién de mayorias absolutas sin
lograr mayorias de votos, dado el panorama histérico de bipartidismo
perfecto que el propio legislador conocia’” y la tendencia al equilibrio
de fuerzas. Una circunscripcién, la tnica impar, se presentaba
como decisiva. El defecto estatutario congénito de los minimos
circunscripcionales quedaba incluso eclipsado porque la circunscripcion
impar no estaba afectada por la sobrerrepresentacion proporcional (por
esa parte el problema quedé latente y la atencién se desplazé al reparto)
pero la respuesta juridica a esa pretensién, se debia enmarcar en las
tesis del Tribunal Constitucional sobre el territorio como base de las
circunscripciones, y su lasitud abria las posibilidades de intervencién
generando esos riesgos.

Por ello, cuando la minoria parlamentaria apel6 al Tribunal
Constitucional, a través de cincuenta senadores del mismo partido, este
reiter6 sus pasadas afirmaciones (STC 19/2011, de 3 de marzo ®) tras
excusar su papel en lo que se le solicitaba’; generando en la practica que
las Elecciones Autonémicas de mayo de 2011 se celebraran bajo el riesgo
de ser decididas por los resultados de una Gnica circunscripcion impar,
cuya tendencia de voto, como se demostré al abrir las urnas, era contraria
a la de las restantes; y s6lo una gran diferencia de sufragios en otra de las
provincias pares, logré concordar la voluntad electoral mayoritaria en el
conjunto de la Comunidad con la realidad del nuevo parlamento. Unos
votos menos de diferencia a favor del Partido Popular en Guadalajara
que no hubiesen llevado a un reparto de cinco escanos, por tres del
PSOE, habria dado lugar a una mayoria absoluta del PSOE con miles
de sufragios menos en toda la Comunidad Auténoma, pero ganador
en la circunscripciéon impar de Ciudad Real. El Tribunal conocia este
riesgo pero lo evité dando respuesta en todo momento con argumentos
juridicos asumidos por todos, pero ajenos al problema potencial: “(...)
Es cierto que la distribucion de los escaiios entre las circunscripciones electorales
revela una sobrerrepresentacion de las circunscripciones menos pobladas y una
infrarrepresentacion de las circunscripciones mds pobladas. Ahora bien, como ya
antes hemos tenido ocasion de seiialar, “la adecuada representacion proporcional
solo podrd serlo imperfectamente en el margen de una discrecionalidad que la
haga flexible”, siendo, mds bien, “una orientacion o criterio tendencial”, que
queda modulada o corregida por miiltiples factores del sistema electoral, entre
ellos, en lo que ahora importa, por el mandato constitucional y estatutario de
la “representacion de las diversas zonas del territorio” (arts. 152.1 CE y 10.2
EACM) que atempera el imperativo de la proporcionalidad (STC 225/1998,
de 25 de noviembre, F] 7). Asi pues, resulta claramente insuficiente la mera
denuncia de la sobrerrepresentacion de las circunscripciones con menor poblacion
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y la infrarrepresentacion de las circunscripciones con mayor poblacion en la
distribucion de escafios entre las circunscripciones electorales para estimar que esa
desviacion de la proporcionalidad es en si misma inadmisible desde una perspectiva
constitucional o para afirmar que traspasa los limites de lo constitucionalmente
tolerable.”. STC 19/2011, de 3 de marzo, f.j. 7°.

La actual Ley 4/2012, de 17 de mayo, por tanto, carece de secreto
y de comentario: se realiza una nueva asignacioén, que a continuaciéon
recuerdo, pero su Unica finalidad es restituir una légica democratica que
va mas alla de cualesquiera estudios de derecho electoral o de sesudos
pronunciamientos del més alto tribunal de garantias: que los repartos de
escafos en las circunscripciones se ajusten al nimero de personas que en
ellas habitan, y que el muy loable reconocimiento de territorios menos
poblados para sentir la inclusién politica y moral de los electores en ellos
censados, no sirva de excusa para subvertir el producto democratico que
todos queremos: una cimara representativa donde tenga mas escanos el
que mas votos tenga. Es tan sencillo que me niego a hacerles perder mas
el tiempo con un rosario de citas y argumentos al respecto.

Por todo ello, la Ley 4/2012, de 17 de mayo, hace lo tnico que
podia en el marco estatutario de nuestra Comunidad, y de entre las
varias opciones posibles, se limita a establecer una en la que prime el
ciudadano por encima del territorio, y la democracia (que sea mayoria
en un parlamento quien gane las elecciones) frente a las operaciones
de ingenierfa electoral que permite nuestro marco normativo y nuestro
vigilante constitucional. El resultado es un conjunto légico, que
indudablemente podria haber sido mucho mas positivo de no encontrarse
con el corsé territorial del Estatuto de Autonomia.

Asi, nuestro legislador ha dispuesto que Albacete sigue con diez
Diputados; Ciudad Real, sube uno, quedando con doce Diputados;
Cuenca, sube otro, quedando con nueve, como Guadalajara. Y Toledo,
aumenta otro, quedando cono trece Diputados. Un andlisis sumario
permite afirmar que:

i. Se produce una combinacién coherente del obligado y
defectuoso reparto territorial que determina asignaciones minimas a las
circunscripciones pequenas, con la realidad poblacional, si bien queda
viva la contradiccién en la igualdad de la representacion de Cuenca y
Guadalajara. En cualquier caso, esa realidad es mucho menos perjudicial
para el principio de proporcionalidad y el principio de representatividad,
que la que ofrecen otros igualitarismos territoriales de nuestro derecho



autonomico (por ejemplo, la asignacién del mismo namero de diputados
a los Territorios Historicos de Alava y Vizcaya, con mayores diferencias
de censo electoral que Cuenca y Guadalajara).

ii. La nueva asignacién obliga a un incremento de cuatro diputados
regionales dentro del margen estatutario, hasta cincuenta y tres. El
efecto positivo de esta medida es que permite la mas facil incorporaciéon
de las minorias a la Camara, especialmente en Toledo y Ciudad Real
(aunque si este hecho no se produce ya con el actual sistema es porque
las minorias son, valga la reiteracion, extremadamente minoritarias). El
negativo, es el aumento de diputados en momentos donde se plantea
a todos los niveles una reducciéon del nimero de representantes. No
es tanto el coste econémico, pues los diarios de sesiones manifiestan
que van a repartir el presupuesto de cargos representativos existente
para cubrir esas incorporaciones, como la imagen publica ante una
sociedad que vive la mayor crisis conocida, y que solicita ejemplos de
la clase politica sin reparar en el significado econémico de la medida.
En cualquier caso, nuestro Parlamento es de los mas reducidos del
panorama autonémico espanol y la ratio entre el nimero de habitantes
y los escanos, es tremendamente moderada. Como a continuacién se
vera, este panorama descrito ha sido superado por la realidad econémica
antes incluso de publicarse estas paginas, y es muy posible que llegue
una nueva reforma electoral, incluso del propio Estatuto de Autonomia,
que disminuya el nimero total de diputados y los aspectos econémicos
de su estatuto personal.

iii. Se anula practicamente el riesgo que motiva la reforma: quien
pierda las elecciones no podra tener mayoria absoluta en las Cortes.
Tres de las cinco circunscripciones son impares, y ademas se trata de la
mas grande y de las mas pequenas. Mientras, las dos circunscripciones
con escanos pares, cuestion obligada para un correcto equilibrio de la
representatividad ciudadana (Albacete tiene diez diputados y Ciudad
Real doce porque cualquier otro nimero anterior o posterior para ellas,
es decir impar, romperia el equilibrio de reparto segan residentes), son
lo suficientemente grandes como para dar cabida a terceros partidos que
hagan imprevisibles operaciones de ingenieria electoral. En este caso, el
numero par de escanos atribuidos es fruto del reparto poblacional y de la
necesidad de que las otras circunscripciones, que son mayoria, partan de
la necesidad de asignaciones impares que conjuren el reiterado riesgo de
victorias infundadas; asi como del elevado minimo que se ha de asignar
a las provincias pequenas por los motivos estatutarios ya explicados.
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3. PROBLEMAS PERSISTENTES QUE ESCAPAN A LA
VOLUNTAD DEL LEGISLADOR: LA YA ACEPTADA
PARIDAD. LA SENDA ABIERTA POR LA REFORMA
ELECTORAL GENERAL DE 2007 (LO 3/2007, DE 22 DE
MARZO).

He intentado no hacerles perder mucho el tiempo explicando
mis modestas impresiones sobre la reciente reforma electoral porque era
muy sencilla: con los elementos de los que se partia, ofrecer al ciudadano
de Castilla-La Mancha un marco de participacion representativa que le
garantice que la voluntad electoral se va a reflejar en las Cortes. Poco
comentario tiene.

Sin embargo, aprovechando este espacio que me ofrece nuestra
Revista Juridica, ante el tema de la legislacién electoral no tengo otro
remedio que volver a denunciar (siempre en minoria cuando de este tema
se trata-me remito al apartado de bibliografia para sefialar otras opiniones,
abrumadoramente contrarias a lo que expongo-), la distorsién que
produce en nuestro sistema de representacion democrdtica, la aplicacién
y asentamiento de las arcaicas teorias (al menos en lo que se refiere a la
realidad espafiola) de la paridad electoral. Nuestra regién tuvo el honor
de ser pionera en este asunto, aunque a mi juicio ese honor hubiera
sido tal de haberse establecido la paridad electoral en los afos ochenta
y no en el siglo XXI. Es otro de los problemas de Espafia: nos sumamos
a la vanguardia del progreso oficialmente cuando nuestros ciudadanos
lo han alcanzado al margen del reconocimiento puablico. En 2012, con
una Comunidad presidida por una mujer, con mayoria de consejeras
y mayoria de diputadas regionales, me resulta tan penoso observar un
ordenamiento electoral que “me obliga” a la paridad, como me resultaria
que mi madre me siguiera llevando de la mano al colegio, en este caso
a la Facultad. Tan s6lo me consuela pensar que personalmente este tipo
de normas protegerian mi permanencia en una actividad representativa,
ante el mayoritario nimero de mujeres que ocupan cargos actualmente,
o que optan por concurrir en listas electorales.

Cuando nuestro Tribunal Constitucional ha dejado zanjada la
pertinencia de la paridad entre mujeres y hombres en todas las normas
estatales y autonémicas que ha evaluado, y cuando la sociedad lo acepta
porque todos y cada uno de nosotros sabemos de la existencia practica
de esa igualdad en la representacion politica; resulta mas sangrante la



atutorizacion estéril que la actual normativa impone al cuerpo electoral.
Intentaré explicarme a la luz del art. 23.2 de la Constitucion:

La finalidad principal de la reforma electoral realizada para toda
Espafna en su legislacion de Régimen Electoral General, introducida
por la Disposicion Adicional Segunda de la Ley Organica 3/2007 de
22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres, a través
de la creacion en la Ley Organica 5/1985 de 19 de junio de un nuevo
art. 44 bis (y otras modificaciones conexas en los arts. 187. 2, 201.3,
Disposicién Adicional Primera 2 y Disposicion Transitoria Séptima de la
norma electoral general), fue la alteracion del sistema electoral espafiol
exigiendo a los partidos, federaciones, coaliciones y agrupaciones que
se presenten a esos procesos de renovacion institucional, que incluyan
un namero de no menos del cuarenta por ciento de mujeres u hombres,
en cada tramo de cinco nombres, en las candidaturas constituidas por
listas cerradas y bloqueadas, acompanandolas con una serie de ajustes,
excepciones y moratorias'’. Del cumplimiento de este requisito depende
la proclamacién o rechazo de la candidatura presentada por el partido.

La acciéon compensatoria a favor de un sexo, basandose
generalmente en el art. 9.2 CE'' y en fuentes internacionales, requiere
unos minimos pilares. Una apelacién genérica a la proteccion de la
mujer por si sola, no es razon suficiente para justificar la diferenciacion,
ni suficiente es tampoco que el sujeto beneficiario de la proteccion sea
la mujer, en cuanto tal, pues ello, en esos términos, es evidentemente
contrario al art. 14 de la CE (STC 81/1982, fj. 1). Légicamente, la
legitimidad constitucional de medidas de esta naturaleza equiparadora
de situaciones sociales de desventaja, sélo puede ser valorada en el
mismo sentido global, acorde con las dimensiones del fenémeno que
trata de paliarse, en el entorno que se han adoptado, adecuandose a su

sentido y finalidad.

Las medidas promocionales compensatorias hacia un colectivo
(art. 9.2 CE) tienen su &mbito en campos sociales, laborales, culturales
econémicos e incluso politicos, con respeto a los derechos e instituciones
constitucionales que, por su naturaleza, no son capaces de aceptar en su
concepciony funcionamientolainvasiéon de la accién positiva, porrazones
de incongruencia o falta de razonabilidad. Desde luego mucho menos si
con ellas, como es el caso, se vulnera ademas un derecho fundamental
garantizado completamente por el ordenamiento para el colectivo al que
se pretende promocionar, e incluso, si por la desproporcionalidad de
la medida, se puede llegar a perjudicarle en los casos en los que ya ha
conseguido (o superado) una igualacién en el punto de partida. Resulta
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constitucionalmente prohibido quebrarlaigualdad juridicadelos elegibles
en nombre de la promocién social de la mujer, del hombre, del anciano,
del discapacitado, del joven, del marginado, o de la minoria cultural o
religiosa, por valiosa y deseable que pueda ser la mejora de su condicion.
La categoria de ciudadano, a efectos de elegibilidad, es indivisible y el
legislador carece de base juridica para crear diferencias internas dentro
de esta categoria. Para el legislador electoral, en protecciéon justamente
de la igualdad de derechos, s6lo puede ser relevante la categoria de
ciudadano constitucionalmente acunada, derivindose su estratificacion
en atencion a razones circunscripcionales (por ejemplo, en las elecciones
autonomicas se permite anadir el requisito de residencia -SSTC 60/1987
£.j.2,107/1990fj. Gnico 0 25/1992, £.j. tnico-. Residencia es una calidad
de adquisicién voluntaria, lo que la diferencia de las determinaciones
biol6gicas como el sexo).

Ellegislador electoral debe ser neutral respecto al sexo, raza, edad o
religion, teniendo vedada toda discriminacién, negativa o positiva, basada
en tales circunstancias. Una discriminacion positiva o de favor, como es
obvio, necesariamente entrafia perjuicio para las categorias personales o
sociales a quienes se niega el trato favorable. Si es constitucionalmente
aceptable que la mitad social femenina se refleje obligatoriamente en
las candidaturas, con igual razén podrian exigir ese beneficio otras
categorias o segmentos sociales: los ancianos (cada candidatura deberia
reservar un porcentaje de puestos a candidatos mayores de 65 afnos), los
jovenes, los discapacitados y asi sucesivamente. De acuerdo con la légica
inherente a semejante tendencia distributiva, se primaria la disolucién
del interés general en un conjunto de intereses parciales o de categoria,
mas cercanos al corporativismo de regimenes antidemocraticos que a la
libertad de la democracia representativa. Todo ello perfilaria un cuerpo
representativo sectorializado que impediria mantener el concepto de
Cuerpo Electoral. Por ello, es respecto de otros campos de las relaciones
politicas, juridicas, sociales, econémicas, culturales y laborales (siendo
excepcional precisamente el presente ambito); donde las acciones de
discriminacion positiva en aras de la promocién, tienen su auténtico
margen de juego, una vez cumplidos los requisitos que la propia igualdad
constitucional exige para su concurrencia. Buen ejemplo de ello es
en Espana, el resto del articulado de la Ley 3/2007, o las numerosas
normas precedentes, entre las que destacarian la Ley 39/1999, de 5 de
noviembre, de conciliacién de la vida familiar y laboral de las personas
trabajadoras, la Ley valenciana 9/2003, de 2 de abril, de igualdad de
mujeres y hombres y la Ley catalana 8/2006, de 5 de julio, de medidas de
conciliacion de la vida personal, familiar y laboral del personal al servicio
de las administraciones publicas de Cataluna. O entre los centenares



de normas del Derecho Comparado, la Ley italiana de 10 de abril de
1991, n° 125, sobre acciones positivas para la consecucion de la paridad
hombre-mujer en el trabajo, y la Ley francesa 2001-397, de 9 de mayo
de 2001, relativa a la igualdad profesional entre mujeres y hombres.

Esta linea de interpretaciéon es correcta, en nuestro modesto
parecer, con la Constitucién delante, aunque como se vera (STC 12/2008
de 29 de enero) no es la Gnica. Es singularmente llamativa la similitud
de los motivos que aqui se exponen con el pronunciamiento de la Corte
Constitucional de Italia sobre el sistema de cuotas en las listas electorales
(Sentencia 422, de 6 de septiembre de 1995). El érgano italiano de
garantias constitucionales evaluaba la reserva de cuotas establecida por
la Ley de 25 de marzo de 1993, n° 81, que disponia que ningin sexo
superase los dos tercios de las candidaturas (para los municipios de menos
de 15000 habitantes). Evaluando la compatibilidad de la mencionada
reserva con los articulos 3.1, 49 y 51.1 de su Norma Fundamental
(principio de igualdad, libre asociacion de partidos para concurrir a la
determinacion de la voluntad nacional, de la cual la presentacién de
candidaturas es la principal manifestacion -fundamento de derecho 1-,
y acceso a funciones publicas y cargos electivos, respectivamente), el
Tribunal determina con meridiana claridad (fundamento de derecho
cuarto) que la absoluta igualdad de sexos impide que la pertenencia
a uno de ellos pueda ser asumida como requisito de elegibilidad. La
“elegibilidad” no es mas que la condicién necesaria para poder ser
elegido, para beneficiarse del derecho del electorado pasivo: el legislador
no puede en esta materia configurar una suerte de accién positiva
encaminada a favorecer el logro de la igualdad. Las medidas legislativas de
discriminacién positiva pueden ser adoptadas para eliminar situaciones
de inferioridad social o econémica, o mas en general compensar y
remover la desigualdad material entre los individuos (cual presupuesto
del pleno ejercicio de los derechos fundamentales), pero no pueden en
cambio, incidir directamente en el contenido mismo de los derechos,
rigurosamente garantizados en igual medida a todos los ciudadanos en
cuento a tales (fundamento de derecho sexto de la sentencia 422, de
6 de septiembre de 1995). La absoluta igualdad del electorado pasivo
supone que toda diferenciacion en este ambito por razén de sexo, resulta
discriminatoria, disminuyendo para algunos ciudadanos el contenido
concreto de un derecho fundamental, a favor de otros, pertenecientes
a un grupo que se considera en desventaja (fundamento de derecho
sexto de la misma sentencia). La remocion de obsticulos que impiden
a un sexo alcanzar determinados objetivos, no se puede solucionar
atribuyendo a los mismos, directamente, los objetivos pretendidos. Asi,
la dificultad no es removida sino que constituye solamente el motivo
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que legitima una tutela preferencial en base al sexo (fundamento de
derecho sexto). La Corte Constitucional de Italia, por tanto, diferencia
con claridad, concreciéon y rotundidad la remocion de obsticulos y la
promocion de género, de la manipulacién del contenido de los derechos,
derivada de invasiones legislativas que adjudiqueny seleccionen a quiénes
corresponde ejercitarlos en cada momento y lugar, menoscabando por
criterios arbitrarios, la posibilidad de titularidad y ejercicio. Para cumplir
la voluntad politica de los representantes ciudadanos a favor de las
cuotas, hubo que proceder a diversas modificaciones constitucionales en
el ano 2001 y en el afo 2003, pero tampoco las mismas consagraron una
limitacién del derecho de sufragio y de la libertad de los partidos politicos
(como se deduce de la Sentencia de la propia Corte Costituzionale de
13 de febrero de 2003) de la magnitud que retne la introduccién en
nuestra Ley Organica 5/1985, del art. 44.bis).

La vision de la libertad de sufragio en Italia no era excepcional:
por decision de 18 de noviembre de 1982, del Consejo Constitucional
de Francia, ya se declara inconstitucional la prohibicién de que en
las elecciones municipales, las listas de candidatos incluyeran mas de
un 75% de personas del mismo sexo; y en la decision de 14 de enero
de 1999, se reiter6 también como inconstitucional la paridad de
sexos en las candidaturas a consejeros regionales. A consecuencia de
estos pronunciamientos fue necesaria la reforma de los arts. 3 y 4 de
la Constituciéon de la Republica (Ley Constitucional de 8 de julio de
1999). Sélo tras la reforma constitucional el Conseil Constitutionnel ha
modificado su linea jurisprudencial. En el Reino de Bélgica, su Consejo
de Estado pidi6 la cobertura constitucional de las cuotas electorales por
su afectacion al derecho de sufragio pasivo, para lo que sugirié que se
introdujera directamente en la Constitucién el principio de representacion
equilibrada en las listas electorales (lo que se culmina en la reforma de
21 de febrero de 2002), tras la cual su Corte de Arbitraje solicitaba que
tales medidas fueran transitorias y no lesionaran derechos ajenos. Sin
animo de formular un repaso exhaustivo de nuestro entorno regional
democratico, pero a mayor abundamiento de los anteriores ejemplos,
encontramos muchos otros donde, como punto de partida, se actaa
coherentemente desligando la promocion del sexo de la intervencion
directa sobre el derecho de sufragio. En Alemania, la autorregulacion
de los partidos al efecto ha sido el mecanismo de incorporaciéon de
un mayor numero de mujeres a las candidaturas electorales, como en
Austria, Dinamarca o los Paises Bajos, donde el Estado ademas, favorecia
con subvenciones especificas a los partidos politicos que fomenten la
participacion femenina.



El Informe del Parlamento Europeo sobre la Mujer en la
Politica Internacional, que da lugar a la Propuesta de Resolucion
(2006/2057(INI)), de 17 de octubre de 2006, es de entre todos los
documentos que acompanan la promociéon de género, el instrumento
mas difundido hasta la fecha. Consciente de la necesidad de respetar esa
barrera de no injerencia en el derecho a la participacion, en esta materia,
se limita a instar (en el punto 44) a los partidos politicos de Europa para
que adopten medidas que garanticen que la representacién de ambos
sexos se encuentre comprendida entre un minimo de un cuarenta por
ciento y un maximo de un sesenta, en sus listas para érganos politicos
colectivos, con objeto de alcanzar la paridad. Es en efecto éste, el sentido
que la norma espanola hubiera tenido que asumir para su congruencia
con el resto de medidas de promocién y remociéon de obsticulos que
la ley de igualdad establece, dejando en manos de los partidos como
instrumentos fundamentales y vehiculos de la participacion, la llamada
a la “participacién equilibrada”. Se confirma una linea sélida sobre la
materia cuyo hito de referencia anterior mas destacado, se encontraba
en la Resolucion n® 169, de 1988, del mismo Europarlamento, que
invitaba a los partidos a establecer cuotas de representacion femenina.
No se efectta la llamada a los Parlamentos sino a los Partidos. Dentro de
los esquemas institucionales y representativos de la Uniéon Europea, los
instrumentos para alcanzar la paridad o la representacién equilibrada
se utilizan para aquellas parcelas que obviamente la reclaman y en las
que el género actiia como factor determinante para el establecimiento
de acciones positivas a favor de la igualdad. Ejemplo de ello son la
Directiva del Consejo 2004/113/CE, de 13 de diciembre de 2004, por la
que se aplica el principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres
al acceso a bienes y servicios y su suministro; o la Directiva 2006/54/CE
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 5 de julio de 2006, relativa
a la aplicacién del principio de igualdad de oportunidades e igualdad
de trato entre hombres y mujeres en asuntos de empleo y ocupacion.
Esa es también la linea razonablemente aceptada por la interpretacion
constitucional realizada en Italia a través de la referida Sentencia 422,
de 6 de septiembre de 1995, en cuyo fundamento juridico séptimo,
diferencia la ilegitimidad constitucional de la imposiciéon de cuotas
en las candidaturas, de las medidas positivas y aceptables a cargo de
los partidos y coaliciones que libremente, a través de sus estatutos, y
efectivamente en la presentacién de listas electorales, se disciplinan para
equilibrar la presencia de sexos.

El derecho de votary ser votado, ademas de por anteriores razones,
ha de entenderse protegido de las intervenciones legislativas arbitrarias
por su intrinseca vinculacion con la soberania. Sin entrar a detallar la
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posicion del pueblo soberano tras el acto de creacién constitucional, su
presencia o letargo; lo cierto es que la participaciéon de los ciudadanos
se instrumenta a través de un poder u 6rgano constituido mas, como el
Parlamento o el Gobierno: estamos refiriéndonos al cuerpo electoral. El
cuerpo electoral es una institucion constitucional que tiene dos funciones
principales: una de frecuencia incierta, como es la participaciéon en
referéndum con distintas finalidades (por ejemplo, en el de reforma
constitucional con una finalidad garantista, en el suscitado ante una
pregunta politica del ejecutivo, con una finalidad de acompafamiento);
y otra de frecuencia previsible, que es la determinaciéon del rumbo del
Estado (o en su caso, de las divisiones territoriales que lo componen)
mediante la elecciéon de representantes. Esta es la regla de oro del
sistema de democracia representativa, de Espafna y de las naciones de
su entorno democratico. En la medida que el legislador penetra en el
cuerpo electoral para determinar mediante porcentajes una serie de
limitaciones para impedir que, en razén del sexo con el que se nace,
pueda llegar un ciudadano a no poder disfrutar del derecho de sufragio
pasivo (art. 23.2 CE), y por la misma circunstancia, él y los demas
encontrar limitado el sufragio activo por tener que elegir a personas que
han sido determinadas, entre otros criterios, por su género (art. 23.1
CE); esta el Parlamento dinamitando este poder “popular” constituido, a
través de una intervencion ajena a sus atribuciones constitucionales. Esa
injerencia causa conjuntos en la ciudadania que lo componen atendiendo,
por si fuera poco, a criterios derivados de las categorias sospechosas de
discriminacion. Puede que sélo una reforma constitucional cambie el
concepto unitario de cuerpo electoral, admitiendo su fragmentacién por
categorias, apelando a razones como ésta del género, y de esa manera
englobar la imposicion de cuotas. Asi, las limitaciones a los derechos
se encontrarfan permitidas, por cualesquiera razones justificadas en
la reforma constitucional, y los conceptos barajados en la norma que
criticamos tendrian asi su razén de ser.

Uno de los extremos que con mayor claridad ponen en evidencia la
imposibilidad de fragmentar el cuerpo electoral como poder constituido,
distorsionando la libertad de eleccion, es el referido a la utilizacion del
criterio del sexo para alentar un factor de promocién. La propia LO
3/2007, en su Exposicién de Motivos, nos aporta un nuevo caso de
contradiccién en la técnica de las acciones positivas aplicadas sobre el
sufragio pasivo cuando su bloque II in fine anuncia que: “Se contempla,
asimismo, una especial consideracion con los supuestos de doble discriminacion y
las singulares dificultades en que se encuentran las mujeres que presentan especial
vulnerabilidad, como son las que pertenecen a minorias, las mujeres migrantes
y las mujeres con discapacidad.”. De llevarse a término en el texto de la



ley, sobre el &mbito material del sufragio pasivo, tan loables propésitos,
habria que concluir reservando de la cuota femenina varios puestos en las
listas a mujeres discapacitadas, pertenecientes a una confesion religiosa
minoritaria, recientemente nacionalizadas espanolas, de diversas razas,
etc. Hace mas de cincuenta afos que la Convencién sobre Derechos
Politicos de las Mujeres, adoptada en Nueva York el 31 de marzo de
1953, o hace mas de treinta que la Convencion sobre Eliminacion de
todas las formas de Discriminaciéon (Nueva York, 18 de diciembre de
1979), prevén a escala mundial como parte del contenido aceptado de
los derechos humanos, el derecho de las mujeres a votar y ser elegidas
en condiciones de igualdad con los hombres. La confusién legislativa del
campo de juego y de aplicacion de las medidas de discriminacion positiva,
a través de la Disposicion Adicional Segunda de la Ley Organica 3/2007,
de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres, las ha
colocado ante la imposibilidad de hacerlo en la actualidad, para favorecer
hipotéticamente a los hombres, sin base en ninguna justificacién objetiva,
fundada, o razonable que acredite que los mismos estan discriminados en
el acceso a los cargos y funciones publicas en nuestro pais, o para ser mas
precisos, en cada uno de los miles de procesos electorales territoriales
que la reforma de la ley electoral va a reglamentar.

Ante una afectaciéon del contenido del derecho fundamental
consagrado en el art. 23 CE, tan extensa y grave (aunque como ya
sabemos salvada por el Tribunal Constitucional precisamente apelando a
la existencia del art. 9.2 en nuestra Constitucién, STC 12/2008 de 29 de
enero), resulta complicado graduar y calificar en el orden de exposicion,
cudl de las consecuencias ha sido més perniciosa para el sistema politico
espanol. Afortunadamente como la sociedad va por delante del legislador,
los partidos han venido confeccionando sus candidaturas siguiendo este
criterio y afrontando las molestias, pero en el fondo nunca ha quedado
una sensacion de estar colocando a quien no se lo merecia por razéon de
su género, cuestion de sobra superada por la sociedad y las formaciones
politicas.

De entre todas las consecuencias (insisto que tedricas, por
superar la realidad del funcionamiento partidario e institucional estos
arcaicos planteamientos) es la limitacion del derecho a optar a un
cargo publico una vez superado “el nimero que te corresponde segin
tu género”, la mas llamativa: las normas de la paridad introducen una
distribucion obligada y condicionada por razén de género, restringiendo
la elegibilidad. Penetran en el contenido de un derecho fundamental
regulandolo restrictivamente, imponiendo limitaciones tras hacer un mal
uso de las acciones promotoras de igualdad y afectando a ciudadanos

VHONVIA V1-VT11LSYD 3 vOIaRn( VLISIATY

102 IINTIDIA - S OYTANN

27



NUMERO 52 - DICIEMBRE 2012

REVISTA JURIDICA DE CASTILLA-LA MANCHA

28

concretos cuando quieran presentarse a las elecciones y hayan agotado su
“cupo”. Para ser elegible, segin las normas de la paridad, ya no basta ser
elector espafiol mayor de edad y sin restricciones de capacidad, inscritos
en el censo electoral, sino que se debe también pertenecer al sexo al
que corresponda el puesto de la candidatura. Si el partido, federacién,
coalicién o agrupacién, no encuentra un conjunto de candidatos en
que estén “equilibrados” hombres y mujeres, sencillamente no podra
presentarse'?. En la perspectiva del derecho de sufragio pasivo, que el
legislador electoral rechace dejar en libertad a los partidos politicos,
federaciones, coaliciones o agrupaciones de electores, para confeccionar
sus listas electorales sin vinculaciones respecto al sexo de los candidatos,
e imponiendo la obligaciéon de distribuir igualitariamente por sexos los
puestos de las listas, conduce a concluir una restriccion capital.

En resumen, la participacion equilibrada de mujeres y hombres
en las candidaturas electorales y en la toma de decisiones, establecida
en el articulo 14.4 de la Ley Organica 3/2007 de Igualdad como criterio
general de actuacién de los poderes publicos, se manifiesta como una
regla de oro incuestionable para una sociedad democratica que busca la
igualdad efectiva de sexos. Incluso, aunque cuestionable por su natural
variabilidad y cambio, puede el legislador con base en la realidad social
de un pais y tras el apoyo de la doctrina cientifica en el campo de las
Ciencias Politicas y Sociales, establecer unos porcentajes de apreciacion
orientadores de lo que puede entenderse como composicién equilibrada,
jugando factores como la proximidad el namero de hombres y de
mujeres en un territorio y la realidad precedente de postergacion de un
colectivo en atencién al género. Lo que resulta ajeno a la naturaleza de
la representacién politica y del derecho fundamental que la consagra
es la imposicién de esas estimaciones al cuerpo electoral como poder
constituido y al ciudadano como titular del derecho de sufragio activo y
pasivo. El espacio de desarrollo de la participacién equilibrada es, como
establece la propia Ley 3/2007, el de los principios. Y su destinatario
ha de ser el propio ciudadano votante y potencial elector, asi como las
asociaciones surgidas fruto de su iniciativa de participar activamente
(los partidos). Si, de principio, pasa a convertirse en mandato invasor
de la libre capacidad para determinar quién se presenta y quién puede
figurar en listas, la norma esta menoscabando el contenido esencial del
derecho a la igualdad en el acceso a cargos representativos, asi como la
participacion politica a través de elecciones, de manera directa (arts. 23.2
y 23. 1 CE respectivamente). Y acto seguido generando la vulneraciéon
de quien no puede presentarse a unas elecciones en razén de su sexo
(art. 14 CE), y la afectacion de la libertad de expresién del pluralismo
politico de los partidos (art. 6 CE), que es manifestaciéon patente de un



valor del propio ordenamiento constitucional (art. 1.1 CE). Ademas de
todo ello, repercutird sobre las concretas previsiones de configuracién de
los 6rganos constitucionales por fragmentar y categorizar el concepto de
pueblo espanol (art. 66 CE) y limitar el contenido del derecho de sufragio
en sus vertientes activa y pasiva para las elecciones al Congreso y al
Senado (art. 68.1 y 5y 69.2 respectivamente). Como Gltimo eslabén de
la cadena de repercusiones generadas por la incidencia en una institucién
constitucional basica, la libertad de trasladar el pensamiento subyacente
en la motivacién de participar en los asuntos publicos (art. 20.1.a) CE),
estd quedando, asimismo, en entredicho.

De entre todas las relaciones derivadas de una interpretacion
sistematica de la Constitucién, esta lectura conjunta de los articulos 23 y
14 es la de mayor interés: obliga a conseguir una igualdad efectiva entre
ciudadanos y grupos, al tiempo que prohibe cualquier discriminacién
entre ellos. Por tanto, no nos cabe duda de la adecuacion constitucional
genérica del principio de composicién equilibrada de listas electorales,
tan s6lo nos obliga a poner de manifiesto que del mismo no se puede
deducir que cualquier tipo de medida legislativa que procure tal finalidad
(la composicién equilibrada) sea permisible, sin atender las exigencias
que la jurisprudencia constitucional establece para las diferencias de trato
y para la afectacién de los derechos fundamentales. Esta consideracién
nos conduce a acompanar la sospecha de merma sobre el art. 23 CE, con
la mas que probable afectacion que se produce sobre la igualdad del art.

14 CE.

El Tribunal Constitucional mantiene una sélida jurisprudencia
en materia de Igualdad, en torno al art. 14 CE, completada por otras
resoluciones donde se aborda también la misma como valor y como
principio (arts. 1.1 y 9.2 CE, respectivamente). Desde la doctrina
general establecida por Sentencia del Tribunal Constitucional 10/1981,
recordaday precisada en numerosas resoluciones comolas SSTC28/1992,
3/1993 o 39/2002; la igualdad constitucional exige la igualdad en la
ley, derivada de la interdiccién de arbitrariedad consagrada por el art.
9.3 CE, complementada con la necesidad de igual trato por los Poderes
Publicos en la aplicacion de la misma. Dentro del campo constitucional
de la igualdad se desarrollan medidas encaminadas a favorecer razonada
y justificadamente unos colectivos sociales frente a otros a efectos de
lograr una igualdad real, cumpliendo con ello el mandato constitucional
consagrado en el art. 9.2 de la Carta Magna que encomienda a los
Poderes Puablicos promover las condiciones para que la referida igualdad
sea efectiva respecto de todos los individuos y grupos, removiendo los
obstaculos que entorpezcan la plenitud de este derecho y con ello se
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facilite la participaciéon ciudadana en la vida politica, econémica, social
y cultural de nuestro pais. Estas medidas o acciones positivas recogen
la posibilidad de admitir comportamientos desiguales de los Poderes
Pablicos, incluso en las normas juridicas, con la finalidad de lograr
o avanzar hacia la igualdad sustancial, favoreciendo asi a colectivos
relegados por cualesquiera causas. Estas acciones se dirigen a conseguir
una igualdad de oportunidades, colocando en un mismo punto de
partida a todos aquellos que desean alcanzar una meta politica, social,
econémica o cultural. Es por tanto una injerencia externa ante la pugna
de individuos para que la pertenencia de éstos a un colectivo o grupo
desfavorecido en general o en particular, no sea obstaculo para conseguir
aquello a lo que legitimamente se aspira, singularmente si se trata de un
derecho. La intervencién, pues, del poder puablico termina en el momento
que se realiza esa igualdad en el punto de partida, y deja de tener
sentido cuando la ayuda se excede perjudicando a otros individuos en la
consecucion de sus derechos (pertenecientes a cualesquiera colectivos,
estén o no tradicionalmente preteridos). Las acciones de discriminacién
positiva tienen por ello un marco casuistico muy particular, que depende
de cada circunstancia concreta, y un espacio de desarrollo complejo en
tanto quieran ser compatibles con el principio de igualdad ante la ley
(a fin de no ser ellas mismas, nacidas de la igualdad, las que terminen
menoscabandola). En resumen, la cautela ha de ser la norma general
cuando se va a intervenir, excepcionar o matizar un derecho o un deber
para salvar, a su vez, el ambito marcado por los derechos y deberes del
resto de individuos o grupos.

Recordando la decisiéon de la Corte Constitucional Italiana
sobre las cuotas electorales a la que nos estamos refiriendo, las medidas
legislativas de discriminacion positiva pueden ser adoptadas para
eliminar situaciones de inferioridad social o econémica, o mas en general
compensar y remover la desigualdad material entre los individuos (cual
presupuesto del pleno ejercicio de los derechos fundamentales); pero
no pueden en cambio, incidir directamente en el contenido mismo de
los derechos, rigurosamente garantizados en igual medida a todos los
ciudadanos en cuanto a tales (fundamento de derecho sexto, Sentencia
422, de 6 de septiembre de 1995). Se trata pues, de someter a una prueba
de adecuacién constitucional, la posibilidad de limitar el acceso de un
ciudadano o ciudadana con derecho a votar y ser votado, en atencion a
su sexo, imponiendo una limitacion hasta ese momento inexistente en
la legislacion electoral. La limitacién concreta es una accién positiva que
restringe, con caracter general y en todas las elecciones, los derechos de
personas en atencién a su género, desconociendo si para cada eleccién
territorial individualizada, la norma que establece esta peculiar suerte



de discriminacion positiva, tiene algin tipo de fundamento real en
la comunidad sobre la que pretende aplicarse. En resumen, se limita
el derecho de sufragio pasivo en razén del sexo, sin que ni siquiera
exista la posibilidad de evaluar la concurrencia de una situaciéon de
pretericion de un colectivo en el ambito del conjunto de votantes de
un territorio, estableciéndose a través de esta Disposicion Adicional
Segunda de la Ley Organica 3/2007, como sustitucién, una presuncion
legislativa convalidante que supere la concurrencia de las situaciones de
postergacion de un colectivo en razén de su género, en cada uno de los
territorios que van a participar en la consulta.

A efectos dialécticos es posible aplicar un test constitucional en el
que se valore la finalidad, razonabilidad y proporcionalidad de la norma
presuntamente promotora de igualdad, en los términos expresado por
las SSTC 114/1987, 123/1987, 209/1988 0 46/1999; o por el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, en la Sentencia de 12 de enero de
2006, as. Mizzi, entre otras muchas. Esta altima resolucién sefiala que
una diferencia de trato es discriminatoria si carece de una justificacion
objetiva y razonable, por no perseguir un fin legitimo o por no guardar
una relacién razonable de proporcionalidad entre los medios empleados
y el fin que se pretende conseguir. Si la legitimidad del fin puede ser
dudosa, ante la ausencia de motivacion demostrable en cada territorio con
instituciones representativas objeto de eleccion, la relacién razonable de
proporcionalidad brilla por su ausencia: se pretende la paridad limitando
el derecho fundamental del colectivo al que se aspira a promocionar.
El Consejo de Estado en Espana es elocuente al respecto: “(...) el sexo
solo puede ser utilizado excepcionalmente como criterio de diferenciacién juridica,
lo que implica usar en el juicio de legitimidad constitucional un canon mds
estricto, un mayor rigor respecto a las exigencias materiales de proporcionalidad
y demostrar el cardcter justificado de la diferenciacion por ser un medio necesario
para el logro del resultado parificador, lo que se conecta con la finalidad de la
medida y la proporcionalidad de los sacrificios al logro de una paridad efectiva
dificilmente conseguible de otra manera(...). Pero ha de adoptarse una especial
cautela cuando la accién positiva pueda lesionar derechos subjetivos, afecte a
principios constitucionales o de Derecho comunitario o incide sobre derechos
Sfundamentales reconocidos en la Constitucion y Convenios internacionales. Asi
habrdn de ponderarse con detenimiento las medidas de accion positiva que puedan
incidir (...) o las que puedan afectar al derecho fundamental de acceso a cargos y
funciones pitblicas en condiciones de igualdad.(...). Desde esta perspectiva deben
primarse las medidas de fomento sobre las coercitivas; no en vano el articulo 9.2
de la Constitucion, cimiento del Anteproyecto, habla de “promover condiciones”,
de “remover obstdculos”, de “facilitar la participacién”. ”. (Dictamen del
Consejo de Estado n® 803/2006, de 22 de junio de 2006, Consideracion
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Sexta). Es claro que tal critica converge en la presente regulacion, que fue
desatendida por el Parlamento, muy en particular la exclusién de otros
medios de consecuciéon, como la llamada a los partidos politicos para la
promocion de sexos preteridos, que por si sola ya generé con la anterior
legislacion electoral, y s6lo con la voluntad de los partidos, un aumento
espectacular y desconocido hasta el momento, de la representacion a
cargo de mujeres.

Por lo que puede comprobarse, y también desde el punto de vista
del derecho del art. 14 CE, todos los argumentos aportados demuestran
que las cuotas aplicadas al derecho de sufragio generan, hacia quienes
pretendan formar parte de las candidaturas, y no puedan hacerlo por
sobrepasar los optantes de su género un nimero mayor al legalmente
establecido, una vulneracion de su derecho a la igualdad (provocado
en razén de su sexo), que se suma a la ya argumentada violacién de
su derecho de acceso a los cargos publicos representativos (arts. 14 y
23.2 respectivamente), sin que la desigualdad evidente contenida en las
normas, pueda ser, a su vez, exculpada como medida de discriminacién
positiva en los términos expresados por el propio Tribunal en
resoluciones como las SSTC 28/1992, 3/1993, 216/1991 y 16/1995,
entre otras. Aunque se entienda pertinente la posibilidad de este tipo de
medidas de promocién, en el ambito del derecho de igualdad de acceso
a los cargos publicos y con ello la disgregacién del cuerpo electoral, la
constitucionalidad de la reforma electoral contenida en la Ley Organica
3/2007, es toda una revelacion, especialmente si renuncia a justificar
solidamente las razones de su aplicacién general, o mucho menos a cada
tipo de consulta electoral, que seria el espacio donde ganase virtualidad
alegar la existencia de un colectivo desfavorecido.

La necesidad de la excepciéon constituida por una medida de
discriminacién positiva debe motivarse suficientemente, lo que no
ocurri6 en la Exposiciéon de Motivos de la reforma de 2007 (ni siquiera
de manera referencial hacia la tramitacion parlamentaria o hacia el
expediente que fundamento en su dia la proposicion de ley, o al estilo de
la Ley de Castilla- La Mancha 11/2002, que modifica el régimen electoral
para introducir la alternancia en puestos de hombres y mujeres, y que
apela a la existencia de una desproporcién entre el peso demografico
de un género en el territorio afectado y su presencia en el seno de las
instituciones representativas del mismo.). Por ejemplo, en el ambito de
las medidas dirigidas a la igualdad salarial, ha quedado demostrado en
el proceso de elaboracién que los salarios femeninos estan un quince
por ciento debajo del de los hombres. Admitiendo la inexistencia de
motivos adicionales impeditivos de una accién positiva en este terreno



del sufragio, la pretendida accion positiva carece de la motivacién que
la valida como excepcién al tratamiento igual. Que la mayoria del
Parlamento haya omitido el principio general de motivacién, s6lo puede
explicarse por la precipitacion del comportamiento institucional desde
la fase de iniciativa legislativa, como resalta el Dictamen del Consejo
de Estado n°. 803/2006, de 22 de junio de 2006, en su Consideracién
Primera, sobre el Anteproyecto de esta Ley: “(...) la importancia y entidad
del tema que se trata regular hubiera merecido una elaboracion mds sosegada y
con mayor participacion de todos los sectores sociales afectados.”.

La consagracion del despropdsito respecto de la igualdad de la
mujer, y en breve respecto de la igualdad del hombre, en la presencia
electoral, llega de la mano de la nueva redaccion dada por la Disposicion
Adicional Primera de la Ley Organica 3/2007 a los articulos 187.2 y
201.3, que excepcionan la aplicaciéon de la reserva de género en los
puestos de las candidaturas para los municipios menores de 3001
residentes y para las islas con menos de 5001 residentes. Es en ambos
espacios territoriales donde precisamente, mejor pudiera expresarse la
tradicional escasa participacion de la mujer. Ademas de inoportuna,
la utilizacién selectiva del art. 14 CE en atenciéon a la remocién de
obstaculos (art. 9.2), brilla en esta regulacién y niega la premisa mayor
justificativa de la norma en la que se encuentra el precepto impugnado:
las mujeres y hombres en estos nudcleos carecen de la posibilidad de
estar representados equilibradamente. Respecto de estos preceptos, la
vulneracién directa del art. 14 CE seria ademds un hecho auténomo a
las cuotas, incluso en el caso que se aceptaran en el campo del sufragio.

No les quiero cansar mas con esta critica, pero no quiero terminar
este apartado sin recordar que la solucién legislativa que impone la
caduca paridad, con el aval del Tribunal Constitucional, también viene
poniendo en su punto de mira a otros articulos de nuestra carta magna.
Por ejemplo, el art. 6 CE en relacién con el art. 22.1 CE. El contenido
esencial del derecho fundamental de asociacién, alma del partido
politico, es arrasado por el legislador en tanto se suprime la esfera de
autodeterminacién asociativa (libertad de organizaciéon y funcionamiento
interno). En este sentido, son reiteradas las resoluciones del Tribunal que
informan sobre el espacio inalterable de este derecho politico (SSTC
218/1988, fj. 2, 173/1998, fj. 8, o 104/1999, fj. 3, entre otras). Las
funciones constitucionales de canalizacién de voto, encomendadas a los
partidos, condicionan los caracteres asociativos de los mismos, pero no
los alienan hasta hacer irreconocible el poso asociativo. La STC 56/1995,
f.j. 3, referida a un partido politico, declara que el legislador debera
respetar, ademas del contenido esencial del derecho de participacién,
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el contenido de otros derechos con los que éste guarda intima relacién
como son el derecho de libre creacién y, muy especialmente, el derecho
de autoorganizacion del partido. Un derecho este altimo que preserva la
existencia de un ambito libre de interferencias de los Poderes Publicos
en la organizacién y funcionamiento interno de estos. Esta resolucion
respalda una linea anterior, que ejemplifica la STC 85/1986, f.j. 2: La
creacion de los partidos politicos no esta sometida constitucionalmente
a limites mas estrictos que los de las demas asociaciones en “(...) la
Constitucion existe un cierto reforzamiento de garantias de los partidos, respecto
a demds asociaciones, en cuanto que el articulo 6 seiiala y garantiza el dmbito de
funciones institucionales que a aquellos corresponden.”. La Constitucién, en su
deseo de asegurar el maximo de libertad e independencia de los partidos,
los somete al régimen privado de las asociaciones “(... ) que permite y asegura
el menor grado de control y de intervencion estatal sobre los mismos (...)”. La libre
actividad de los partidos politicos esta proclamada, en cualquier caso,
directamente en el art. 6 CE (la creacién y el ejercicio de su actividad
son libres), y este reconocimiento se ha reiterado en el art. 9.1 de la Ley
Orgénica 6/2002, de 27 de junio. Formar libremente las candidaturas
electorales es un acto capital de ejercicio de la funcién constitucional
que la CE asigna a los partidos: servir de cauce a la participacion politica
(STC 10/1983 £j. 3: “En razon de la_funcion constitucionalmente atribuida de
servir de cauce fundamental para la participacion politica, la legislacion electoral
(...) otorga a los partidos la facultad de presentar candidaturas”). Imponer
la paridad se presenta como una restriccion de la libre actividad de los
partidos politicos en la formacion de candidaturas para las elecciones
afectadas en su ambito. El despropédsito de la restriccion se muestra
claro, ademas, cuando se piensa que la legislacion electoral espafola
impide que un partido feminista reivindicativo (que base su actuacién
politica, por ejemplo, en la maxima de que sélo las mujeres saben
verdaderamente defender los intereses de las mujeres) presente una lista
formada exclusivamente por candidatas. Esta hipdtesis, que no es de
laboratorio, conduce derechamente a evidenciar el ataque frontal contra
el pluralismo politico (art. 1.1 CE) de la concepcién encerrada tras este
tipo de normas electorales, perfilando candidatos y relegando al partido
en sus opciones de seleccion. La intervenciéon de los poderes publicos
hasta estos limites termina con la linea de control cauto e imprescindible
que hasta el momento se ha mantenido respecto de los partidos, fruto
de una correcta interpretacién constitucional, ejemplificada, entre otras,
por la STC 85/1986, a la que se acaba de hacer alusion'?.

En este orden de cosas, otro ejemplo de elusiéon de un precepto
constitucional, viene de la lectura del art. 68.5 CE, cuando recoge una
regla de elegibilidad para el Congreso de los Diputados (“Son electores



y elegibles todos los espaioles que estén en pleno uso de sus derechos politicos.
(...)”.), que perfila una valoracién del constituyente opuesta a la
distincion interna de categorias personales entre los elegibles. La unidad
de la Constitucion a efectos interpretativos (SSTC 173/1998, fj. 7,y
292/2000, f.j. 11, entre otras) invita a mirar la valoracién constitucional
implicita en el art. 68.5 CE a la hora de examinar la compatibilidad
del precepto impugnado con los arts. 14 y 23.2 CE. De nuevo hay que
subrayar que la introduccion de categorias de género alterando el derecho
fundamental de acceso a cargos publicos representativos (art. 23.2 CE),
no deberia haberse admitido sin reformar la Constitucion.

4. LA STC 12/2008, DE 29 DE ENERO: EL ART. 9.2
DE LA CONSTITUCION ESPANOLA, QUE TODO LO
SOLUCIONA.

Si tan evidente es el menoscabo que se produce en cada uno
de los derechos que he puesto como ejemplo, ¢Por qué nuestro mas
alto tribunal de garantias ha cerrado el debate, y tras ¢l lo ha hecho
la sociedad y la clase politica? Pues muy sencillo: por la existencia en
nuestra Constitucion de 1978 del art. 9.2 CE, que permite un margen de
apreciacion social considerable al legislador para determinar cudndo un
derecho est4 postergado y necesita medidas promotoras. En definitiva,
todo lo que yo estoy defendiendo pudiera ser cierto, pero si una mayoria
parlamentaria determina que en la sociedad espanola la igualdad no es
real y efectiva, en este caso que la mujer esta postergada, medidas de este
tipo adquieren sin mas el visto bueno del Tribunal Constitucional. La
STC 12/2008 de 29 de enero viene a eludir cualquier otra consideracion
que no parta de la existencia, si el legislador lo afirma, de una falta
de igualdad efectiva, para lo cual nuestro Estado Social y Democratico
de Derecho nos ofrece un instrumento de acciéon directa a través
del art. 9.2 CE'". Sus conclusiones son claras en la teoria: “(...), en
particular del articulo 9.2 CE, y de la interpretacion sistemdtica del conjunto
de preceptos constitucionales que inciden en este dmbito, deriva la justificacion
constitucional de que los cauces ¢ instrumentos establecidos por el legislador
faciliten la participacion de todos los ciudadanos, removiendo, cuando sea preciso,
los obstdculos de todo orden, tanto normativos como estrictamente fécticos, que la
impidan o dificulten y promoviendo las condiciones garantizadoras de la igualdad
de los ciudadanos. En este punto cabe aiiadir que la igualdad sustantiva no sélo
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facilita la participacion efectiva de todos en los asuntos piiblicos, sino que es un
elemento definidor de la nocion de ciudadania. (...)”(STC 12/2008, £.j.4°) y
en la aplicacion al caso: “(... )Ast pues, el articulo 44 bis LOREG persigue la
efectividad del articulo 14 CE en el dmbito de la representacion politica, donde,
si bien hombres y mujeres son formalmente iguales, es evidente que las segundas
han estado siempre materialmente preteridas. Exigir de los partidos politicos que
cumplan con su condicion constitucional de instrumento para la participacion
politica (art. 6 CE), mediante una integracion de sus candidaturas que permita
la participacion equilibrada de ambos sexos, supone servirse de los partidos para
hacer realidad la efectividad en el disfrute de los derechos exigida por el articulo
9.2 CE. Y hacerlo, ademds, de una manera constitucionalmente licita, pues con
la composicion de las Camaras legislativas o de los Ayuntamientos se asegura la
incorporacion en los procedimientos normativos y de ejercicio del poder puiblico de
las mujeres (que suponen la mitad de la poblacion) en un nitmero significativo.
Ello resulta coherente, en definitiva, con el principio democritico que reclama la
mayor identidad posible entre gobernantes y gobernados. (...)” (STC 12/2008,
£j. 5).

Ante la constatacion por el legislador de una ausencia de igualdad,
cualquiera de los argumentos juridicos que se han desarrollado, ceden; y
la imposicion de la dindmica de cuotas, de eso hay poco que discutir, se
presenta como un limite razonable'” una vez se ha enunciado la causa
que provoca la accién positiva a favor del género preterido.

Acatando la sentencia, esperemos que alguien nos acompafe a
recordar la existencia de esta legislaciéon, con antecedentes y secuelas en
todas las Comunidades Auténomas (Castilla-La Mancha fue “avanzada”
en la materia) pues dejando a un lado ya, y con el transcurso del tiempo
esta polémica, se deberia reparar en la temporalidad de estas medidas
que, donde alcanzan su objetivo, no tiene sentido mantener. Ese test
social de igualdad, en cualquier caso, si se basa en cifras, tendria un
buen ejemplo en Castilla-La Mancha para retornar a unas normas
electorales sin distorsiones, pero no parece que sea una cuestion pacifica
determinarlo. La confrontacién de la realidad de Castilla-La Mancha
con otras Comunidades o con la composicion de las Cortes Generales
ofrece la muestra de cémo la realidad supera este tipo de operaciones
electorales: asi algunos podrian defender que la incorporacién masiva
de mujeres a nuestro parlamento se genera por las listas cremallera,
mientras que otros podriamos sostener que por culpa de las mismas
no hay mas mujeres atin. Por dltimo, y con el otro ejemplo propuesto,
las Cortes Generales, la composiciéon de nuestras Camaras en la IX y X
Legislaturas constitucionales (2008-2011,y 2011-) ofrece frutos escasos,
comparativamente hablando con las legislaturas precedentes, habiendo



sido la incorporacién de la mujer un proceso mucho mas espontineo y
no una consecuencia de la actividad impositiva de los poderes publicos
utilizando una accién positiva, décadas después de cuando tuvo que ser
necesaria, y frenando la evolucién participativa que el propio dinamismo
de la sociedad espafola ha impuesto.

5. LA REALIDAD SOCIAL DERIVADA DE LA CRISIS
COMO ORIGEN DE CAMBIOS EN LA NORMATIVA
ELECTORAL. CITA DE URGENCIA DE LA PROPUESTA
DE REFORMA FORMULADA EN EL DEBATE SOBRE
EL ESTADO DE LA REGION, EL 6 DE SEPTIEMBRE DE
2012.

Con la fecha de entrega del presente trabajo ya superada, se
ha producido en sede parlamentaria, por ese motivo se comenta, el
anuncio de la Presidenta de la Comunidad Auténoma de promover
una nueva reforma del Estatuto de Autonomia para reducir a la mitad
el namero de diputados regionales. Asimismo y como cabeza de la
mayoria parlamentaria, anticipa la voluntad de apostar por la reforma
del reglamento de la cdmara autonémica para cambiar un aspecto
econémico del estatuto del diputado: la sustitucion de retribuciones por
indemnizaciones, en razén de los desplazamientos y reuniones a las que
se asista; lo que a su vez incidira en el régimen de incompatibilidades.

Para el analisis juridico de medidas como las presentes, fruto de la
mayor crisis econoémica reciente y de la reaccion social que la acompana,
me remito a un libro de préxima aparicion donde planteo la necesidad de
modificar ciertas instituciones para racionalizar las estructuras politicas
y promover el ahorro. Alguna de las propuestas coincide plenamente
con esta linea de cambio de las instituciones regionales. Y el anlisis
puramente politico no viene al caso en estas paginas, pero también esta
ya realizado'®. De cualquier manera, me parece que estas medidas son
plenamente constitucionales y se adaptan a algo mas que una necesidad
de mesura en el gasto, pudiendo ser la ocasion de mejorar la relacion
entre el cuerpo electoral y sus representantes. En nuestra Comunidad
auténoma es ademds la oportunidad para suprimir ese problema,
denunciado mas arriba, que supone la asignaciéon de escafos en el
propio Estatuto, ignorando la realidad poblacional. Habra que aguardar,
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en cualquier caso, a la formulacién concreta tanto de las iniciativas de
reforma estatutarias como reglamentarias, para poder juzgar con una
minima solvencia lo que se propone.
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NOTAS

I “La circunscripcion electoral es la provincia. Las Cortes de Castilla-
La Mancha estardn constituidas por un minimo de 47 Diputados y un mdximo
de 59. La asignacion de Diputados a cada provincia no serd inferior a la
actual: Albacete, diez Diputados; Ciudad Real, once Diputados; Cuenca, ocho
Diputados; Guadalajara, siete Diputados, y ‘loledo, once Diputados.”.

2 “Una ley de las Cortes de Castilla-La Mancha, en el marco del
presente Estatuto, determinard los plazos y regulard el procedimiento para la
eleccion de sus miembros y la atribucién de escaiios fijando su niimero y las causas
de inelegibilidad e incompatibilidad que afecten a los puestos o cargos que se
desemperien dentro del dmbito territorial de la Comunidad Auténoma.”.

3 Propuesta de Reforma del Estatuto de Autonomia de Castilla-
La Mancha, Corte Generales, expediente 06/0111-0001. “Articulo 25.
Composicion y régimen electoral. 1. Las Cortes estardn compuestas por un
minimo de cuarenta y siete Diputados y Diputadas y un mdximo de cincuenta
y nueve elegidos mediante sufragio universal, libre, igual, directo y secreto en
la forma prevista en el presente Estatuto y en la legislacion electoral. 2. Las
Cortes son elegidas por un periodo de cuatro aiios. Su mandato finalizara al
concluir dicho periodo, cuando no prospere la investidura del Presidente en los



términos establecidos en el articulo 37.6 de este Estatuto o el dia de su disolucién
por el Presidente de Castilla-La Mancha. 3. El sistema electoral es de
representacion proporcional y asegurard la presencia adecuada de las
provincias de Castilla-La Mancha. 4. La circunscripcion electoral es la
provincia. Corresponderdn como minimo a cada provincia los siguientes
Diputados: Albacete, diez; Ciudad Real, once; Cuenca, ocho; Guadalajara
siete; y Toledo once. 5. Las elecciones serdn convocadas por el Presidente de
Castilla-La Mancha en los términos establecidos en el presente Estatuto y en
la legislacion electoral.6. Son electores y elegibles los ciudadanos de Castilla-La
Mancha que estén en pleno uso de sus derechos civiles y politicos de acuerdo con la
legislacion electoral. La Ley Electoral de Castilla-La Mancha contendri criterios
de igualdad entre mujeres y hombres para la elaboracion de las listas electorales.
Para la atribucion de escaiios en una circunscripcion serd necesario haber logrado
el tres por ciento de los votos vilidamente emitidos en la misma. 8. La Ley
Electoral de Castilla-La Mancha serd aprobada por dos tercios de los Diputados
en votacion final sobre el conjunto del texto. Dicha ley, ademds de los elementos
regulados en el presente Estatuto, determinard, entre otros aspectos, el régimen de
plazos y el procedimiento de eleccion, asi como la atribucion de escafios por cada
circunscripcion electoral y las causas de inelegibilidad ¢ incompatibilidad.”. La
negrita es nuestra.

4 LOPEZ AGUILAR, Juan Fernando, “Los problemas
constitucionales del sistema electoral autonémico canario” En Revista
espaiiola de Derecho Constitucional, n°® 51, (septiembre-diciembre) de

1997.

5 Con todo ello, la situacién de potencial desigualdad de voto,
que precisamente llevé en su dia al Defensor del Pueblo a recurrir la
reforma del Estatuto de Canarias, se sitia mas en el ambito de las
barreras electorales elevadas, cuestion que por fortuna no afecta tanto
a Castilla-la Mancha. La ausencia de proporcionalidad, que es el tema
que nos trata, siendo importante en el pronunciamiento, casi se presenta
secundario en el total resultante que conduce a la consagracién de una
fuerza nacionalista en esa Comunidad.

6 “(...)En efecto, parece incuestionable que el Estatuto de Autonomia
de Canarias al configurar las piezas claves de su sistema electoral, ha atendido
particularmente al mandato constitucional de «asegurar» la representacion de las
«distintas zonas» de su territorio, operando como criterio parcialmente corrector
de la proporcionalidad.(...)” STC 225/1998, de 25 de noviembre, £.j.7°.

7 Lejanamente s6lo hubo una tendencia, no confirmada, a su
ruptura, cuando el Centro Democrético y Social obtuvo cuatro diputados
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en la Legislatura 1987-1991. La representacion de Izquierda Unida en
los aflos noventa siempre se redujo a un diputado.

8 “(...) En definitiva, de conformidad con la delimitacion que este
Tribunal ha efectuado de las exigencias constitucionales y estatutarias derivadas
de la imposicion de un sistema de representacion proporcional, “la adecuada
representacion proporcional sélo podrd serlo imperfectamente en el margen de una
discrecionalidad que la haga flexible (STC 4/1981)”, siendo “mds bien una
orientacion o criterio tendencial, porque siempre, mediante su puesta en prictica
quedard modulada o corregida por miiltiples factores del sistema electoral (STC
75/1985)”, pudiendo asumir éste, en consecuencia, diversas variantes, sin que
pueda excluirse que el legislador, “a la hora de configurar la variante concreta a
seguir, en uso de su libertad de configuracién normativa, introduzca correcciones o
modulaciones al principio de proporcionalidad”. “En tanto el legislador se funde
en fines o objetivos legitimos y no cause discriminaciones entre las opciones en
presencia, no cabrd aceptar el reproche de inconstitucionalidad de sus normas o de
sus aplicaciones en determinados casos, por no seguir unos criterios estrictamente
proporcionales (STC 193/1989)” (STC 45/1992, de 2 de abril, F] 4; doctrina
que reitera ATC 240/2008, de 22 de julio). Ej 3°, in fine.

9 “(... )El andlisis del primer motivo de inconstitucionalidad que se imputa
a la ley recurrida ha de partir de la previa consideracion de que este Tribunal
unicamente puede enjuiciar la labor del legislador, o, dicho en otras palabras,
la concreta decision legislativa plasmada en la disposicion legal impugnada. En
consecuencia, no puede ser objeto de este proceso, ni ningiin pronunciamiento
cabe esperar al respecto de este Tribunal, sobre la mayor o menor correccion
constitucional de otras posibles opciones legislativas que hubieran podido adoptarse
tanto en cuanto a la composicion numérica de la Cdmara como al reparto de los
escanos entre las circunscripciones electorales. Como hemos dicho con reiteracion,
no corresponde a este ITribunal efectuar pronunciamientos preventivos sobre
legislaciones hipotéticas (STC 12/2008, de 29 de enero, F] 8). Por consiguiente,
nada le compete decir sobre si, frente a la decision legislativa plasmada en la ley
recurrida, hubiera resultado mds adecuado a las previsiones constitucionales y
estatutarias relativas a la exigencia de un sistema electoral proporcional, como
sostienen los recurrentes (...)”.. STC 19/2011, de 3 de marzo, f.j. 3°.

10 Para las elecciones al Senado, los municipios de menos de
3001 residentes, las islas con menos de 5001 residentes y los municipios
comprendidos entre 3001 y 5000 residentes.

11 Art. 9.2 CE: “Corresponde a los poderes puiblicos promover las
condiciones para que la libertad y la igualdad del individuo y de los grupos que

la integran sean reales y efectivas; remover los obstdculos que impidan o dificulten



su plenitud y facilitar la participacion de todos los ciudadanos en la vida politica,
economica, cultural y social.”.

12 Salvo que se encuentren votando en elecciones locales de
municipios de menos de 3001 residentes, en los cuales parece que la
importancia de inaplazable promocion de sexo desaparece por completo
para el legislador, por las dificultades que se generarian en la practica por
el escaso namero de vecinos. Asi, donde existe el riesgo mas evidente de
exclusion femenina, en el mundo rural, se produce la excepcion.

13 Y siguiendo este razonamiento se podria denunciar una
quiebra de la libertad ideoldgica (art. 16.1 CE) y de difusion del propio
pensamiento por parte de personas o partidos (art. 20.1 a) CE). Se
aprueba una ley que impide la existencia de candidaturas de partidos
compuestas sélo por hombres, o por mujeres, para defender ante
la sociedad lo que estimen pertinente, por razén de los intereses de
género que consideren oportunos, o, mas sencillamente, porque quieren
hacer libre uso del derecho constitucional a asociarse y a concurrir a las
elecciones en compania de los afines que compartan ideario.

14 STC 12/2008 de 29 de enero, f.j. 4°: “(...) el articulo 9.2 CE
expresa la voluntad del constituyente de alcanzar no sélo la igualdad formal sino
también la igualdad sustantiva, al ser consciente de que vinicamente desde esa
igualdad sustantiva es posible la realizacion efectiva del libre desarrollo de la
personalidad; por ello el constituyente completa la vertiente negativa de proscripcion
de acciones discriminatorias con la positiva de favorecimiento de esa igualdad
material. La incorporacion de esa perspectiva es propia de la caracterizacion del
Estado como social y democritico de Derecho con la que se abre el articulado de
nuestra Constitucion y que trasciende a todo el orden juridico (STC 23/1984,
de 20 de febrero, F] 4). Una caracterizacion a la que se debe reconocer pleno
sentido y virtualidad en la interpretacion del alcance de los diversos preceptos
constitucionales, habida cuenta de que, como hemos afirmado, “la Constitucion
no es la suma y el agregado de una multiplicidad de mandatos inconexos, sino
precisamente el orden juridico fundamental de la comunidad politica, regido y
orientado a su vez por la proclamacion de su articulo 1, en su apartado 1, a
partir de la cual debe resultar un sistema coherente en el que todos sus contenidos
encuentren el espacio y la eficacia que el constitupente quiso otorgarles” (STC
206/1992, de 27 de noviembre, F] 3). De modo que la caracterizacion de nuestro
modelo de Estado como social y democrdtico de Derecho, con los valores superiores
de libertad, justicia, igualdad y pluralismo politico que dotan de sentido a esta
caracterizacion, representa el fundamento axioldgico para la comprension del
entero orden constitucional. (...)”
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15 STC 12/2008, f.j. 5%(...) La libertad de seleccion de candidatos
por los partidos se ve ciertamente limitada en razén de todas estas exigencias.
La que concretamente ahora estamos examinando también lo hace. Con todo,
esa constriccion de la libertad del partido resulta perfectamente constitucional
por legitima, por razonablemente instrumentada y por no lesiva para el ejercicio
de derechos fundamentales. En otras palabras, por satisfacer las exigencias
constitucionales para limitar la libertad de los partidos y agrupaciones de electores
para confeccionar y presentar candidaturas, que en sentido propio ni siquiera es
un derecho fundamental, sino una atribucion, implicita en la Constitucion (art.
6 CE) (...)”. O mas adelante en el mismo f.j.in fine: “(...) la limitacion de la
libertad de actuacion de las formaciones politicas que se plasma en la normativa
controvertida no constitupe una vulneracion del articulo 6, en conexién con el
articulo 22 CE. Como ya hemos seiialado esa limitacion no es en si misma
inconstitucional. Por lo demds, y en todo caso, el mandato de equilibrio entre
sexos que se impone a los partidos, limitando una libertad de presentacion de
candidaturas que no les estd atribuida por ser asociaciones, sino especificamente
por ser partidos politicos, ha de considerarse que, incluso desde la perspectiva de
que son asociaciones politicas, constitupe una limitacion proporcionada y, por
tanto, constitucionalmente legitima, (...)”.

16 La Tribuna de Ciudad Real, domingo 16 de septiembre de 2012,
pag. 4.
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RESUMEN:

El objeto de la presente articulo consiste en primer lugar, en
realizar un estudio sistematico de la responsabilidad internacional penal
de las empresas y otros actores econémicos por la comisiéon de crimenes
internacionales, teniendo en cuenta los antecedentes historicos,
paradigmas internacionales y nacionales, y las causas de la no inclusién
de dicha responsabilidad de las personas juridicas, por parte de la Corte
Penal Internacional.

En un segundo plano y finalmente, muy interrelacionado con
lo ya senalado ut supra, voy a realizar un analisis de la situacién actual
de la exigencia de responsabilidad penal de las personas juridicas, y
en concreto, de las empresas, en el &mbito de la jurisdicciéon universal
y las soluciones y jurisprudencia que se han dado en los Tribunales
Internacionales y en el Derecho comparado.

PALABRAS CLAVES: EMPRESAS, RESPONSABILIDAD
INTERNACIONAL PENAL. CORTE PENAL INTERNACIONAL.
DERECHO COMPARADO. JURISDICCION UNIVERSAL.
JUICIOS DE NUREMBERG.

ABSTRACT:

The main purpose on this doctrine article is a descriptive study
about how has developed the question of the legal persons liability in
the field international criminal law, when there has been committed an
international crime, from Nuremberg to Rome Statute.

Secondly I would like to consider and study the several legal
models that exist in the countries which historically have legislated the
legal persons responsibility and universal jurisdiction.

So, I am going to realize a descriptive study about the several
norms in the field of the Comparative Law, finding paradigms, like
the Alien Tort Claims Act in USA, which help us to understand the
public liability and public liability insurance of the companies in their
commercial activities, or the case about the progressive and pioneer
Dutch legal model about legal person responsibility. And finally the



evolution and the complete turn about in the Belgium legal norms about
the universal jurisdiction in the criminal liability field.

KEY WORDS: COMPARATIVE LAW.LEGAL PERSON
LIABILITY. UNIVERSAL JURISDICTION. ROME STATUTE.
NUREMBERG S TRIALS.

I.- CONSIDERACIONES GENERALES

1.- INTRODUCCION

El objeto de la presente articulo consiste en primer lugar, en
realizar un estudio sistematico de la responsabilidad internacional penal
de las empresas y otros actores econdémicos por la comision de crimenes
internacionales, teniendo en cuenta los antecedentes histéricos,
paradigmas internacionales y nacionales, y las causas de la no inclusién
de dicha responsabilidad de las personas juridicas, por parte de la Corte
Penal Internacional.

Por tanto, la aportacion principal a la investigacion del presente
trabajo es encontrar argumentos legales para la persecucion penal
internacional de las multinacionales y otros actores econémicos en el
ambito de la Corte Penal Internacional por la comisién de crimenes
internacionales. Es aqui, donde voy a centrar todos mis esfuerzos, puesto
que es uno de los temas mas discutidos actualmente en el dmbito de
la responsabilidad internacional penal, ya que el concepto de persona
juridica y los efectos que pueden producir los actos realizados por la
misma, se encuentra en una revision profunda. Todo ello, debido, al
auge que en un mundo globalizado ha supuesto la eliminacién practica
de barreras para el comercio.

¢Va existir impunidad absoluta respecto a las acciones que
se derivan de una empresa multinacional por el simple hecho de no
ser persona individual? ¢En ocasiones, una persona juridica no es
considerada e identificada como un ser real y no ficticio? Es necesario
pensar en Coca-cola, Nokia, Zara, etc. Son empresas tan presentes
en nuestras vidas, que las decisiones que adopten van a afectar a una
poblacién que en mayor o menor medida dependen de ellas, o al menos,
sus necesidades creadas.
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En un segundo plano, muy interrelacionado con lo ya sefialado
ut supra, voy a realizar un andlisis de la situacion actual de la exigencia
de responsabilidad penal de las personas juridicas, y en concreto, de las
empresas, en el ambito de la jurisdiccién universal y las soluciones y
jurisprudencia que se han dado en los Tribunales Internacionales y en el
Derecho comparado.

Estas son las preguntas basicas que quiero responder, sin
perjuicio de que la idea que subyace es intentar aportar argumentos
sobre todo legales, son olvidar los de justicia, para la persecucion de
actores econémicos, cuando estos cometen crimenes internacionales
vulnerando los derechos humanos, en la practica de sus actividades y
finalidades. Es decir, el intento de evitar la impunidad de estas entidades.
Lo que se trata es de dar respuestas legales para no s6lo detenerse en la
persecucion de sus directivos o funcionarios, sino también para evitar
que el entramado que supone una empresa, no quede inmune cuando se
realizan actividades ilicitas en su nombre.

El area del derecho en el que se ha de encuadrar este trabajo de
investigacion es en el del Derecho Internacional Penal, es decir, en el
ambito del Derecho Internacional Publico, y no por tanto, en el campo
del Derecho Penal Internacional. Es importante, destacar esta diferencia,
puesto que no es una tesis de derecho penal, sino que esta encuadrada
desde el punto de vista del derecho internacional. Todo ello, sin perjuicio,
de que se vayan a manejar instituciones que beban directamente del
derecho penal, como por ejemplo el concepto de persona juridica, o
el de jurisdiccion universal. Por ello, hay que senalar, que existira
una interrelaciéon e interconexién de diversas ramas del derecho, pero
teniendo como referente la responsabilidad internacional.

Otro punto importante que se ha de destacar para concretar
aun mas, el objeto de estudio y establecer un punto de partida, es el
concepto de crimen internacional que se va seguir'. Esta cuestion es
trascendental, ya que es una cuestiéon muy controvertida. Asi, nos
adherimos al concepto que ha dibujado el profesor Cassese?. Por tanto
son crimenes internacionales, aquellas conductas mas graves y de
transcendencia internacional, cuya represion penal estd contemplada,
exigida o favorecida por normas internacionales, y a cuyo fin se articula
un sistema mas o menos complejo de cooperacion internacional. Hay una
concurrencia de dos elementos: interés comun en la represion y factor
de impunidad. Por otra parte, también seguiremos el concepto que la
profesora Martin-Ortega sefala de las empresas multinacionales. Asi las
empresas multinacionales son actores no estatales que desarrollan sus



actividades en la esfera internacional y por tanto influyen en el modo
en el que se constituye y funciona la propia comunidad internacional y
afectan a su ordenamiento juridico.?

La metodologia que va a ser empleada es la propia que suele
utilizarse en el &mbito del derecho. Voy a estudiar las aportaciones de
la doctrina nacional e internacional mas importante sobre el asunto
en cuestion, profundizaré en la jurisprudencia internacional y me
detendré con profundidad en los grupos de trabajo que se crearon para
la preparaciéon del Estatuto de Roma, para determinar si realmente se
excluye la responsabilidad internacional penal de las personas juridicas,
y en caso afirmativo las posibles causas de esta determinacion.

Estas son las pinceladas generales ¢Pero como voy a conseguir
desarrollar un trabajo 6ptimo? En primer lugar, voy a realizar un anélisis
de la situacion actual de la responsabilidad internacional de las empresas,
marcando cudl ha sido la evolucion historica, mediante el estudio de los
juicios de Niremberg que tuvieran relacién con el trabajo, como el Caso
Farben y Krupp, sefialando los principios generales que se aplicaron, asi
como las consecuencias que se derivaron de la resoluciones dictadas en
los mismos. Este sera un punto de partida inicial.

Posteriormente, en el mismo sentido voy a realizar un estudio
descriptivo de de las legislaciones mas interesantes en el marco
del derecho comparado, buscando paradigmas, como el caso de la
jurisdiccion universal en el &mbito de responsabilidad civil internacional
de las empresas regulado en Estados Unidos, es decir, en el estudio de la
denominada “ALIEN TORT CLAIMS ACT” norteamericana*. Por otra
parte, en la bisqueda de modelos legales de persecucion de personas
juridicas en caso de comision de delitos, voy a exponer las lineas claves
del derecho espanol sobre la materia, centrandome en las modificaciones
operadas en el Codigo Penal de 1995, y en la modificacién en el ambito
de la jurisdiccion universal de la Ley Organica del Poder Judicial.

Como aportacion principal, y en mi opinién, el nudo gordiano
del trabajo, es el intento de poder mostrar un procedimiento legal de
persecucién y sancion de las personas juridicas en general, y las empresas
en concreto. Se va a proceder a utilizar un método tedrico e hipotético,
ya que se va a pensar y concertar un procedimiento, vias de solucion
de los conflictos, sanciones a imponer, y se va a intentar deducir los
posibles problemas de aplicacion del mismo. Es por tanto un trabajo
inductivo, que ha requerido de la investigacién previa de los paradigmas
a que hemos hecho mencién.
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2.- PLANTEAMIENTO DE LA CUESTION

La posibilidad de incluir a las empresas en el ambito jurisdiccional
personal de un posible tribunal penal internacional, se plante6
inmediatamente después de la II Guerra Mundial. La Comisién de
Derecho Internacional incluy6 este tema en su discusién a principios de
los afos cincuenta, si bien lo descart6 por ser demasiado novedoso y por
el riesgo que implicaba el gran desacuerdo que podria generar, unidos a
un cierto miedo a que la criminalizacién de personas juridicas pudiera
derivar en castigos colectivos.

Esta posibilidad se volvié a plantear durante el proceso de
redaccion del Estatuto de la actual Corte Penal Internacional, y de nuevo
fue desestimada. Aunque el nuevo fracaso no ha desanimado a parte de
la doctrina a continuar desarrollando esta posibilidad, que contemplan
como una cuestiéon de tiempo y mayor elaboracién cientifica.’

En la actualidad, ciertas Empresas Multinacionales se estan
viendo involucradas en procesos judiciales en distintos Estados por
su implicacién en abusos de derechos humanos. Estos procesos estan
contribuyendo a delimitar la posible responsabilidad de las mismas por
violaciones directas de derechos humanos, o por complicidad en abusos
graves de derechos humanos con los gobiernos receptores.

La doctrina esta debatiendo sobre la conveniencia de que sea
la jurisdiccion civil o la penal, nacional o internacional, a través de la
que se sustancien la responsabilidad de las empresas por implicacion en
abusos de derechos humanos.

Si bien los primeros casos, en los que se consider6 que una
accion corporativa violaba normas de Derecho internacional fueron de
naturaleza penal, la mayoria de los procesos que se estan desarrollando
en la actualidad son procesos civiles, en el marco de la aplicacién de la
“Alien Tort Claims Act” en Estados Unidos, ley que otorga jurisdiccién
a los tribunales federales estadounidenses para juzgar violaciones de
normas de Derecho internacional general.®

Por otra parte, asimismo, algunos autores consideran que pese a los
esfuerzos de la comunidad internacional y de la creciente jurisprudencia
de los tribunales penales internacionales, la impunidad que existe con
relacién a los mas graves crimenes internacionales cometidos contra
personas o comunidades humanas es notable’. La impunidad es casi
total si nos centramos en crimenes de pillaje de guerra. Hay muy



pocos ejemplos de procesos judiciales abiertos y condenas por crimen
internacional de pillaje tanto a nivel internacional como nacional. En
tales casos, los actores no estatales —ya sean grupos rebeldes, paramilitares
o paraestatales, de multinacionales o de organizaciones criminales o
grupos mafiosos- a penas son perseguidos, y por tanto castigadas sus
conductas.®

Debido a la creciente implicaciéon de estos actores, sobre todo de
las empresas transnacionales, se ha puesto de manifiesto la necesidad de
desarrollar una doctrina sobre la responsabilidad penal de las mismas
en el ambito del derecho internacional, sobre todo cuando llevan a cabo
actividades en zonas de conflicto.

La mundializacién de las economias de mercado ofrece nuevas
oportunidadesalasempresas comerciales. Altiempo que esas oportunidades
pueden generar crecimiento, trabajo y prosperidad, también pueden
plantear algunos problemas. Puesto que las empresas comerciales de
hecho exploran esas oportunidades, es frecuente que trabajen en entornos
inestables o en zonas afectadas por conflictos armados.’

Sin embargo, no siempre es facil determinar qué actividades
estan estrechamente relacionadas con un conflicto armado. Prestar un
apoyo directo a una parte en un enfrentamiento es, sin duda alguna, una
actividad relacionada con el conflicto armado. Pero es posible que las
empresas comerciales realicen toda una serie de actividades que pueden
estar mas o menos relacionadas con un conflicto armado. Del mismo
modo, no es necesario que las empresas comerciales y sus dirigentes
tengan la intencién de prestar apoyo a una parte en las hostilidades, para
que se considere que sus actividades estan estrechamente relacionadas
con el conflicto.

Ha de ponerse especial atenciéon en la administracion de una
empresa comercial que realiza actividades en zonas de conflicto, a fin de
no adquirir recursos y bienes sin el libre consentimiento del propietario.
De lo contrario, pueden verse acusados de participar en un pillaje.

El pillaje de recursos no es un concepto nuevo. Asi, ya en los juicios
de Nuremberg se plante6 la imputacién contra algunos empresarios
alemanes por crimenes contra la paz. Tras Nuremberg varios tribunales
nacionales juzgaron y condenaron a funcionarios o empresarios por su
participacion directa o indirecta en crimenes de guerra. Si bien es cierto
que en dichos casos los acusados fueron condenados por sus acciones
individuales (responsabilidad penal individual), esta se plante6 derivada
de su participacion en actividades comerciales.
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Asi por ejemplo, en los casos Farben y Krupp dos tribunales
estadounidenses condenaron a los acusados —funcionarios o dirigentes de
empresas- por cometer actos de pillaje e imponer a civiles o prisioneros de
guerra a condiciones laborales, que suponian una autentica esclavitud. En
el caso Farben, los condenados habian explotado a personas confinadas
en campos de concentracién obligandoles a realizar trabajos forzados en
instalaciones industriales ocupadas. En el caso Krupp, fueron prisioneros
de guerray personas de Europa del Este los sometidos a trabajos forzados
en factorfas francesas y holandesas.

Mas recientemente, en Mayo de 2009, se ha conocido la iniciativa
de un tribunal estadounidense para abrir un proceso contra la compania
petrolifera anglo-holandesa Shell acusada de complicidad en violaciones
de derechos humanos contra el pueblo ogoni y en la ejecucion del
activista Ken Saro-Wiwa en Africa, concretamente en Nigeria (pafs
donde se encuentra la décima reserva mundial de petréleo).!”

Como hemos visto con anterioridad, tanto en el contexto de
los juicios de Nuremberg como con posterioridad, surgi6 la cuestion
de ¢qué pasa cuando los crimenes de guerra son realizados directa o
indirectamente por un actor no estatal que es una persona juridica? A
pesar de que fue resuelta con imputaciones individuales, también se llegd
a establecer que las personas juridicas habian violado determinadas leyes
de guerra. Asi el Estatuto del Tribunal de Nuremberg si permitié que
grupos u organizaciones pudieran ser declaradas “criminales” y que la
pertenencia a estas se convirtiera en una conducta delictiva. El Tribunal
se centrd en el concepto de conspiracion y la teoria “del objetivo comin”
(common purpose theory) para abordar la participacion de tales grupos
u organizaciones en el delito.

Durante las reuniones preparatorias de la Conferencia de Roma'!
se debati6 la propuesta de incluir la responsabilidad penal de las personas
juridicas bajo la jurisdiccién de la Corte Penal Internacional. No obstante,
surgieron objeciones a tal propuesta. Uno de los argumentos utilizados
en contra de tal extension se refirié al impacto que esta decision tendria
sobre el principio de complementariedad; en virtud de dicho principio,
en caso de una concurrencia de jurisdicciones, el Estatuto de Roma
otorgaria preferencia a las jurisdicciones nacionales sobre la Corte,
siempre y cuando se cumplieran determinados requisitos que menciona
el articulo 17.

La preocupaciéon de los detractores de la inclusion de la
responsabilidad penal de las personas juridicas en el marco del Estatuto



tiene que ver con que aquellos Estados que no reconocieran tal
responsabilidad no tendrian la posibilidad de ejercer en primer término
su jurisdiccién y llevar a cabo la investigacion preceptiva. Por tanto,
los Estados partes, para dar cumplimiento a sus obligaciones bajo el
Estatuto de Roma y asi poder llevar a cabo investigaciones en el &mbito
doméstico, se verian forzados a desarrollar e incorporar a sus sistemas
legales la cuestion de la responsabilidad penal de las personas juridicas.

Los tribunales penales internacionales para la antigua Yugoslavia
y Ruanda han tratado los conceptos de complicidad y colaboracion
asi como de instigacion, induccién y encubrimiento en el contexto de
crimenes de guerra y genocidio. Dichas figuras son importantes para
establecer la responsabilidad corporativa, pues las empresas pueden
contribuir de manera significativa a la capacidad de los Gobiernos para
llevar a cabo violaciones sistematicas a los derechos humanos.

De conformidad con el derecho internacional humanitario,
la responsabilidad penal por la comisiéon de crimenes de guerra recae
no sé6lo en los que cometen el delito, sino también en sus superiores
y complices. De estas formas de responsabilidad, la complicidad es la
que mas incumbe a las empresas comerciales. Un complice es alguien
que proporciona una asistencia practica, un apoyo moral o un incentivo
que tiene un efecto sustancial en la comision de un crimen de guerra. El
complice debe tener algiin conocimiento del hecho de que suministrar
asistencia o apoyo puede auxiliar un delito.

Algunos paises han aprobado legislaciones'? en que se estipula la
responsabilidad de las empresas comerciales por la comisién de crimenes
de guerra, y por complicidad. Los dirigentes de las empresas comerciales
también pueden ser enjuiciados a titulo personal. El hecho de que
un director actGe en nombre de una empresa comercial no le asigna
inmunidad contra un enjuiciamiento por crimenes internacionales.
Ademas, dado que todos los Estados tienen la obligacién de investigar
y enjuiciar por crimenes de guerra, sea donde fuere que hayan tenido
lugar, las empresas comerciales o sus dirigentes pueden ser enjuiciados
en paises distintos de aquellos donde realizan actividades.

Las empresas comerciales no pueden, por consiguiente,
desentenderse de la posibilidad de un procedimiento judicial, sélo porque
realizan actividades en un pafs donde hay pocas probabilidades de que
haya investigaciones criminales o en un pais que no pueda realizarlas.
La responsabilidad corporativa y personal por crimenes perpetrados en
el contexto de un conflicto armado es, pues, un elemento de creciente
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importancia cuando una empresa comercial evalda los riesgos que
podrian suponer las actividades que realizan durante el mismo.

Asi, la complicidad o colaboracién ha de ser directa'?, ademas de
requerir una intencién de participar, para lo cual bastaba la previsibilidad
o alta probabilidad de que se produzcan efectos dafinos. Es lo que se
conoce en dogmatica penal como dolo directo o dolo eventual. Ademas ha
quedado establecido, en el contexto de casos seguidos por otros crimenes
internacionales, que un cémplice puede ser juzgado y condenado sin que
el principal haya sido identificado o sin que haya llegado a probarse su
culpabilidad. Si se trasladan los anteriores razonamientos al ambito de
la responsabilidad penal de las personas juridicas, caso de estar previsto
legalmente, ello implicaria que una empresa podria ser considerada como
complice de abusos de derechos humanos cuando tome la decision de
participar en la comisién de tales abusos, asistiendo o contribuyendo
en la perpetracion de hechos delictivos cometidos por otros, sin que sea
necesario que el autor principal haya sido declarado culpable y aunque
la empresa o a sus agentes actuaran bajo el principio de dolo eventual.

Algunos autores afirman que el concepto de complicidad
corporativa no se limita a la participacién directa en la comision de
hechos delictivos por otros, sino que puede incluso abarcar casos en
los que las empresas obtienen beneficios mercantiles o se benefician
de abusos de derechos humanos cometidos por terceros. Es el ejemplo
del caso de varias companias internacionales petroleras que en los afios
noventa formaron una empresa conjunta (joint venture) en Birmania con
el Gobierno de dicho pais y una empresa publica petrolera denominada
Myanma Oil and Gas Enterprise (MOGE en sus siglas en inglés). MOGE
asumio la tarea de proporcionar mano de obra y servicios de seguridad
para la construccion del gaseoducto, asi como otras violaciones, como
torturas, y relocalizacion forzada. A pesar de que el principal socio
occidental (la empresa UNOCAL) no llevé a cabo estos abusos, debido
a su participaciéon en el proyecto, su responsabilidad por actuar en
concierto con MOGE ha sido objeto de investigacion y enjuiciamiento
por un tribunal estadounidense.

Con respecto al pillaje de guerra hay que senalar que es definido
como la apropiacién sistematica y violenta de bienes muebles privados
o publicos efectuada por miembros de fuerzas armadas en perjuicio de
las personas protegidas por los Convenios de Ginebra (civiles, heridos,
enfermos o ndufragos y prisioneros de guerra) o del Estado adverso. Las



Convenciones de La Haya primero y, posteriormente, los Convenios de
Ginebra establecen claramente que dicha conducta esta prohibida, tanto
en conflictos internacionales como internos. El Comité Internacional de
la Cruz Roja en sus comentarios al protocolo adicional II a los Convenios
de Ginebra de 1949 ha establecido que el pillaje “se refiere tanto al
pillaje organizado como al pillaje resultante de actos individuales de
indisciplina. Esta prohibido tanto ordenar como autorizar el pillaje. La
prohibicion tienen un alance general y se aplica a todas las categorias de
bienes, sean privados o estatales”.'*

Asimismo, se considera una infraccién grave a las leyes y
costumbres de la guerra la destruccion y la apropiacién de bienes no
justificadas por necesidades militares y realizadas a gran escala de modo
ilicito y arbitrario. Estan igualmente prohibidos los traslados en masa o
individuales, de indole forzosa, asi como las deportaciones de personas
protegidas del territorio ocupado al territorio de la potencia ocupante o
al de cualquier otro pais, ocupado o no, sea cual fuere el motivo.

Lo cierto es que el pillaje y la apropiacién de los bienes en el
marco de conflictos bélicos se convierte en muchas ocasiones en la
cuestion nuclear del conflicto bélico, e incluso constituye una de sus
motivaciones principales, aunque aparece intencionadamente ocultado.
Frente a los crimenes cometidos contra las personas a menudo aparece
como una consecuencia inevitable y casi tangencial de la guerra, cuando
en muchas ocasiones es un aspecto central del conflicto bélico.

Por dltimo, la responsabilidad civil también incumbe a las
empresas y a sus dirigentes. Mientras que la finalidad del derecho penal
es castigar a las personas por crimenes de guerra, la responsabilidad
civil implica que las victimas pueden solicitar una indemnizacioén por
los dafios que puedan haber sufrido. En especial, dada la existencia de
la responsabilidad civil, las personas que, a su parecer, hayan sufrido
como consecuencia de una mala conducta de una empresa comercial,
por ejemplo, pueden solicitar una indemnizacién ante los tribunales
nacionales. Se considera cada vez mas que un litigio civil es un modo
viable para reparar las violaciones del derecho internacional humanitario
que cometen las empresas comerciales, puesto que una victima puede
emprender directamente una causa civil y los requisitos relacionados
con las pruebas son menos rigurosos que en una causa penal.
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I1. (EXISTE RESPONSABILIDAD INTERNACIONAL
PENAL DE LAS PERSONAS JURIDICAS?

1.- ANTECEDENTES HISTORICOS

La posibilidad de que personas juridicas puedan ser declaradas
penalmente responsables por violaciones de Derecho internacional se
plante6 por primera vez en relacion con crimines de guerra y contra la
humanidad en el marco de los juicios de Nuremberg'>. Como veremos,
estos procesos, si bien no pudieron juzgar alas empresas en si mismas, sino
a individuos particulares, culminaron en sentencias contra industriales y
hombres de negocios que implican una afirmacién implicita de que eran
las empresas para las que trabajaban las que habian cometido ciertos
crimenes de guerra.

En este sentido E. GREPPI significa: “No fue hasta después
de la Segunda Guerra Mundial que se inici6 un movimiento (...) que
claramente comenzé a crear una conciencia mas clara de la necesidad
de entablar juicios por violaciones graves a las leyes de guerra, en los
que se considerara tanto la responsabilidad tradicional de los Estados
como la responsabilidad personal de los individuos. (...) posteriormente,
lo instauraron los Tribunales Internacionales Militares de Nuremberg y
Tokio «encargados del juicio y castigo de criminales de guerra por delitos
carentes de una ubicacién geografica particular, independientemente de
que dichos individuos estén acusados de manera individual, en calidad
de miembros de organizaciones o grupos, o en ambas calidades”.'

En el periodo transcurrido desde los procesos de Nuremberg hasta
la redaccion del Estatuto de la Corte Penal Internacional han proliferado
diferentes enfoques en torno a la responsabilidad penal de las personas
juridicas, no obstante las dificultades de reconocer la existencia misma
de un Derecho penal internacional.

La dicotomia responsabilidad penal individual / responsabilidad
penal por asociacién ilicita ha seguido diferentes caminos en la
recientemente terminada centuria. Dicha afirmacién tiene especial
significacién en los procesos de Nuremberg, pues frente a quienes como
KKAI AMBOS', quien defiende la responsabilidad penal individual
en esta etapa de la Historia, aludiendo a que en los procesos de
Nuremberg el Tribunal Militar Internacional parti6 de la base de un
reconocimiento de la responsabilidad penal individual como tnica a



considerar explicitindose que «suficiente se ha dicho para demostrar
que los individuos pueden ser castigados por violaciones al derecho
Internacional. Crimenes contra el derecho Internacional son cometidos
por individuos, no por entidades abstractas, y solo castigando a los
individuos que cometen tales crimenes las disposiciones del Derecho
Internacional pueden hacerse valer».

Asimismo Kai Ambos anade al respecto que El IMT (Tribunal
Militar Internacional de Nuremberg) se refiri6 al principio de
culpabilidad en el contexto de la cuestion de responsabilidad criminal
de ciertas organizaciones nazis, consagrando que «uno de los mas
importantes (principios legales)... es que la culpabilidad es personal», y
que «el Tribunal debe hacer semejante declaracion de criminalidad (de
un grupo u organizaciéon) en la medida de lo posible de un modo que
garantice que personas inocentes no seran castigadas»'®

Por otra parte, otros como Gémez-Benitez'” , apuestan por
considerar la responsabilidad por la asociacién ilicita co-protagonista
con la anterior en los procesos seguidos en Nuremberg, matizando en
relacion a las organizaciones declaradas criminales, que «pese a que la
pertenencia a esta clase de organizaciones fue considerada en ocasiones
por el Tribunal de Nuremberg como causa de responsabilidad criminal
por esta clase de crimenes, lo cierto es que los textos internacionales
desde entonces no han seguido este camino de la asociacién ilicita, sino
el de la responsabilidad individual por actos especificamente descritos
como crimenes contra la humanidad, (...)».

Sin embargo el Tribunal militar internacional de Nuremberg
conden¢ a diferentes organizaciones o grupos encuadrados en mayor o
menor medida en el nacionalsocialismo, con fundamento en el parrafo
primero del articulo 9 del Estatuto que establecia que «En el juicio de
aquella persona o personas miembros de algin grupo u organizacion, el
Tribunal podra declarar (en relacion con cualquier acto por el que dicha
persona o personas puedan ser castigados) que el grupo u organizacién
a la que pertenencia la citada persona o personas era una organizacion
criminal» y el articulo 10 que sefalaba: «En el supuesto de que un grupo
u organizacion sea declarado criminal por parte del Tribunal, la autoridad
nacional competente de cada uno de los Signatarios tendra derecho a
enjuiciar a personas por pertenencia a dicho grupo u organizaciéon ante
los Tribunales nacionales, militares o de ocupacién. En tales casos, la
naturaleza criminal del grupo u organizacion se considerara probada y
no podra ser cuestionada”?’.
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Ya hemos visto, que en estos procesos, si bien no pudieron juzgar a
las empresas en si mismas, sino a individuos particulares, culminaron en
sentencias contra industriales y hombres de negocios que implican una
afirmacion implicita de que eran las empresas para las que trabajaban
las que habian cometido ciertos crimenes de guerra.

Por tanto, dos tipos de procesos han sido relevantes. Por un lado,
el proceso por el que determinadas organizaciones fueron declarados
criminales, como personas juridicas, y por otro, los juicios contra
industriales alemanes y japoneses. En el primer caso, el proceso fue
seguido ante el Tribunal Militar Internacional, mientras que en el
segundo caso fue el Tribunal Militar Estadounidense.?!

El proceso ante el Tribunal Militar Internacional supuso la
declaracion de criminalidad de ciertas organizaciones, cuya consecuencia
directa era la posible criminalizacién de los individuos que pertenecian
a las mismas.*

Los demas procesos estaban dirigidos exclusivamente a individuos,
industriales alemanes y japoneses. Si bien estos procesos giran en torno
a la responsabilidad penal individual de los directivos de las empresas
acusadas de cometer crimenes de guerra y contra la humanidad, las
sentencias los consideraron en tanto que miembros de una organizacion
empresarial vinculada a la comisién de crimenes de guerra.*

El Tribunal Militar Internacional dedic6é su sentencia de 1 de
octubre de 1946 a tratar la responsabilidad penal de las personas juridicas.
La base jurisprudencial para dicho proceso fue establecida en el Estatuto
de Londres** por el que se establecia el propio Tribunal, de 8 de agosto de
1945, o Carta de Niremberg, que preveia que durante el procesamiento
de cualquier miembro individual de un grupo u organizacion el Tribunal
podia declarar, en conexién con cualquier acto por el que dicho individuo
pudiera ser condenado, que el grupo u organizaciéon a la que pertenece
era una organizacion criminal.*

La declaraciéon de criminalidad de una organizacién podia
tener importantes consecuencias sobre los miembros individuales de
las mismas, ya que la pertenencia a organizaciones reconocidas como
grupos y organizaciones criminales por parte del Tribunal Militar
Internacional seria considerada un crimen en si mismo, castigado con
penas que podrian oscilar desde multas y encarcelacién hasta la pena
de muerte.

El Tribunal Militar Internacional declar6 criminales a cuatro



organizaciones politicas: la capula del partido Nazi, la Gestapo, la SCy
las SS.27

Por otra parte, los procesos contra industriales alemanes fueron
sustanciados, todos ellos, ante el Tribunal Militar Estadounidense,
mientras que el proceso contra empleados japoneses se desarroll6 ante
el Tribunal de crimenes de guerra britanico en Hong Kong.?®

El caso Farben es considerado como un ejemplo de complicidad
corporativa, y sin duda es el caso mas citado en relacién con la posible
responsabilidad penal de las empresas, ya que, si bien el Tribunal Militar
Estadounidense no tenia jurisdiccion sobre personas juridicas y por lo
tanto no podria haber juzgado a la empresa en si misma, basé muchas de
sus conclusiones en el papel de Farben como entidad corporativa.?

El proceso involucré a veintitrés empleados de la empresa I.G.
Farben Industrie AG-una importante productora quimica y farmacéutica
alemana-acusados de cometer crimenes contra la paz, crimenes de guerra
y contra la humanidad y de haber participado en planes o conspiraciones
para cometer estos crimenes, tal y como se definian en la Ley del Consejo
de Control n° 10.

Finalmente todos los acusados fueron absueltos de los cargos
relativos a los crimenes contra la paz y participacion en conspiracion. Tres
de los acusados fueron absueltos de pertenencia a organizacion criminal.
Catorce acusados fueron absueltos de los cargos de saqueo y expoliacion,
mientras que siete de ellos fueron encontrados sélo parcialmente
culpables bajo estos cargos. Respecto a los cargos de participaciéon en
el programa de trabajo forzado, ninguno de los acusados fue declarado
culpable de la produccion y suministro de gas venenoso y drogas para los
campos de concentracion. Si bien cinco de los acusados fueron hallados
culpables de los cargos relativos a la utilizacién de los prisioneros de
guerra y reclusos de campos de concentracién en trabajo forzado, ilegal
y bajo condiciones inhumanas. El resto de los acusados fueron absueltos
por este cargo. En total trece acusados fueron sentenciados a cumplir
penas de prisién entre siete y un afio y medio.*

Pero la referencia a Farben no se limita a su calificacién como
instrumento sino que la acusacién también le atribuy6é una conducta
criminal, es decir, consideré que la propia empresa estaba involucrada
en la comision de los crimenes.

La sentencia del Tribunal Militar Estadounidense sigui6 en gran
medida la linea argumental de la acusacion, y por lo general analiz6
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primero la participacion de la empresa y tras encontrar que su conducta
constituia crimenes de guerra y contra la humanidad condené a sus
directivos por su participacién en los mismos y su relacion con la entidad,
basandose fundamentalmente en la instrumentalizacion de la empresa
para la comisiéon de los crimenes.?*' El Tribunal entendié que aquellos
individuos que fueron condenados utilizaron la empresa para cometer
sus crimenes.

Ademas no sélo traté a Farben como una entidad legal capaz
de violar las normas internacionales de la guerra, sino que la declar6
culpable de dichas violaciones.**

La sentencia declar6 expresamente que tanto personas
individuales como juridicas pueden violar las normas contenidas en las
Convenciones de la Haya, que los principios que se deducen de dichas
normas son suficientes para considerar que su violacién constituye una
ofensa criminal y que en este caso Farben fue considerada culpable de
tal violacion. Por tanto fu debido a la responsabilidad de Farben que los
directivos pudieron ser condenados de forma individual en virtud de su
afiliacién con la empresa.*

En este contexto es necesario sefalar el caso Krupp, en el que doce
demandados por crimenes de guerra y crimenes contra la humanidad
por el saqueo y la expoliaciéon de propiedad de civiles y fabricas en
territorios ocupados asi como la deportacion y uso de prisioneros de
guerra y reclusos de campos de concentracién en varias factorias Krupp
en Alemania.

Al igual que en el caso Farben, la decision en el caso Krupp es
instructiva en lo relativo a la posible atribucion de responsabilidad
penal de las Empresas Multinacionales. La decisién discute las acciones
de los individuos pero sélo tras una larga y detallada explicacién de las
acciones de la firma Krupp como el primer actor y perpetrador de varios
crimenes de guerra y contra la humanidad.?*

El caso Krupp subraya la posibilidad de que en ciertas instancias,
son las acciones de la empresa, mas que de los acusados individuales las
que aparecen como criminales.

Los procesos contra los criminales de guerra japoneses también
proporcional ejemplos interesantes en este sentido. El proceso mas
relevante fu el juicio a los empleados de la empresa japonesa Nippon
Mining Company por sus acciones en la mina Kinkaseki de Formosa
durante la II Guerra Mundial, ante el Tribunal Militar britanico®.



Ramasastry considera que el Tribunal sostuvo que la competencia que
la compania minera era legalmente responsable por la muerte, injurias
y sufrimiento de los prisioneros de guerra. Asi, su culpabilidad se basé
mas sobre su responsabilidad como miembros de la empresa minera
que como individuos privados involucrados en violaciones de derechos
humanos.

Estos razonamientos de los tribunales han hecho concluir a
cierto sector de la doctrina, que las normas de derecho internacional
humanitario y de derechos humanos son también aplicables a las
empresas, en tanto en cuanto las empresas pueden violar el Derecho
internacional.

La posibilidad de incluir a las empresas en el ambito jurisdiccional
personal de un posible tribunal penal internacional se plante6
inmediatamente después de la II Guerra Mundial. La Comisién de
Derecho Internacional incluyé este tema en su discusién a principios de
los afos cincuenta, si bien lo descart6 por ser demasiado novedoso y por
el riesgo que implicaba el gran desacuerdo que podria generar, unidos a
un cierto miedo a que la criminalizacién de personas juridicas pudiera
derivar en castigos colectivos.’

Esta posibilidad se volvi6 a plantear durante el proceso de
redaccion del Estatuto de la actual Corte Penal Internacional, y de nuevo
fue desestimada. Aunque el nuevo fracaso no ha desanimado a parte de
la doctrina a continuar desarrollando esta posibilidad, que contemplan
como una cuestiéon de tiempo y mayor elaboracién cientifica.

Por dltimo, hay que senalar que recientemente se han vuelto a
abrir algunos litigios en el que estaban involucradas en la expoliacion de
los bienes de los judios y en la explotacién de prisioneros de guerra. Son
los casos conocidos como la “litigacién del Holocausto”.®

2.- REGULACION ACTUAL DEL PRINCIPIO DE
RESPONSABILIDAD PENAL DEL INDIVIDUO.

Un signo caracteristico de la evolucion del Derecho de la
responsabilidad internacional es la tendencia a reconocer, junto a los
Estados, a otros sujetos, activos y pasivos, de responsabilidad, y ello en la
medida de su reconocimiento como sujetos del Derecho Internacional.

Si bien el derecho internacional naci6é como el derecho que regula
las relaciones entre Estados, mas tarde resulté imposible desconocer al
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individuo como titular de derechos y obligaciones internacionales, en
especial, ante Tribunales Penales Internacionales.

Algunos autores ya sefialan como antecedentes de exigencia de
responsabilidad individual por violaciones de las leyes “internacionales”
de la guerrayaen el ano 405 a.C., tras la destruccion de la flota ateniense
en Aegospotamos.*’

Mas cercano en el tiempo, puede identificarse como embrién del
actual principio de la responsabilidad internacional del individuo el caso
de Conraid von Hohenstaufen que en 1268 fue juzgado y condenado a
muerte por la iniciacién de una “guerra injusta”.*

Enelano 1474, seregistré el que suele considerarse como verdadero
primer antecedente de una exigencia de responsabilidad individual de
caracter “internacional”: Landvogt Peter Von Hagenbach, puesto al
mando del gobierno de la ciudad fortificada de Breisach por el Duque de
Borgofia, instaur6 un régimen de arbitrariedad, brutalidad y terror en el
que fueron comunes los homicidios, las violaciones, la imposicién ilegal
de impuestos y la confiscacion arbitraria de la propiedad privada, actos
que alcanzaron también a los habitantes de los territorios vecinos, asi
como a mercaderes suizos en su camino a Francfort. Una gran coalicion
conformada por Austria, Francia, Berna y las ciudades y caballeros
del Alto Rin combatieron al Duque de Borgona, sitiando la ciudad de
Breisach y derrotaron a Von Hagenbach. Ya un afio antes de la Batalla
de Nancy, en la que moriria el Duque de Borgona, el Archiduque de
Austria, bajo cuya autoridad se captur6 a Hagenbach, ordené su proceso,
para cuya realizacién, en vez de remitirse a un tribunal ordinario, se cre6
un Tribunal ad hoc conformado por 28 jueces de la coalicion aliada de
Estados y ciudades. En este juicio, un representante del Archiduque que
actuaba como demandante, declar6 que von Hagenbach habia “pisoteado
las leyes de Dios y del hombre”, mientras que la defensa se escudé en el
acatamiento de las 6rdenes dictadas por el propio Duque de Borgona.
El tribunal, finalmente, hall6 culpable al acusado y von Hagenbach,
privado de su grado de caballero y de los privilegios que éste le otorgaba,
fue ejecutado.*!

A pesar de importantes hitos anteriores a la Gran Guerra como
fueron, por ejemplo, los “Articles of Military Laws 1o Be Observed In
Wars”, el proceso contra el Conde Rosen de 1689, los procedimientos
contra el capitdn Nathan Hale y del mayor John Andre, en la revolucion
norteamericana, el Cédigo Lieber, el juicio contra el Mayor Henry
Wirz* en la guerra civil norteamericana, o la conocida como “clausula



Martens”, son los articulos 227 a 230 del Tratado de Versalles de 28
de junio de 1919 los que pueden considerarse como punto basico en el
proceso mencionado.

No obstante, hay que hacer mencion especial como antecedente
de primera propuesta de creacién de un tribunal la que realiz6 hace mas
de un siglo, en 1872, Gustave Moynier uno de los fundadores y, durante
mucho tiempo, presidente del Comité Internacional de la Cruz Roja. En
¢l se hablé de principios tan adelantados a su época como la jurisdiccion
exclusiva del Tribunal Internacional para el juzgamiento de infracciones
al Derecho Humanitario o el de la indemnizacién de las victimas que atn
hoy constituyen puntos medulares de los tribunales internacionales en
funcionamiento.

Dicha propuesta no tuvo una aplicacioén practica, y es por ello que
se considere que el primer intento de responsabilizar internacionalmente
a un individuo por crimenes internacionales, se produce tras el fin de la
Primera Guerra Mundial. Una vez concluido el conflicto, se celebra el
Tratado de Versalles, el 29 de junio de 1919, con el propésito de sentar las
bases de convivencia para los préximos afos y sellar la paz definitiva entre
los paises involucrados. Y son necesarios hacer mencién a los articulos
227 a 230.8

Es sin duda, la primera norma internacional que afirma la
responsabilidad internacional del individuo, asi como el primer intento
de crear un Tribunal ad hoc a efectos de juzgar un criminal internacional.
Nos referimos al intento de juzgar al Kaiser Guillermo II.

No obstante, este intento acabé siendo un fracaso, ya que el kdiser
huye a Holanda y consigue el estatuto de asilado politico. Este pais rehtsa
conceder la extradicién por considerar que no se habia vulnerado ninguna
norma de Derecho Internacional vigente en el momento.**

Asi, apunto de concluirla Segunda Guerra Mundial, y para enjuiciar
a los responsables de los que, de modo genérico, se llamaron crimenes de
guerra, se concert6 en Londres el 8 de agosto de 1945, entre los gobiernos
de los Estados Unidos, Francia, el Reino Unido y la URSS, un Estatuto que
incorporaba una Carta del Tribunal Militar Internacional®* encargado de
juzgar aquellos delitos, los cuales venian a agruparse en cuatro categorias:
1) crimenes contra la paz*¢; 2) crimenes de guerra en sentido estricto*’; 3)
crimenes contra la humanidad*; 4) conspiracién y complot®.

Este Tratado de Londres, en su articulo 1 a 6, siguiendo el modelo
establecido en el Tratado de Versalles de 1919, en la Declaracion de Mosca
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de 1943 y en la Capitulacién Alemana del 8 de mayo de 1945, establecio
dos procedimientos distintos para el juzgamiento de los criminales
internacionales de la Segunda Guerra Mundial, dependiendo de su rango
o grado militar.

Un sistema andlogo se sigui6 en relacion con los principales
criminales de guerra nipones, al crearse, mediante una proclama dictada
el 19 de enero de 1946 por el Jefe Supremo de las fuerzas de ocupacion
en el Jap6n, un Tribunal Militar Internacional del Extremo Oriente, que
actuaria en 1948 de acuerdo con los mismos principios que sirvieran de
guia al que en 1946 dictara su fallo en Nuremberg.

Asi los denominados principios de Nuremberg®® arrancan con el
principio de responsabilidad penal individual con arreglo al derecho
internacional. El principio I se basa fundamentalmente en el fallo del
Tribunal, segtn el cual “los delitos contra el derecho internacional
son cometidos por los hombres y no por entidades abstractas, y
s6lo mediante el castigo de los individuos que cometen tales delitos
pueden aplicarse las disposiciones del derecho internacional”!

El principio II afirma que existe responsabilidad penal con
arreglo al derecho internacional incluso si el derecho interno no
sanciona un acto que constituye delito de derecho internacional.
Este principio se considera un corolario del principio I. La idea contenida
en el principio II ya se habia plasmado en el articulo 6 c) del Estatuto
de Nuremberg con respecto a los delitos contra la humanidad, definidos
como ciertas categorias de actos, independientemente de que éstos
“constituyan o no una vulneraciéon de la legislacion interna del pais
donde se perpetraron”. En su fallo, el Tribunal afirmé que “la esencia
misma del Estatuto es que los individuos tienen deberes internacionales
que trascienden las obligaciones nacionales de obediencia impuestas por
cada uno de los Estados”.>?

El principio III afirma la denegacién de la inmunidad a toda
persona que haya actuado “como Jefe de Estado o funcionario a
cargo de departamentos del Gobierno”. Este principio se basa en el
articulo 7 del Estatuto del Tribunal. El Tribunal también reafirmé la
abolicion de la doctrina de “acto de Estado”: “El principio de derecho
internacional que, en ciertas circunstancias, protege a los representantes
de un Estado no puede aplicarse a actos calificados de delitos por el
derecho internacional. Los autores de estos actos no pueden escudarse
detras de su cargo oficial a fin de quedar eximidos de sancién” en
determinados procesos. El Tribunal afirmé asimismo que “el que viola



las leyes de la guerra no puede obtener inmunidad por el hecho de
actuar en cumplimiento de las 6rdenes del Estado si, al autorizar una
accion, el Estado se excede de su competencia en virtud del derecho
internacional™? .

Conforme al principio IV, “el hecho de que una persona haya
actuado en cumplimiento de una orden de su gobierno o de un
superior jerarquico no la exime de responsabilidad conforme al
derecho internacional, si efectivamente ha tenido la posibilidad
moral de opcién”. Esta idea ya estaba contenida en el articulo 8 del
Estatuto del Tribunal. No obstante, el contenido sustantivo de ambos
textos es ligeramente distinto. En primer lugar, la Comisién afnadio el
elemento de la “posibilidad moral de opcién” formulado en el fallo
del Tribunal. En cambio, la Comisién no conservé la tltima frase del
articulo 8 segtn la cual el actuar en cumplimiento de érdenes superiores
podia “ser tomado en consideracién para atenuar la pena” si a juicio
del Tribunal la justicia asi lo requeria; en efecto, la Comisién estim6
que la cuestién de la atenuacion de la pena era algo que debia decidir el
tribunal competente’*

El derecho a un juicio imparcial esta consagrado en el principio
V. Este derecho ya se habia definido y formulado en el capitulo 4 del
Estatuto del Tribunal, titulado “Juicio imparcial para los acusados”.
Segtin la Comision, la expresién “juicio imparcial” deberia entenderse a
la luz de las disposiciones del Estatuto del Tribunal>

En el principio VI se codifican las tres categorias de delitos
previstos en el articulo 6 del Estatuto del Tribunal (delitos contra
la paz, delitos de guerra y delitos contra la humanidad). Los delitos
contra la paz estan definidos en el principio VI a) como “planear,
preparar, iniciar o hacer una guerra de agresién o una guerra que viole
tratados, acuerdos o garantias internacionales; ii) participar en un plan
comdn o conspiracion para la perpetracion de cualquiera de los actos
mencionados en el inciso i)”. Ni en el Estatuto ni en las sentencias
del Tribunal figura una definicién de “guerra de agresiéon”. El Tribunal
estim6 que ciertos acusados habian “planeado y hecho guerras de
agresion” contra 12 naciones y “eran por lo tanto culpables de esta serie
de delitos”. Asi pues, segin el Tribunal “esto hacfa innecesario discutir
el tema con mayor detalle o considerar con ningin detenimiento hasta
qué punto estas guerras de agresién eran también ‘guerras que violaban
tratados, acuerdos o garantias internacionales”.>®
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Tras el fallo del Tribunal, la Comision, en sus observaciones, hizo
hincapié en que una guerra de agresion sélo podia ser cometida por
personal militar de rango elevado y altos cargos gubernamentales®” . En
cuanto a los delitos de guerra, el principio VI b) retoma el texto del
articulo 6 b) del Estatuto del Tribunal, incluida la descripcién de los
delitos de guerra como “violaciones de las leyes o usos de la guerra”.
Con respecto a los delitos contra la humanidad, el texto del principio
VI ¢) también sigue de cerca la formulacién que figura en el Estatuto
del Tribunal (art. 6 ¢)), proscribiendo tnicamente los delitos contra la
humanidad “cometidos al perpetrar un delito contra la paz o cualquier
delito de guerra”. Sin embargo, la redaccion es ligeramente distinta en la
medida en que en el texto del principio VI c) se suprime la frase “antes
de la guerra o durante la misma”. La Comision estimé que la frase
contenida en el articulo 6 se referia a una guerra particular, a saber, la
guerra de 1939. No obstante, la “omision de la frase no significa que la
Comisién considere que los delitos contra la humanidad sélo puedan
ser cometidos durante una guerra. Por el contrario, la Comisién opina
que esos delitos pueden ser cometidos también antes de una guerra, en
relaciéon con delitos contra la paz”™®

Por daltimo, el principio VII reza que “la complicidad en la
comision de un delito contra la paz, de un delito de guerra o de
un delito contra la humanidad de los enunciados en el principio
VI constituye asimismo delito de derecho internacional”. De las
observaciones de la Comisién no se desprende claramente qué formas de
responsabilidad entrafiaba entonces la “complicidad™®. El Estatuto del
Tribunal Militar Internacional, en el articulo 6 c), prevé que “aquellos
que lideren, organicen, inciten a la formulacién de un plan comdn o
conspiracion [...] serdn responsables de todos los actos realizados por
las personas que sea en ejecucion de dicho plan”. Esto se complementaba
—en lo relativo a los delitos contra la paz Gnicamente— con el articulo
6 a), con arreglo al cual existia responsabilidad por “participar en planes
comunes O en una conspiracién para [perpetrar crimenes contra la
paz]”.%°

Estos principios que sirvieron de soporte fueron confirmados por la
resolucion 95 (I) de la Asamblea General, aprobada el 11 de diciembre
de 1946 por iniciativa de la delegacion de los Estados Unidos a raiz
del fallo dictado, el 1° de octubre de 1946, por el Tribunal Militar
Internacional reunido en Nuremberg que sentencié a muerte a 12
acusados nacionalsocialistas a penas de prision de diez afos a cadena
perpetua.



Al “confirmar” esos principios, la Asamblea General (entonces
integrada por 55 Estados Miembros) se proponia claramente expresar
su aprobacién y apoyo de los conceptos generales y estructuras juridicas
del derecho penal que podian derivarse del Estatuto del Tribunal y que
dicho Tribunal habia establecido de forma explicita o implicita. En
términos legislativos, esta aprobacién y ese apoyo significaban que la
comunidad mundial habia puesto en marcha enérgicamente el proceso
encaminado a convertir esos principios en principios generales de derecho
consuetudinario con caracter vinculante para los Estados miembros de
toda la comunidad internacional.®’

En esa misma resoluciéon, la Asamblea General también dio
instrucciones al Comité sobre el Desarrollo Progresivo del Derecho
Internacional y su Codificacién — establecido con arreglo a la resolucion
94 (I) de la Asamblea— para que tratase como un asunto de importancia
primordial los planes para la formulacion, en el contexto de una
codificacion general de delitos contrala pazylaseguridad delahumanidad
o de un cédigo criminal internacional, de los principios reconocidos en
el Estatuto y en las sentencias del Tribunal de Nuremberg.

Posteriormente a la resolucion 95 (I), la Asamblea General
aprobé la resolucion 177 (II) de 21 de noviembre de 1947, en la que la
Asamblea encarg6 a la recién creada Comision de Derecho Internacional
(“la Comision”) —establecida con arreglo a la resolucién 174 (II)— que
formulara esos principios y preparara un proyecto de cédigo de delitos
contra la paz y la seguridad de la humanidad (“el proyecto de c6digo”).

La Comisién nombré al Sr. Jean Spiropoulos Relator Especial
con la mision de reformular el texto aprobado por el subcomité y de
presentar un informe a la Comisiéon. En el informe que present6 a la
Comision (A/CN.4/22), el Relator Especial hizo una distincion entre i) los
principios stricto sensu (que incluian la responsabilidad de los coémplices,
la supremacia del derecho internacional sobre el inestable derecho
interno, la denegacion de la inmunidad a las personas que actuasen a
titulo oficial, la prohibicién de la defensa basada en el cumplimiento de
6rdenes superiores, y el derecho a un juicio imparcial) y ii) los delitos
(delitos contra la paz, delitos de guerra y delitos contra la humanidad).
Sin embargo, esta distincion fue luego eliminada por la Comisién que
aprobo los principios de Nuremberg en 1950.%

Tras la presentaciéon del texto aprobado por la Comisién, la
Asamblea General no aprob6 formalmente los principios de Nuremberg
enlaforma en que habian sido formulados. Se limité a invitar alos Estados
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Miembros a que presentaran observaciones al respecto (resolucién 488
(V) de la Asamblea General de 12 de diciembre de 1950). Ademas,
se pidi6 a la Comisién que tomara en cuenta las observaciones de los
gobiernos y sus delegaciones acerca de la preparaciéon del proyecto de
codigo.

Los principios de Nuremberg no se siguieron afinando. El proyecto
de c6digo, aprobado por la Comisiéon en 1954, tuvo un destino similar.
En su resolucion 897 (IX) de 4 de diciembre de 1954, la Asamblea
General, considerando que el proyecto de cédigo suscitaba problemas
intimamente relacionados con la definicién de agresién, decidi6 aplazar
el examen del proyecto de cédigo hasta que la nueva Comisién Especial
para la Cuestion de la Definiciéon de la Agresion hubiese presentado su
informe. La Asamblea General no volvi6é a examinar la cuestion hasta

1978.

El 10 de diciembre de 1981, la Asamblea General aprobé la
resolucion 36/106, en la que invité a la Comisién a que reanudara su
labor relativa al proyecto de c6digo. En 1996, los trabajos de la Comision
tuvieron como resultado su aprobacion del “proyecto de cédigo de
delitos contra la paz y la seguridad de la humanidad”,** restringiendo
la relacion de supuestos que integran el dmbito de aplicacion ratione
materiae de dicho proyecto a la agresion, el genocidio, los crimenes contra
la humanidad y los crimenes de guerra, con los afadidos de los crimenes
contra el personal de las Naciones Unidas y el personal asociado.®*

El 4mbito de aplicacion ratione materiae del proyecto de Codigo
viene a corresponderse con la competencia ratione materiae de la Corte
Penal Internacional, cuyo Estatuto fue adoptado y abierto a la firma en
Roma el 17 de julio de 1998, entrando en vigor el 1 de julio de 2002.%

Por otra parte, se ha llegado a tomar en el seno de las Naciones
Unidas la iniciativa de crear tribunales penales internacionales ad hoc
encargados de juzgar conductas individuales que constituyan violaciones
graves y flagrantes de principios y reglas internacionales de caracter
taxativo.

En primer lugar en 1993, el Consejo de Seguridad, mediante sus
Resoluciones 808, de 22 de febrero de 1993, y 827 de 25 de mayo de
1993, decidi6 crear, con caracter excepcional y no permanente, el Tribunal
internacional para el enjuiciamiento de los presuntos responsables de
violaciones graves del derecho Internacional Humanitario cometidas en
el territorio de la exYugoslavia.



Posteriormente, el Consejo de seguridad, en virtud de su
Resolucién 955, de 8 de noviembre de 1994, procedi6 a crear un segundo
tribunal ad hoc, el Tribunal Internacional para Rwanda.

En la intencién de exigir la responsabilidad penal del individuo,
también se han creado tribunales especiales. Asi, en virtud del mandato
otorgado por la Resolucion 1315 del Consejo de Seguridad de 14 de
agosto de 2000 el secretario General de las Naciones Unidas se concluye
un acuerdo con Sierra Leona para la creacion de un Tribunal con el fin
de enjuiciar la responsabilidad por las infracciones graves del Derecho
internacional humanitario y del ordenamiento de la propia Sierra Leona
cometidos en su territorio a partir del 30 de noviembre de 1996.

En el mismo sentido, el 17 de marzo de 2003 Camboya y las
Naciones Unidas han llegado a un principio de acuerdo para la creacién
de un Tribunal nacional con participaciéon de magistrados y fiscales
internacionales para enjuiciar por la violaciones de derechos humanos
cometidas entre 1975y 1979 a los dirigentes de los jemeres rojos.

Por altimo, no hay que olvidar la asistencia juridica internacional
que desde 1999 prestan la Misién de administracién Provisional de las
Naciones Unidas en Kosovo (UNMIK), CREADAPOR LA Resolucién del
Consejo de seguridad 1244, de 10 de junio de 1999, y la administracion
de Transicién de las Naciones Unidas para Timor Oriental (UNTAET),
establecida por la Resolucién del Consejo de seguridad 1410, de 17 de
mayo de 2002.¢

En otro orden de cosas, hay que hacer constar que desde 1946,
los principios de Nuremberg se han reafirmado y desarrollado en los
estatutos de los tribunales penales internacionales y en la jurisprudencia
internacional y nacional. Hoy en dia se consideran generalmente una
parte representativa del derecho internacional consuetudinario. El
derecho a un juicio imparcial (principio V) esta plasmado en todos los
instrumentos internacionales en que se basan los tribunales penales
internacionales (véanse el articulo 21 del Estatuto del Tribunal Penal
Internacional para la ex Yugoslavia®, el articulo 20 del Estatuto del
Tribunal Penal Internacional para Rwanda® y el articulo 67 del Estatuto
de la Corte Penal Internacional) y figuran asimismo en numerosos
tratados de derechos humanos (véanse el articulo 14, parrafo 1, y 26)
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, el articulo 8 de
la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos y el articulo 6 del
Convenio Europeo de Derechos Humanos), asi como en la jurisprudencia
nacional e internacional.
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En consecuencia, el derecho a un juicio imparcial tiene
inequivocamente caricter de derecho internacional consuetudinario.
Podria incluso aducirse que, dado el reconocimiento general por parte
de todos los Estados y los tribunales internacionales de su crucial
importancia y de la inadmisibilidad de su eventual derogacién u omisién
por los Estados y tribunales nacionales e internacionales, ese derecho ha
adquirido el rango de ius cogens.

En contraste, los demas principios, al constituir simplemente una
parte del derecho internacional consuetudinario, pueden ser derogados
en virtud de tratados. ¢

Ademas, desde las normas bastante “arcaicas” de Nuremberg
sobre la participacién en comportamientos delictivos™ los principios
relativos a las distintas formas de responsabilidad penal internacional
se han desarrollado considerablemente. Las definiciones de los delitos
también han evolucionado desde Nuremberg. Por ejemplo, los crimenes
de lesa humanidad ahora incluyen explicitamente el elemento de “ataque
generalizado o sistematico contra una poblacion civil” (articulo 7 del
Estatuto de la Corte Penal Internacional). El Estatuto de la Corte también
contiene cuatro nuevas categorias de actos punibles como crimenes de
lesa humanidad: la tortura (articulo 7, parrafo 1 f)), los delitos sexuales
(articulo 7, parrafo 1 g)), la desaparicién forzada de personas (articulo 7
1) i)) y el crimen de apartheid (articulo 7, parrafo 1 j)).

Por altimo, en 1948, la Asamblea General aprobé la Convencion
para la Prevencién y la Sancién del Delito de Genocidio, en la que
confirmé el genocidio como delito en virtud del derecho internacional.
El genocidio también est4 abarcado en los estatutos del Tribunal Penal
Internacional para la ex Yugoslavia, del Tribunal Penal Internacional
para Rwanda y de la Corte Penal Internacional (articulos 4, 2 y 6
respectivamente). Alaluz de la aprobaciéon de un conjunto tan importante
de disposiciones de tratados o de indole similar en las que se prohibe y
castiga el genocidio, asi como de la jurisprudencia conexa, puede decirse
actualmente sin lugar a dudas que el genocidio es un delito proscrito por
el derecho internacional consuetudinario.

No se puede acabar este estudio, sin hacer mencién al derecho
interno espanol. Asi, en el Derecho espanol, y aparte de las disposiciones
especificas del Coédigo Penal Militar, el Cédigo Penal aprobado en
1995 incluye en el Titulo XXIV del Libro Segundo (“Delitos contra
la Comunidad internacional), un capitulo sobre los delitos contra las
personas y bienes protegidos en caso de conflicto armado (articulos



608 a 614), novedad legislativa que consagra la tipificacién interna
de los actos considerados en el plano internacional, convencional y
consuetudinario, como infracciones graves de las normas del Derecho
internacional humanitario. Con posterioridad, en 2003, se introdujeron
algunas modificaciones en dicho Titulo para incorporar nuevos tipos
penales en ese capitulo sobre las personas y bienes protegidos, en caso
de conflicto armado y para incorporar un nuevo capitulo relativo a los
delitos de lesa humanidad.

Enelambito castrense, hay que acudir, como ya hemos mencionado
al Cédigo Penal Militar, aprobado por la Ley Organica 13/1985, de 9
de diciembre. En el Libro II, Titulo II, que lleva por rabrica “Delitos
contra las leyes y usos de la guerra” (articulos 69 a 78), se castigan una
serie de conductas que pudieran ser cometidas por los militares, que
contravienen el derecho internacional humanitario (maltrato de obra
a un enemigo rendido, lesiones graves, el empleo u ordene el empleo
de medios o métodos de combate prohibidos o destinados a causar
sufrimientos innecesarios o danos superfluos, entre otros).

Es por ello, que en el ambito de las Fuerzas armadas existe un
compromiso moral y legal, para evitar este tipo de actos en el seno de la
Institucion.

3.- DERECHO COMPARADO

3.1.- REGULACION PENAL DE LAS PERSONAS
JURIDICAS

Uno de los problemas mds arduos y complejos con los que
tiene que enfrentarse el derecho penal econémico moderno es el de
la responsabilidad penal de las personas juridicas, en concreto, la de
las sociedades mercantiles, sobre todo en aquellos ordenamientos que
reconocen constitucionalmente el principio de culpabilidad.”

Los primeros andlisis en relacién con esta problematica se
llevan a cabo en el derecho civil. Nada impide el reconocimiento de la
responsabilidad civil en la equiparacién con las personas fisicas.

En tal contexto, el Derecho Penal que tradicional y comtGnmente
recae sobre las personas fisicas ha sido complementado en un gran
numero de paises industrializados con un Derecho Penal que se orienta
a castigar con sanciones punitivas a las personas juridicas.”
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Entre estos paises podemos mencionar a Gran Bretafa, Dinamarca,
Holanda, Francia, Portugal, Estados Unidos, Finlandia, Japén y Noruega,
aunque Alemania e Italia s6lo se aplican sanciones econémicas contra
las personas juridicas y en similar linea, paises como Espana, Bélgica,
Grecia, Austria, y Canada.”

Por tanto, generalmente, y en una vision tradicional, la alternativa
se ha situado en la diferenciacion entre el derecho anglosajéon donde,
generalmente, se ha propiciado en sus legislaciones la admisién de
la responsabilidad penal de esta variedad de personas, y los sistemas
continentales donde, generalmente, se ha optado por el mantenimiento
del clasico principio societas delinquere non potest, como consecuencia del
cual no se atiende a las hipétesis criminales para las personas juridicas.
Sin embargo, esto no es actualmente del todo correcto ya que Cédigos,
incluidos en la segunda de las variables, no son ajenos a este tipo de
responsabilidad —por ejemplo, Francia y mucho maés recientemente,
Espana.”™

Los legisladores nacionales han seguido, en atencién a los casos
y a las bases tradicionales del derecho penal nacional respectivo, cinco
modelos diferentes:

- responsabilidad civil (subsidiaria o cumulativa) de la
persona juridica por los delitos cometidos por sus empleados;

- medidas de seguridad que forman parte del sistema
moderno del derecho penal, sin olvidar su procedencia del derecho
administrativo e incluso de policia;

- sanciones administrativas (financieras y otras) impuestas
por autoridades administrativas, pero profundamente reformadas
recientemente en algunos paises en diversos aspectos para,
finalmente, formar un régimen « casi penal »;

- verdadera responsabilidad criminal, introducida de nuevo
en Europa por los Estados mencionados anteriormente, también
admitida en Australia, América del Norte y Japon, sin desatender
en el ambito del derecho, las diferencias de hecho que existen
entre autor fisico y persona juridica;

- medidas mixtas, de caracter penal, administrativo o civil,
tales como la disolucién de la agrupacion o su colocacion bajo
curatela.”



Por otra parte se ha de sefalar que los criterios seguidos en
Holanda, como en otros paises de la Unién Europea, incluyendo el
derecho anglosajon, empezaron a abandonar la teoria de la ficcién,
algunos con mayor avance que otros. Asi se ha de distinguir’®:

1.- La teoria funcional, seguida por el derecho anglosajon
(norteamericano), en que un apersona puede ser responsable de los hechos
realizados por otro, hablandose por ello de dolo o de culpa funcional y
no individual; lo que depende de la posicion y de las funciones que tiene
la persona en una empresa. Se admite, por tanto, la responsabilidad de
la persona juridica (empresa) por omision y negligencia.

2.- El criterio del derecho inglés, en el que se acepta la
responsabilidad de la persona juridica, pero se la vincula sélo a las
cabezas de las personas juridicas, mas no con relaciéon a empleados
menores; se trata, por tanto, de un criterio mas limitado que el del
derecho norteamericano.

3.- De acuerdo con el modelo alemin’’, la responsabilidad de
las personas juridicas responde a un sistema estructurado a modo de
parte general en la Ley Federal de Contravenciones (OwiG), donde
se establecen los presupuestos de la responsabilidad de las personas
juridicas colectivas por los hechos de sus agentes, siguiendo un esquema
cerrado y complejo. La legislacién alemana consagra sobre este particular
el principio de oportunidad, conforme al cual en numerosos casos la
causa se persigue solamente contra la persona colectiva, dejandose a un
lado la posibilidad de sancionar al individuo infractor a consecuencia de
una decisién tomada por la autoridad administrativa.

4.-Elde Holandaque, sibien siguela tradicion juridicanapoleénica,
ha recibido una fuerte influencia del derecho norteamericano, por lo
que se acepta la “teoria de la responsabilidad funcional”. Conforme a
ella, un jefe puede responder penalmente por actos u omisiones de sus
empleados, y desde hace méas de cincuenta afos acepta dos principios:
societas delinquere potest y puniti potest. En los afnos sesenta se opta la
responsabilidad penal de las personas juridicas para todos los delitos y
crimenes. Sin embargo, no se trata de una “responsabilidad puramente
objetiva”, sino que tiene también un aspecto moral o material y, ademads,
siempre tiene que estudiarse la responsabilidad de las personas fisicas.

Por ello, se pueden distinguir dos grandes grupos de paises: de un
lado, aquellos paises que, como Gran Bretana, Francia, Estados Unidos,
Finlandia y Holanda, conciben las sanciones a las organizaciones
como respuesta a un injusto criminal propiamente dicho. La nocién de
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culpabilidad, en su fundamento, no es de indole ética, sino mas bien
normativo - social. La base de un concepto normativo-social, no ético,
de culpabilidad. De otro lado, se encuentran aquellos paises que, como
Suiza o Suecia, tratan de establecer la responsabilidad de las empresas
sobre la base de un “derecho de medidas de seguridad peculiar”.”

3.1.1. MODELO HOLANDES

Hasta hace poco tiempo Holanda era el Gnico pais del continente
europeo que disponia de una responsabilidad penal general para
las personas juridicas. A pesar del origen napoleénico del Derecho
penal holandés y de una tradicion juridica y dogmatica continental,
Holanda, en cuanto especie de enclave anglosajon, ha optado por el
aforismo «societas/universitas delinquere et punire potest». Las personas
juridicas no sélo se ha considerado que estan en disposicién de cometer
infracciones (la persona juridica en cuanto autor), sino que también
pueden ser procesadas y sancionadas en el &mbito penal.”

Se ha optado por considerar a las personas juridicas, ocupa un
lugar fundamental, y por tanto generador de derechos y obligaciones,
incluyendo la responsabilidad penal.

Precisamente porque Holanda ha franqueado ya este paso hace
varios decenios en el marco de una tradicion dogmatica continental, el
modelo juridico de la responsabilidad penal en este pais y su contenido
jurisprudencial constituyen una preciosa fuente para el resto de paises
europeos y para los ejercicios de armonizacién en el cuadro de la
integracion regional europea.

En el curso del siglo precedente ya se habia previsto la punibilidad
de las personas juridicas en el Derecho penal fiscal y aduanero.®

Esta perspectiva se ha limitado, sin embargo, al Derecho penal
especial en materia fiscal y aduanera, aunque se tiene como punto de
partida el Cédigo penal en su version original de 1886 el principio
«Societas/universitas delinquere non potest». El articulo 342 (quiebra
simple) preveia una responsabilidad respecto a las Personas juridicas o a
los miembros del consejo de administracién/gestioén, pero el Ministerio
publico debia probar que les incumbia una culpa personal en el marco
de la infraccion.

Entre las dos guerras, la jurisprudencia habia elaborado también
la teoria de la responsabilidad funcional (vicarious liability). La figura
del “hacer cometer’ no se ha desarrollado en Holanda; ha sido la



espiritualizacion de la cualidad de autor, que culmina en la cualidad
funcional de autor, la que ha ofrecido una solucién a los problemas
planteados.®" En 1933, el Tribunal Supremo acept6 que el jefe de una
imprenta sea penalmente responsable de la impresién de documentos
ilicitos. Con esta construccion se puede evitar que toda clase de personas
activas en el seno de la empresa estén expuestas a una responsabilidad
penal. En el mismo sentido, el arquitecto o el constructor, y no el obrero,
pueden ser penalmente responsables por la via de la responsabilidad
funcional.

Esta responsabilidad funcional no exige que haya una acciéon
personal por parte del responsable. La actividad de la persona que
comete la accién (el autor directo) se considera manifestacion de la
responsabilidad funcional del autor indirecto.

La primera mitad de este siglo se ha caracterizado en Holanda,
igualmente, por una importante intervencion estatal en el seno de la vida
socio-econémica, paralelamente al desarrollo del Estado social. Después
de la crisis de finales de los afos veinte y de la economia de guerra, se
ha sentido la necesidad de someter la vida econémica a obligaciones de
Derecho publico y de Derecho penal. A principios de los afios cincuenta
entr6 en vigor la «<Wet op de Economische Delicten» (WED). La WED
es una ley marco orientada a la sancién de los delitos econémicos.

La WED es una ley marco, a la que se han afadido actualmente
mas de 100 leyes del &mbito socio-econémico. Se trata de legislaciones
en materia de agricultura, pesca, productos alimenticios, medio
ambiente, etc. Con la introduccién de la WED en 1950, entr6 en vigor
el importante articulo 15:

“1. Si se comete un delito econémico por o en el nombre de
una persona juridica, de una sociedad, de cualquier otra asociacién de
personas o de una fundacion, se emprenderan las acciones judiciales y
se impondran las penas y medidas, bien contra las personas juridicas,
la sociedad, la asociacién o la fundacién, bien contra los que han dado
la orden o han dirigido efectivamente el acto ilicito o la omisién, bien
contra ambos.

2. Un delito econémico se comete por o en el nombre de una
persona juridica, una sociedad, una asociacién de personas o una
fundacién, entre otros supuestos, cuando se comete por personas
que, sea en razén de un servicio remunerado, sea por otras razones,
actian en la esfera de la persona juridica, la sociedad, la asociacion o la
fundacioén, independientemente del hecho de que estas personas hayan
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cometido individualmente cada una un delito econémico o que integren
conjuntamente los elementos del delito.

3. Si las acciones judiciales se dirigen contra una persona juridica,
una sociedad, una asociacién de personas o una fundacién, éstas estaran
representadas en el curso de las acciones por el administrador y, si hay
varios, por uno de ellos. El representante puede comparecer mediante
abogado. El tribunal puede ordenar la comparecencia personal de
un administrador determinado; puede entonces extender un auto de
comparecencia.

4. Si las acciones judiciales se dirigen contra una persona juridica,
una sociedad, una asociacién de personas o una fundacién, se aplicara el
articulo 538, apartado 2., del Cédigo procesal penal. “%2

En 1965 se da el primer paso prudente en el Derecho penal
comin con la introduccién, en el Cédigo penal, del articulo 50a: “Por
disposicion legal, como consecuencia de una infracciéon, cometida por
o en nombre de una persona juridica, una sociedad, cualquier otra
asociacion de personas o una..., puede establecerse una pena contra los
administradores, miembros del consejo de administracion o comisarios,
asi como contra los que han dado la orden o han dirigido efectivamente
el acto ilicito o la omisién”.83

. El articulo 50 a) reconoce, en caso de infracciones de Derecho
comun, la cualidad de autor de la persona juridica (societas delinquere
potest), pero no su punibilidad (sed non punire potest). El articulo 50 a)
presupone que el miembro del consejo de administracion haya ordenado
la comision de la infraccion o al menos la haya dirigido.

Esta claro que de ningin modo puede hablarse aqui de una
responsabilidad penal de la persona juridica en si misma (societas punire
potest). Cuando un atentado a una disposicion legal se cometa por o en
el nombre de una corporacién, puede establecerse una pena contra los
administradores o contra los que hayan dado la orden o hayan dirigido
efectivamente el acto ilicito o la omisién.®*

La responsabilidad penal de la persona juridica no aparece hasta
1976, con la introduccion del articulo 51 del Cédigo penal, que parte
del principio de que todas las infracciones pueden ser cometidas por
personas juridicas.

De hecho, combinando el Cédigo penal y la WED, a la persona



juridica pueden infligirse las siguientes sanciones en caso de comisién de
delitos econémicos: multa, embargo, publicacion de la condena, comiso,
indemnizacién, inmovilizacién parcial o total de las actividades de la
empresa (el Derecho civil prevé también la liquidacién de la empresa),
la orden de cesar/ejecutar el acto ilicito/la omision.

Desde la introduccién, en 1976, del articulo 51 en el Codigo
penal, las personas juridicas son penalmente responsables, cualquiera
que sea la infraccién, incluido el fallecimiento por culpa.®® Todas las
garantias juridicas previstas para el acusado por el Cédigo procesal penal
y por el articulo 6 de la Convencién europea de los Derechos del hombre
se aplican a la persona juridica acusada.

El articulo 51 se caracteriza igualmente por el hecho de que
junto a la responsabilidad de la persona juridica, es igualmente posible
la responsabilidad de los dirigentes de hecho o de quienes toman las
decisiones.

3.1.2.- MODELO FRANCES

El Cédigo Penal de 1810 ignoraba la responsabilidad penal de
las personas juridicas. Se afirmaba que societas delinquere non potest. La
responsabilidad penal era s6lo personal o, si se prefiere, individual. Y
durante todo el siglo XIX ni la doctrina ni la jurisprudencia prestaron
atencion alguna a la idea de que un ente juridico pudiera ser penado.®

En Francia, la mayoria de la doctrina es partidaria de la
responsabilidad penal de las personas juridicas; lo que sin duda ha influido
en la decision de los autores del Codigo Penal de 1 de marzo de 1994.
Asi el articulo 121-2 del Cédigo Penal consagra esta responsabilidad,
sefialando que:

«Las personas juridicas, excepto el Estado, son responsables conforme
a las disposiciones de los articulos 121-4 a 121-7» (sobre la tentativa y la
complicidad) y en los casos previstos por las leyes o reglamentos, de las infracciones
cometidas por cuenta de aquéllas por sus 6rganos o representantes.

No obstante, los entes territoriales y sus entidades de derecho puiblico son
responsables penalmente de las infracciones cometidas en el ejercicio de

actividades  piiblicas  susceptibles de gestion por parte de los
particulares[].
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La responsabilidad penal de las personas juridicas no excluye la de las
personas fisicas autores o complices de los mismos hechos».%”

La doctrina es mayoritariamente favorable a la tesis de la
responsabilidad por reflejo. H. Donnebieu de Vabres consideraba que
la persona juridica puede ser imputada en merced del “substratum” de
un individuo que la representa y que comete la infraccién en su lugar.®®
Expresaba asi su famosa teoria del substratum humano, que daba a
entender que es en el individuo donde hay que apreciar el dolo o la
imprudencia.

Mas claramente hoy en dia, MM. R. Merle y A. Vitu senalan
que para que la persona juridica sea responsable «es necesario que se
establezcan sobre la persona fisica todos los elementos materiales o intelectuales
de la responsabilidad»®.

Igualmente claros, MM. E Desportes y E Le Gunehec afirman
que “una sociedad no puede cometer un robo o un acto de terrorismo,
pero, bajo ciertas condiciones, tales infracciones cometidas por personas
fisicas le podran ser imputadas. Los elementos constitutivos de estas
infracciones, tanto materiales como intelectuales, deberdn constatarse
en una persona fisica, y no en la persona juridica. En particular, los
tribunales no tendran que plantearse, tratandose de infracciones dolosas,
si la persona juridica ha «querido» cometer la infraccién o, tratandose
de infracciones imprudentes, si la persona juridica ha «cometido una
imprudencia», pues carecen de sentido estas preguntas”.”

3.1.3.- MODELO ANGLO-AMERICANO.

Historicamente hay una neta diferencia entre el enfoque
anglosajon y el enfoque continental francés. El enfoque anglosajon
reconoce, desde el inicio de este siglo, que las personas juridicas pueden
considerarse responsables en el dmbito penal, desde una perspectiva
funcional (vicarious liability), por los actos o la omisién de sus empleados.
El modelo continental francés parte, sin embargo, no de la culpa
funcional sino de la culpa individual y establece consecuentemente que
las sanciones criminales no pueden imponerse mas que a las personas
fisicas que acttian en el seno de la persona juridica y no a la persona
juridica misma.”!

En el seno de la tradicién anglosajona es donde mas se acentia
esta evolucién. Enfrentado a la industrializacion, el juez, en Estados
Unidos, sigui6 la doctrina inglesa que reconocia que la persona juridica



podia ser condenada en el &mbito penal por infracciones en las que no
debia probarse ninguna intencion. Esta doctrina, generalmente admitida
a finales del siglo XIX en Estados unidos y en el Reino Unido, se modifico
a principios del siglo XX en Estados Unidos con la introducciéon de
infracciones «mens rea» (con intencion) en el seno de la responsabilidad
penal de las personas juridicas y con el abandono de la teoria del
6rgano. Esto Gltimo implica que no solamente los actos o la omisiéon de
los 6rganos de la persona juridica sino también los de no importa qué
persona fisica que trabaja en el seno o para la persona juridica pueden
implicar la responsabilidad penal de las personas juridicas.

Partiendo de este punto de vista, Estados Unidos y Gran Bretana
van a seguir vias diferentes; se pone de relieve a este respecto que en Gran
Bretafia se sigue insistiendo en la teoria limitada del «alter ego» o teoria
del 6rgano. En el marco de la responsabilidad por infracciones «meas
rea», s6lo los actos o la omisién en la gestion («the corporation’s brain»)
pueden conducir a la responsabilidad penal de la persona juridica.

Por otra parte, la amplia responsabilidad penal en Estados Unidos
descansa en una decision jurisprudencial, una decision del Tribunal
Supremo, que data de 190992

El Tribunal Supremo cre6 de este modo un principio basico para
la responsabilidad penal de las personas juridicas, que ha llegado a ser el
fundamento de muchas incriminaciones legales en Estados Unidos.

En 1970, el Tribunal Supremo abordé de manera especifica
la responsabilidad en caso de omision del personal subalterno: “In
providing sanctions which reach and touch the individuals who execute
the corporate mission (...) the Federal Food, Drug and Cosmetics Act
imposes not only a positive duty to seek out and remedy violations when
they occur but also, and primarily, a duty to implement measures that will
insure that violations will not occur. The requirement of foresight and
vigilance imposed on responsible corporate agents are beyond question
demanding, and perhaps onerous, but they are no more stringent than
the public has a right to expect of those who voluntary assume positions
of authority in business enterprises (...)”.”

Ha sido sobre todo en el curso de estos dltimos afnos cuando
la responsabilidad penal de las personas juridicas se ha extendido
también a las conductas negligentes, sobre todo en el &mbito bancario
y financiero.”
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3.2.- REGULACION DE LA JURISDICCION UNIVERSAL

Los relevantes juristas que elaboraron los denominados Principios
de Princeton sobre Jurisdiccion Universal, la definen como la jurisdiccion
criminal basada Unicamente en la naturaleza del delito, sin tener en
cuenta donde fue cometido, la nacionalidad de la victima o cualquier
otra conexion con el Estado que ejercita la jurisdiccion.

Estos mismos Juristas sefialan que la jurisdiccion universal puede
ser ejercida por los Tribunales competentes de cualquier Estado, cuando
se trata de enjuiciar a una persona acusada de cometer determinados
delitos graves de Derecho Internacional, como el genocidio, la tortura
o los crimenes contra la humanidad, conforme a lo establecido en los
Tratados internacionales.”

Conforme se entiende habitualmente en el Derecho Internacional,
el principio de jurisdiccién universal otorga a cualquier Estado jurisdiccion
sobre determinadas ofensas graves a los intereses de la Comunidad
Internacional, sea cual sea el lugar donde se haya cometido el crimen y
sea cual sea la nacionalidad de la victima y de su agresor.

La Resolucion 3074 (XXVIII) de la Asamblea General de Naciones
Unidas del 3 de diciembre de 1973 proclamé una serie de Principios de
Cooperacion Internacional en la Identificacién, Detencién, Extradicion
y Castigo de los Culpables de Crimenes de Guerra o de Crimenes de Lesa
Humanidad, que acogen el criterio del establecimiento de una Justicia
Universal para la persecucion de estos delitos.

En el Derecho comparado se observa que este principio se ha
asumido en la legislacion interna de numerosos Estados, que establecen
legalmente que sus Tribunales ejerceran jurisdiccién universal sobre estos
crimenes contra la humanidad. Asi ocurre por ejemplo en la legislacion
espanola (art. 23.4 Ley Organica del Poder Judicial), en la de Alemania
(paragrafo 6 del Codigo Penal),

en Bélgica (art. 7 de la Ley de 16 de julio de 1993, reformada por
la Ley de 10 de febrero de 1999), en Francia (art. 689 del Cédigo de
Procedimiento Penal), en Portugal (art. 5 del Cédigo Penal), o en Italia
(art. 7.5 del Cédigo Penal).

Fuera de Europa pueden citarse en América, Pera (art. 2.5 del
Codigo Penal), Brasil (art. 7.1.d del Cédigo Penal) o Canada (art. 7.3.71
del Cédigo Penal), entre otras, y en Africa, Costa de Marfil (art. 137 del
Codigo Penal).”



Con caracter general, la aplicacion de la jurisdiccion universal,
junto a cualquier otro titulo de jurisdiccion, aparece como una obligacion
genérica en los cuatro Convenios de Ginebra de 1949, relativos a la
proteccion de las victimas de los conflictos armados, en sus articulos 49,
50, 129 y 146, respectivamente, en lo que se formula ante todo como
una obligacién de perseguir y juzgar.

Sin embargo, en la mayoria de los convenios multilaterales que
articulan la cooperacion penal internacional, la jurisdiccion universal es
facultativa. No hay una referencia explicita a la jurisdiccién universal,
sino que se utiliza a menudo una férmula que indica que el texto de la
convencién no excluye ninguna competencia penal ejercida conforme a
las leyes nacionales.

Aparte del fundamento convencional, es posible sostener un
fundamento consuetudinario para el ejercicio de la competencia universal
en relacién, no solamente con los crimenes de guerra, sino también con
los crimenes contra la humanidad y el genocidio.””

Y ello con base en numerosas resoluciones de distintas
organizaciones internacionales, en los procesos de creacion por el
Consejo de Seguridad de los tribunales penales internacionales ad hoc
parala antigua Yugoslavia y Ruanda, y de la CPI, y en distintas decisiones
judiciales nacionales e internacionales”

Distintos pronunciamientos doctrinales, atin con matices, parecen
coincidir con este planteamiento: asi es en los Principios de Princeton
sobre la Jurisdiccion Universal y en los Principes de Bruxelles contre
I'Impunité et pour la Justice Internationale.

Un juez nacional puede, por tanto, encontrar en las normas
consuetudinarias internacionales elementos de apoyo para el ejercicio
de su jurisdiccién, pero no debe presumirse que basten por si solos, si no
hay ademas disposiciones expresas en el derecho interno que —ademas de
tipificar los delitos concretos— establezcan su jurisdiccion para juzgarlos
cuando se producen fuera del territorio y son cometidos por extranjeros
contra extranjeros.®’

3.2.1.- JURISDICCION UNIVERSAL EN BELGICA

Consciente de su propia historia en Africa, Bélgica se convirtié en
uno de los primeros estados en promulgar una ley relativa a la jurisdiccion
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universal por crimenes de guerra contra el derecho internacional en

1993.

Nos referimos a la llamada Ley de Competencia Universal'®,
que desde 1993 permite a los tribunales del pais juzgar crimenes
de guerra y contra la humanidad cometidos en cualquier lugar del
planeta por ciudadanos de cualquier nacionalidad, que fue revisada en
1999 para perseguir las violaciones graves del Derecho Internacional
Humanitario (incluyendo el genocidio). Esta revision de la ley instauraba
una competencia universal absoluta. Concretamente, su articulo 5
preceptuaba que “la inmunidad que confiere a una persona el desempeno
de funciones oficiales no impedird la aplicacién de la presente ley”,
sefialandose en el articulo 7 su aplicabilidad universal y estableciendo
que la competencia universal de los tribunales belgas en relacion con
“graves violaciones del Derecho internacional humanitario” no estaba
sujeta a la presencia del acusado en territorio belga.

La amplitud de esta ley favoreci6 la presentaciéon de numerosas
denuncias contra militares, como el estadounidense Tommy Franks, y
contra politicos, entre ellos algunos de los dirigentes mas poderosos del
mundo, como el presidente estadounidense George W. Bush o el primer
ministro israeli Ariel Sharon, lo que provocé la reaccién airada de sus
paises.

La legislacion belga sobre jurisdicciéon universal de 1993, 1999
y 2003 simplemente formaliza y codifica en el cuerpo legislativo
nacional belga lo que se espera de cada uno de los estados firmantes
de las Convenciones de Ginebra: procesar o extraditar a cualquiera
que sea culpable de los crimenes mas abyectos contra la Humanidad.
Para actos de tortura, Crimenes de Guerra (por ejemplo, cualquier
violacién grave de las Convenciones de Ginebra) y Crimenes contra la
Humanidad, la jurisdiccién para juzgar no es simplemente territorial,
sino universal.'"!

Laley fue derogada en 2003 y sustituida porlaley de 5 de agosto
de 2003 relativa a las violaciones graves de Derecho Internacional
Humanitario, de un alcance mas limitado. De hecho, en virtud de
esta ley, solo se pueden iniciar acciones legales si el denunciante es
belga (o residente en Bélgica), o si el autor pudiera encontrarse en
Bélgica.



3.2.2.- JURISDICCION UNIVERSAL EN ESTADOS
UNIDOS. ALIEN TORT CLAIMS ACT COMO PARADIGMA

Algunos autores consideran que la via civil es el medio mas eficaz
para exigir responsabilidad a las Empresas y demds actores econémicos
en la esfera internacional, ya que puede tener como consecuencia
grandes compensaciones econémicas para la victima, dafa directamente
en el balance econémico, “un lenguaje que las empresas multinacionales
entienden”.'%?

La amenaza de un proceso como estos puede animar a acuerdos
extrajudiciales que aporten compensaciéon a los demandantes. La
publicidad que estos procedimientos adquieren puede generar varios
efectos importantes que pueden ser positivos en el intento de imposicion
de responsabilidad. Estos efectos pueden ir desde el dafio a la reputacion
de la empresa y por tanto, su pérdida de valor en el mercado, al refuerzo
de la credibilidad de las organizaciones que inicien estas campanas.'*®

Pero, aunque existen ejemplos de litigacion civil transnacional en
materia de derechos humanos en otras jurisdicciones de derecho comun,
en particular en Reino Unido, Australia y Canad4, la gran mayoria de
los casos existentes se han dirimido en la jurisdiccion americana.

Son, por tanto, los tribunales norteamericanos los que estan
dando forma a ciertos aspectos de la responsabilidad internacional de las
empresas multinacionales por violaciéon de derechos humanos. Ello ha
sido posible gracias ala naturaleza de su sistema juridico, particularmente
inclinada a la litigacion y a facilitar el acceso a los demandantes, lo
que se califica de “plaintiff-frinedly”!** y sobre todo a la existencia de
instrumentos juridicos tnicos en dicho pais. Entre estos instrumentos el
mas relevante es la llamada “ley de demanda por dafnos a extranjeros”,
la Alien ‘Tort Claims Act (ATCA) o Alient Tort Statute.'®

La ATCA es una ley que permite reclamar dafnos a no nacionales
estadounidenses por violacion de obligaciones internacionales de los
Estados Unidos asumidas a través de tratados de los que el pais es parte
por violacién de lo que la norma denomina “ley de naciones”. Esta
norma ha sido utilizada para iniciar procesos civiles contra empresas
implicadas en la violaciéon de normas de Derecho internacional.

Los tribunales federales de distrito tendran jurisdiccién original
sobre cualquier accién civil por un dafo cometido en violacion de la ley
de naciones o un tratado de los Estados Unidos. Es decir, los tribunales
federales estadounidenses tendran jurisdiccion sobre el caso, cuando el
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demandante es un extranjero, por cualquier dafio cometido en violacién
del Derecho internacional.

La ATCA fue aprobada tras la ratificacion de la Constitucion
americana, en 1789, en la primera sesiéon del Congreso de los Estados
Unidos, como parte de la ley que creaba los tribunales federales de
Distrito y delimitaba su jurisdiccién, la “First Judiciary Act”.'°¢

La ley permaneci6 practicamente inutilizada durante 200 afos,
hasta 1980, cuando fue invocada, con éxito, en el caso Filartiga v. Pefia
Irala. Esta sentencia no sélo fue la primera en la que los tribunales
federales hicieron uso de la ley en ese sentido, sino que la confirmé con
una norma generadora de derechos de accién judicial, mas alld de un
mero estatuto jurisdiccional de distribucién de competencias entre los
tribunales estatales y federales.

La sentencia Filartiga interpreté la expresiéon “ley de naciones”
como equivalente a Derecho internacional general consuetudinario y
procedié a un exhaustivo analisis relativo a si existian las necesarias
practica estatal y opinio iuris respecto de las violaciones de Derecho
internacional alegadas por los demandantes en el caso. Sin embargo,
la practica posterior de los tribunales no ha sido tan clara en la
identificacién expresa entre la ley de naciones y el Derecho internacional
consuetudinario, lo que ha tenido como resultado una inconsistencia en
la jurisprudencia relativa a la aplicacién de la ATCA.'""

Por otra parte, la ATCA también considera que los dafnos
susceptibles de generar jurisdiccién material son aquellos en violacién
de un tratado del que es parte Estados Unidos.

Respecto de la jurisdiccion personal, la ATCA otorga jurisdiccion a
los tribunales federales por dafios en violacién del Derecho internacional
cuando la victima es un extranjero, sin especificar si el demandado ha de
ser extranjero o ciudadano estadounidense.

A partir del caso Kadic los tribunales estadounidenses han
abordado la legitimacién pasiva de los particulares desde dos puntos
de vista. Por un lado, analizando qué tipo de violaciones requieren una
accion estatal para ser consideradas violaciones de Derecho internacional;
y por otro lado, qué violaciones pueden ser imputadas a un particular
sin necesidad de probar dicha accién.!*®

La aplicacion de la ATCA en procedimientos judiciales contra
empresas multinacionales en los tribunales federales estadounidenses



ha partido de la premisa fundamental de que estas entidades tienen
capacidad para violar normas de Derecho internacional, y que de tales
violaciones se desprenden consecuencias juridicas susceptibles de ser
determinadas en los tribunales nacionales.'"”

La interposicion de la primera demanda fue contra la empresa
Unocal en los tribunales federales. Esta via abierta es de especial
importancia, porque por ha supuesto un catalizador del debate
internacional sobre la responsabilidad de estas entidades, contribuyendo
a que se diera el paso desde la reflexion teérica a la aplicacion practicay la
elaboracion de posibles vias de imputacién de dichas responsabilidades
y de establecimiento del vinculo entre la accién y su consecuencia
juridica.

La posibilidad de imputar a empresas multinacionales en procesos
por violaciones de derechos humanos generé una gran euforia entre
los grupos dedicados a la lucha contra la impunidad de las entidades
corporativas que supuestamente participan en estos abusos y, como se
puede imaginar, una gran alarma en sectores empresariales.''

La doctrina juridica y econémica ha atacado la aplicacion de esta
ley por considerar que la utilizacién por parte de .los tribunales federales
de la ATCA supone una intromisiéon en las competencias federales al
estar dando forma a la politica exterior estadounidense y por entender
que la aplicacion de la misma puede suponer una repercusion negativa
en la inversién extranjera directa, tanto para los propios Estados Unidos,
como para los paises en vias de desarrollo, con el consiguiente dafo que
ello podria provocar en las economias y capacidad de desarrollo de los
mismos.'!"

La decision Unocal 2002 es de particular importancia porque
en ella el tribunal dibuj6 un vinculo entre las normas de derecho
internacional y la responsabilidad de las empresas. Para ello recurri6 al
concepto de Derecho penal internacional de participacion en la actividad
criminal a través de “ayudar e incitar” al perpetrador principal y lo
traslada hacia la esfera de la responsabilidad corporativa. Al hacer esto
cre6 un nuevo estandar para medir la responsabilidad de las empresas
por abusos privados en los tribunales estadounidenses.

Esta decision ha traido el Derecho internacional al centro de la
discusion en materia de responsabilidad de las empresas y ha iniciado un
debate importante sobre la posibilidad de utilizar estandares como el de
Derecho penal internacional de “ayudar e incitar” para la delimitacion

de dicha responsabilidad.''?
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4.- DERECHO ESPANOL.

4.1. REG}JLACION PENALDELASPERSONASJURIDICAS.
MODIFICACION DEL CODIGO PENAL DE 1995.

Con la entrada en vigor el pasado 23 de diciembre de 2010 de la
reforma del Coédigo Penal operada por Ley Orgéanica 5/2010, el Derecho
espanol deja atrds, parece que de forma definitiva, el axioma societas
deliquere non potest, para algunos ciertamente erosionado ya por las
previsiones de los articulos 129 y 31.2 del Cédigo Penal, en su redaccién
anterior a esta tltima modificaciéon.'®

En cualquier caso, las nuevas previsiones legales en la materia
parecen encontrar su principal fuente de inspiracién en una serie de
instrumentos de politica criminal internacional.''

Al margen de las dificultades técnicas —sustantivas y procesales-
que plantea esta reforma, la realidad proporciona muestras de la
existencia de un grave fenémeno al que los ordenamientos juridicos
estan obligados a dar respuesta.'’

El problema reviste ademas tintes estructurales, en la medida en
que la propia naturaleza de las corporaciones puede facilitar la aparicion
de conductas desviadas por parte de quienes las dirigen y sus empleados.
En este contexto, el Derecho penal se enfrenta a dificultades especificas,
tanto en el proceso de adscripciéon de la responsabilidad individual,
como en relacién con los efectos preventivos de la sancién.''®

Con la responsabilidad penal de las personas juridicas se
completa el circulo de la respuesta punitiva del Estado frente al potencial
criminégeno, la capacidad de amplificacion del dafio y el aseguramiento
de laimpunidad que pueden derivarse del mal uso de las formas colectivas
dotadas de personalidad juridica.

En dltimo término, y si bien es cierto que la cuestiéon no debe
resolverse apelando a un positivismo meramente formal —pues se trata
de una materia que puede llevar implicitas profundas implicaciones
dogmaticas-, la realidad es que, en un Estado Constitucional como
el nuestro, el hecho de que el delito sea obra del ser humano, de la
persona juridica o de ambos, no se debe a razones ontolégicas ni a la
propia naturaleza de las cosas, sino a una decision de Derecho positivo
como principal herramienta, que lo es, de impulso y concrecién de una
determinada politica criminal.''’



El precepto central de la reforma en cuanto afecta a la
responsabilidad penal de las personas juridicas es el nuevo articulo 31
bis del Cédigo Penal, que establece lo siguiente:

1. En los supuestos previstos en este Cddigo, las personas juridicas serdn
penalmente responsables de los delitos cometidos en nombre o por cuenta de las
mismas, y en su provecho, por sus representantes legales y administradores de

hecho o de derecho.

En los mismos supuestos, las personas juridicas serdan también penalmente
responsables de los delitos cometidos, en el ejercicio de actividades sociales y por
cuenta y en provecho de las mismas, por quienes, estando sometidos a la autoridad
de las personas fisicas mencionadas en el pdrrafo anterior, han podido realizar los
hechos por no haberse ejercido sobre ellos el debido control atendidas las concretas
circunstancias del caso.

2. La responsabilidad penal de las personas juridicas serd exigible siempre
que se constate la comision de un delito que haya tenido que cometerse por quien
ostente los cargos o funciones aludidas en el apartado anterior, aun cuando la
concreta persona fisica responsable no haya sido individualizada o no haya sido
posible dirigir el procedimiento contra ella.

Cuando como consecuencia de los mismos hechos se impusiere a ambas
la pena de multa, los jueces o tribunales modulardn las respectivas cuantias, de
modo que la suma resultante no sea desproporcionada en relacion con la gravedad
de aquéllos.

3. La concurrencia, en las personas que materialmente hayan realizado los
hechos o en las que los hubiesen hecho posibles por no haber ejercido el debido control, de
circunstancias que afecten a la culpabilidad del acusado o agraven su responsabilidad,
0 el hecho de que dichas personas hayan fallecido o se hubieren sustraido a la accion
de la justicia, no excluird ni modificard la responsabilidad penal de las personas
juridicas, sin perjuicio de lo que se dispone en el apartado siguiente.

4. S6lo podrdn considerarse circunstancias atenuantes de la responsabilidad
penal de las personas juridicas haber realizado, con posterioridad a la comision
del delito y a través de sus representantes legales, las siguientes actividades:

a) Haber procedido, antes de conocer que el procedimiento judicial
se dirige contra ella, a confesar la infraccion a las autoridades.

b) Haber colaborado en la investigacion del hecho aportando
pruebas, en cualquier momento del proceso, que fueran nuevas y decisivas
para esclarecer las responsabilidades penales dimanantes de los hechos.
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¢) Haber procedido en cualquier momento del procedimiento y con
anterioridad al juicio oral a reparar o disminuir el dafio causado por el
delito.

d) Haber establecido, antes del comienzo del juicio oral, medidas

eficaces para prevenir y descubrir los delitos que en el futuro
pudieran cometerse con los medios o bajo la cobertura de la persona
juridica.

5. Las disposiciones relativas a la responsabilidad penal de las personas
juridicas no serdan aplicables al Estado, a las Administraciones Puiblicas
territoriales e institucionales, a los Organismos Reguladores, las Agencias y
Entidades Piiblicas Empresariales, a los partidos politicos y sindicatos, a las
organizaciones internacionales de Derecho piiblico, ni a aquellas otras que ejerzan
potestades piiblicas de soberania, administrativas o cuando se trate de Sociedades
mercantiles Estatales que ejecuten politicas piiblicas o presten servicios de interés
econdmico general.

En estos supuestos, los drganos jurisdiccionales podrin efectuar declaracién
de responsabilidad penal en el caso de que aprecien que se trata de una forma
juridica creada por sus promotores, fundadores, administradores o representantes
con el propdsito de eludir una eventual responsabilidad penal.”

Por otra parte, el articulo 129 del Cédigo Penal, relativo ahora a
las empresas, organizaciones, grupos o cualquier otra clase de entidades
o agrupaciones de personas sin personalidad juridica, queda redactado
como sigue:

“1. En caso de delitos o faltas cometidos en el seno, con la colaboracion,
a través o por medio de empresas, organizaciones, grupos o cualquier otra clase de
entidades o agrupaciones de personas que, por carecer de personalidad juridica, no estén
comprendidas en el articulo 31 bis de este Codigo, el Juez o Tribunal podra imponer
motivadamente a dichas empresas, organizaciones, grupos, entidades o agrupaciones
una o varias consecuencias accesorias a la pena que corresponda al autor del delito,
con el contenido previsto en los apartados c) a g) del articulo 33.7.

Podrd también acordar la prohibicion definitiva de llevar a cabo
cualquier

actividad, aunque sea licita.

2. Las consecuencias accesorias a las que se refiere en el apartado anterior
solo podrin aplicarse a las empresas, organizaciones, grupos o entidades o



agrupaciones en él mencionados cuando este Cédigo lo prevea expresamente, o
cuando se trate de alguno de los delitos o faltas por los que el mismo permite exigir
responsabilidad penal a las personas juridicas.

3. La clausura temporal de los locales o establecimientos, la suspension de
las actividades sociales y la intervencion judicial podrin ser acordadas también
por el Juez Instructor como medida cautelar durante la instruccion de la causa
a los efectos establecidos en este articulo y con los limites senialados en el articulo
33.7.7

Asi pues, y en primer término, deben realizarse una serie de
precisiones en orden a determinar qué entes colectivos estan dotados de
personalidad juridica''® en nuestro ordenamiento, cudles de entre ellas
son susceptibles de incurrir en responsabilidad penal y qué previsiones
reserva la reforma para las entidades carentes de dicha personalidad.'"”

La reforma del Cédigo Penal no facilita una definicion de la
persona juridica penalmente responsable. Tampoco resulta util en este
sentido la enumeracién contenida en el articulo 297 del Cédigo Penal, por
cuanto ademas de hacer referencia fundamentalmente a las sociedades
de naturaleza mercantil, su aplicacion se circunscribe al Capitulo XIII
del Titulo XIII del Cédigo Penal relativo a los Delitos societarios.

Por consiguiente, para obtener el concepto de persona juridica, de
perfiles sin duda mas amplios que el contenido en el citado articulo 297
del Codigo Penal, habremos de remitirnos a la legislacién civil, mercantil
y al Derecho societario.'?

Asi pues, los nuevos sujetos pasivos del proceso penal, potenciales
responsables de ilicitos de esa naturaleza, son las personas juridico-
privadas de Derecho civil y mercantil y algunas personas juridico publicas,
constituyendo la ostentacién de personalidad juridica un primer filtro
en este sentido.'?!

En nuestro sistema, la responsabilidad penal de las personas
juridicas no se ha hecho depender de su nacionalidad, si bien las
entidades extranjeras, conforme prevé el articulo 9.11 del Cédigo de
Comercio, se rigen por su Ley personal.'??

Asi pues, cuando el parrafo primero del nimero 1 del articulo 31
bis del Codigo Penal establece que “las personas juridicas serdn penalmente
responsables de los delitos cometidos en nombre o por cuenta de las mismas, y en su
provecho, por sus representantes legales y administradores de hecho o de derecho”,
el legislador espanol dibuja un sistema de heterorresponsabilidad penal
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o de responsabilidad de las personas juridicas de naturaleza indirecta o
subsiguiente, en la medida en que se hace responder a la corporaciéon
de los delitos cometidos por las personas fisicas a las que el precepto se
refiere.!'??

Se trata, por tanto, de una responsabilidad que si bien no es
independiente, si es auténoma y susceptible de apreciarse en exclusiva
o de forma acumulativa respecto de la de la persona fisica, posibilidad
que no solo elimina lagunas punitivas, sino que ademdis minimiza
notablemente los previsibles intentos de deslizamiento del gravamen
desde la persona fisica hacia la juridica y viceversa.

Asi pues, la norma del articulo 31 bis -lastrada quiza por
las dificultades dogmaticas que ello entranaria y por el indudable
antropomorfismo que caracterizan a nuestra teoria general del
delito y particularmente a la tipicidad en nuestro Cédigo Penal-
no ha instituido un mecanismo que permita imputar directamente
los hechos delictivos a la persona juridica, sino que partiendo de
la conducta delictiva de las personas fisicas -gestores o personas
sometidas a la jerarquia empresarial establece un vinculo normativo
a resultas del cual y segin expresién textual del precepto, las
personas juridicas serdn penalmente responsables de dichas infracciones.
Ciertamente late en el precepto la concepcion de la responsabilidad
de las personas juridicas propia del sistema vicarial o de transferencia,
segin la cual algunas personas fisicas, no en todo caso, pero si en
determinadas circunstancias, encarnan o constituyen el alter ego o
el cerebro de la persona juridica, de modo que se entiende que sus
comportamientos son los de aquella, y desde esa perspectiva, la
corporacién debe responder por ellos.'**

Dado que, como hemos visto, la persona juridica puede devenir
responsable de la infraccion penal consecuencia del substratum del
individuo que la comete, la tipicidad, los criterios de imputacién
objetiva y subjetiva, el dolo o la imprudencia, asi como todos los
demads elementos de la infraccion concurrentes o no, sea cual fuere la
concepcion dogmatica del delito que se prefiera, deben residenciarse
en las personas fisicas, de modo que en presencia de una infraccién
penal cometida por un sujeto individual, la corporacién solo resultara
comprometida si la infraccién se produjo en las especificas circunstancias
y por quienes establece el legislador, actuando estas variables a modo de
filtros que, por otra parte, evitan incurrir en el automatismo de una
responsabilidad puramente objetiva.'*



Por otra parte, mas alla de la responsabilidad cuasi automatica
prevista en los derogados articulos 31.2 y 129 del Cédigo Penal, en el
modelo vigente del articulo 31 bis del Cédigo Penal, la persona juridica
pasa a ser auténtico sujeto pasivo del proceso, de modo que puede
defenderse por si misma y de forma independiente frente a los intereses
de quienes aparezcan acusados de cometer el delito en su provecho.!*

Asi pues, alejado el precepto de los presupuestos de una
responsabilidad puramente objetiva, y reconocido en toda su amplitud,
como no puede ser de otra manera, el derecho de defensa de la persona
juridica en el proceso penal, nada impide que las personas juridicas, en
aras a garantizar el respeto y la consecucion de ciertos fines publicos,
puedan ser declaradas responsables de los delitos cometidos por
determinadas personas fisicas especialmente vinculadas a ellas, merced
a un mecanismo normativo de transferencia de la responsabilidad que
solo opera en caso de concurrir las diversas y especificas circunstancias
a las que se refiere el precepto legal.

Volviendo a la letra del precepto, y por lo que respecta al parrafo
primero del nimero 1 del articulo 31 bis del Cédigo Penal, las actuaciones
delictivas de los representantes legales y los administradores de hecho
o de derecho de las personas juridicas pueden generar responsabilidad
penal para estas ultimas siempre que el delito se haya cometido
alternativamente en el &mbito aparente —en su nombre- y competencial
-por su cuenta- de la corporacién, y acumulativamente, en su beneficio
—en su provecho-.'*’

El precepto incluye la conducta de los gestores de derecho y de
hecho, lo que resulta l6gico, por cuanto si la responsabilidad penal de las
personas juridicas quedara extramuros de la conducta de los segundos,
bastarfa con recurrir sistemdticamente a gestores ficticos para obtener
la impunidad.'?

La reforma del Cédigo Penal circunscribe la responsabilidad de
las personas juridicas al siguiente catdlogo de delitos:

- Tréafico ilegal de 6rganos regulado en el art. 156 bis
- Trata de seres humanos regulado en el art.177 bis

- Delitos relativos a la prostitucion y la corrupcién de
menores regulado en el art.189 bis

- Delitos contra la intimidad y allanamiento informatico
regulado en el art.197
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- Estafas y fraudes regulado del articulo 251 regulado en el
art. 251 bis

- Insolvencias punibles regulado en el art. 261 bis
- Dafos informaticos regulado en el art.264

- Delitos contra la propiedad intelectual e industrial, el
mercado y los

- consumidores regulado en el art. 288
- Blanqueo de capitales regulado en el art.302

- Delitos contra la Hacienda Publica y la Seguridad Social
regulado en el art.310 bis

- Delitos contra los derechos de los ciudadanos extranjeros
regulado en el art.318 bis

- Delitos de construccién, edificacion o urbanizacion ilegal
regulado en el art.319

- Delitos contra el medio ambiente regulado en los art.327,

328

- Delitos relativos a la energia nuclear y a las radiaciones
ionizantes regulado en el art.343

- Delitos de riesgo provocado por explosivos regulado en el
art.348

- Delitos contra la salud puablica en la modalidad de trafico
de drogas regulado en el art.369 bis

- Falsedad en medios de pago regulado en el art.399 bis
- Cohecho regulado en el art.427
- Trafico de influencias regulado en el art.430

- Corrupcién de funcionario extranjero regulado en el art.
445

- Financiacion del terrorismo regulado en el art.576 bis



Existen ademas otras infracciones en las que los tipos penales
de la Parte Especial efectGan remisiones a las medidas del articulo
129, utilizando expresiones diversas y asistematicas que dan lugar a
consecuencias un tanto distorsionadoras.'*

Prevé el legislador un amplio catalogo de penas especificas
susceptibles de ser impuestas a las personas juridicas, para lo cual, aparte
de otras modificaciones que se efectiian en el propio precepto, se anade
un apartado 7 en el articulo 33 con el siguiente contenido:

“Las penas aplicables a las personas juridicas, que tienen todas la
consideracion de graves, son las siguientes:

a) Multa por cuotas o proporcional.
b) Disolucion de la persona juridica. La disolucion producird la

pérdida definitiva de su personalidad juridica, asi como la de su
capacidad de actuar de cualquier modo en el trdfico juridico, o llevar a
cabo cualquier clase de actividad, aunque sea licita.

¢) Suspension de sus actividades por un plazo que no podrd
exceder de cinco afos.

d) Clausura de sus locales y establecimientos por un plazo que no
podra exceder de cinco aros.

e) Prohibicion de realizar en el futuro las actividades en cuyo
ejercicio se haya cometido, favorecido o encubierto el delito. Esta prohibicion
podra ser temporal o definitiva. Si fuere temporal, el plazo no podri
exceder de quince anos.

f) Inhabilitacion para obtener subvenciones y ayudas puiblicas,
para contratar con el sector puiblico y para gozar de beneficios e incentivos
fiscales o de la Seguridad Social, por un plazo que no podrd exceder de
quince anos.

g) Intervencion judicial para salvaguardar los derechos de los
trabajadores o de los acreedores por el tiempo que se estime necesario,
que no podrd exceder de cinco aiios. La intervencion podrd afectar a la
totalidad de la organizacion o limitarse a alguna de sus instalaciones,
secciones o unidades de negocio.
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El Juez o Tribunal, en la sentencia o, posteriormente, mediante auto,
determinard exactamente el contenido de la intervencion y determinard quién
se hard cargo de la intervencion y en qué plazos deberd realizar informes de
seguimiento para el drgano judicial. La intervencién se podrd modificar o
suspender en todo momento previo informe del interventor y del Ministerio Fiscal.
El interventor tendrd derecho a acceder a todas las instalaciones y locales de la
empresa o persona juridica y a recibir cuanta informacion estime necesaria para
el ejercicio de sus funciones.

Reglamentariamente se determinardn los aspectos relacionados con
el ejercicio de la funcion de interventor, como la retribucion o la cualificacion
necesaria.

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

Debe destacarse que las sanciones previstas para las personas
juridicas tienen todas ellas la naturaleza de graves, lo cual incide en su
plazo de prescripcion, que tendra lugar a los diez afos conforme a lo
previsto en el articulo 133 del Cédigo Penal.'*°

Finalmente si las personas juridicas estdn en el proceso penal en
calidad de imputadas, serd preciso determinar en qué medida pueden ser
destinatarias de los derechos fundamentales reconocidos en el articulo
24 de la Constituciéon y en los correspondientes textos normativos
supranacionales, en el articulo 6 del Convenio Europeo de Derechos
Humanosy el 14 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,
y de forma singular del principio de presuncién de inocencia, no solo
como regla de tratamiento al imputado, sino también como norma de
enjuiciamiento.'?!

Por ello, es necesaria una reforma de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal y de la Ley Organica del Poder Judicial en esta materia.

4.2. REGULACION DE LA JURISDICCION UNIVERSAL
EN LA LEY ORGANICA DEL PODER JUDICIAL.

El reconocimiento legal de la denominada “jurisdiccién universal”
y las consecuencias que se han derivado de su ejercicio han sido objeto de
una gran controversia, tanto desde el punto de vista de la jurisprudencia
y la doctrina como, especialmente, en el &mbito politico.



Espana, desde que la Ley Orgénica del Poder Judicial de 1985
proclamara el principio de jurisdiccion universal para el conocimiento
de ciertos hechos de especial gravedad, ha sido uno de los paises en los
que su ejercicio ha permitido la incoacién de procedimientos y el dictado
de resoluciones que han apoyado de manera decisiva la lucha contra la
impunidad, reconociendo legitimidad a los que han demandado justicia
por haber sido victimas de crimenes deleznables.'*

El nuevo planteamiento en la regulacion del principio de
jurisdiccion universal tiene su origen en una decisiéon politica adoptada
por el Congreso de los Diputados, como resultado del daltimo Debate
sobre el Estado de la Nacion, en el que se aprobd, por una amplisima
mayoria (332 votos a favor, ninguno en contra y 13 abstenciones) una
Resolucién ( n® 39 ), en la que se insta al Gobierno a “promover con
urgencia la reforma del articulo 23 de la LOP], a fin de limitar y clarificar
el alcance de la jurisdicciéon universal penal, de acuerdo con el principio
de subsidiariedad y la jurisprudencia del Tribunal Constitucional y del
Tribunal Supremo”; por otro lado, en dicha resolucién se senalaban los
criterios a tener en cuenta en la reforma, concretados en que quede
acreditado: a) que los presuntos responsables de encuentren en Espana
0 que existan victimas de nacionalidad espafola; b) que en el pais
donde se cometieron los hechos delictivos, o en el seno de un Tribunal
internacional, no se haya iniciado causa penal que suponga una
investigacion y una persecucion efectiva de tales hechos punibles; y c)
que el proceso penal iniciado ante la jurisdiccion espafola se sobreseera
provisionalmente cuando se comience otro proceso sobre los mismos
hechos en el pais o por el Tribunal antes mencionados.'**

El cambio en la denominada “jurisdiccién universal” se ha
efectuado a través de la Ley Organica 1/2009, de 3 de noviembre,
complementaria de la Ley de reforma de la legislacion procesal para la
implantacién de la nueva Oficina judicial, que modifica, en ese sentido,
los apartados 4 y 5 del articulo 23 de la Ley Organica 6/1985, de 1 de
julio, del Poder Judicial.

Lareforma de la LOP] pone, en principio, fin ala crisis del principio
de jurisdiccién universal, que se venia manifestando en el &mbito juridico
y politico desde que se inici6 la aplicaciéon practica del mismo por los
tribunales espafnoles y que ha tenido una de sus manifestaciones mas
relevantes en el sonoro desencuentro que han mantenido el Tribunal
Supremo y el Tribunal Constitucional en relacién con la aplicacién y
alcance de este principio.'**
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Desde que en 1985 se confirmase la vigencia del principio de
jurisdiccion universal en la legislacion espafola, el precepto de referencia,
esto es, el art. 23.4 Ley Organica del Poder Judicial (LOPJ), apenas se
ha visto modificado sino para incluir nuevas figuras criminales sujetas
a persecucion universal, como la corrupcién menores, la mutilacion
genital o el trafico ilegal de personas.'®

No obstante, a partir de mayo de 2009 se ha seguido un proceso
que ha concluido en una modificacién en la esencia del principio de
jurisdiccion universal que se habia seguido en la doctrina y en la practica
juridica en Espana.

La secuencia seguida hasta llegar al 15 de octubre de 2009 ha
sido tan veloz como insélita, pero también significativa. El primer paso
en sentido oficial fue la aprobacion, el 19 de mayo, de una Resoluciéon
tras el Debate de Politica General sobre el Estado de la Nacién, que
verso exclusivamente sobre lo propio de la situacién econémica del pais,
presentada en origen por el Partido Popular.

El contenido de la Resolucién referida fue incorporado como una
enmienda mds a un texto legislativo, el Proyecto de Ley de Reforma
de la Legislaciéon Procesal para la Implantaciéon de la Oficina Judicial.
Tras ello, y una vez oportunamente desglosado el Proyecto de Ley, el
Congreso de los Diputados aprobaria el 25 de junio la modificacién en
marcha por abrumadora mayoria.

Asi, el texto finalmente aprobado contendria la siguiente (nueva)
redaccion del articulo 23.4 de la LOPYJ:

“4. Igualmente, serd competente la jurisdiccion espafnola para
conocer de los hechos cometidos por espafioles o extranjeros fuera del
territorio nacional susceptibles de tipificarse, segiin la ley espafiola,
como alguno de los siguientes delitos:

a) Genocidio, lesa humanidad y crimenes de guerra.
b) Terrorismo.
c) Pirateria y apoderamiento ilicito de aeronaves.

d) Delitos relativos a la prostitucién y corrupcion de
menores e incapaces.

e) Trafico ilegal de drogas psicotropicas, téxicas y
estupefacientes.



f) Tréfico ilegal o inmigracion clandestina de personas,
sean o no trabajadores.

g) Los relativos a la mutilacion genital femenina, siempre
que los responsables se encuentren en Espana.

h) Cualquier otro que, segin los tratados y convenios
internacionales, deba ser perseguido en Espana.

Sin perjuicio de lo que pudieran disponer los tratados y convenios
internacionales suscritos por Espafa, para que puedan conocer los
Tribunales espafnoles de los anteriores delitos deberd quedar acreditado
que sus presuntos responsables se encuentran en Espafa o que existen
victimas de nacionalidad espafiola, o constatarse algin vinculo de
conexiéon relevante con Espafa y, en todo caso, que en otro pais
competente o en el seno de un Tribunal internacional no se ha iniciado
procedimiento que suponga una investigacién y una persecucion efectiva,
en su caso, de tales hechos punibles.

El proceso penal iniciado ante la jurisdiccion espafola se
sobreseera provisionalmente cuando quede constancia del comienzo de
otro proceso sobre los hechos denunciados en el pais o por el Tribunal a
los que se refiere el parrafo anterior”.

El Senado, por su parte aprobaria, el dia 7 de octubre, el (ya
altimo) Proyecto de Ley Organica complementaria de la Ley de Reforma
de la Legislacién Procesal para la Implantacion de la Nueva Oficina
Judicial, por la que se modifica la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio,
del Poder Judicial.'3¢

Esto es, quedaria aprobada la version que tornaria en la final
y definitiva formulacién del principio de jurisdicciéon universal en el
ordenamiento juridico espanol; finalmente ratificada por el Congreso de
los Diputados el dia 15 de octubre de 2009. Sin separarse sustancialmente
de lo acordado alla por el mes de mayo, llegariamos ya entonces al nuevo
y definitivo enunciado del articulo 23.4 de la LOP]J, que seria publicado
en el Boletin Oficial del Estado de 4 de noviembre de 2009'3":

“4. Igualmente, serd competente la jurisdiccion espafnola para
conocer de los hechos cometidos por espafoles o extranjeros fuera del
territorio nacional susceptibles de tipificarse, segin la ley espafola,
como alguno de los siguientes delitos:

a) Genocidio y lesa humanidad.
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b) Terrorismo.
c) Piraterfa y apoderamiento ilicito de aeronaves.

d) Delito relativo a la prostituciéon y corrupcién de menores e
incapaces.

e) Trafico ilegal de drogas psicotrépicas, toxicas y
estupefacientes.

f) Trafico ilegal o inmigracion clandestina de personas,
sean o no trabajadores.

g) Los relativos a la mutilacion genital femenina, siempre
que los responsables se encuentren en Espana.

h) Cualquier otro que, segin los tratados y convenios
internacionales, en particular los Convenios de derecho
internacional humanitario y de proteccion de los derechos
humanos, deba ser perseguido en Espafa.

Sin perjuicio de lo que pudieran disponer los tratados y convenios
internacionales suscritos por Espafa, para que puedan conocer los
Tribunales espafnoles de los anteriores delitos deberd quedar acreditado
que sus presuntos responsables se encuentran en Espafa o que existen
victimas de nacionalidad espafola, o constatarse algin vinculo de
conexion relevante con Espafa y, en todo caso, que en otro pais
competente o en el seno de un Tribunal internacional no se ha iniciado
procedimiento que suponga una investigaciéon y una persecucion efectiva,
en su caso, de tales hechos punibles.

El proceso penal iniciado ante la jurisdiccion espafola se
sobreseera provisionalmente cuando quede constancia del comienzo de
otro proceso sobre los hechos denunciados en el pais o por el Tribunal a
los que se refiere el parrafo anterior”.

5.- LA CORTE PENAL INTERNACIONAL Y LA PERSECUCION
DE LAS EMPRESAS Y DEMAS ACTORES ECONOMICOS.

La posibilidad de incluir a las empresas en el &mbito jurisdiccional
penal de un posible tribunal penal internacional se plante6é durante



el proceso de redaccién del Estatuto de la Corte Penal Internacional,
aunque tal propuesta nunca fue aprobada.'*

El borrador del Estatuto con el que comenzé la Conferencia
de Roma contenia, la referencia a las personas juridicas. De hecho, el
articulo en el que se definia la jurisdicciéon de la CPI establecia que
ésta tendria jurisdiccién sobre personas juridicas, con excepcién de los
Estados, cuando los crimenes cometidos lo fueren en nombre de tales
personas juridicas o por sus agentes o representantes.

Continuaba sefalando que la responsabilidad penal de las
personas juridicas no excluird la responsabilidad penal de las personas
naturales autoras o complices en tal crimen.'®

Muchas delegaciones se oponian firmemente, otras favorecian su
inclusion (entre las que se encontraban aquellas que consideraban que
la jurisdiccién debia extenderse a organizaciones que no tuvieran estatus
juridico), y en un tercer grupo se encontraban las que estaban abiertas a
ser convencidas hacia una u otra posicion.

El borrador de Estatuto también preveia cudles eran las sanciones
que debian ser aplicables alas personas juridicas. Asi, el articulo 76 incluia
multas pecuniarias, disolucion de la empresa, prohibicion del ejercicio
de determinadas actividades por el periodo de tiempo determinado
por la Corte, clausura por el tiempo establecido por la misma de los
establecimientos utilizados en la comisién del crimen, confiscaciéon de
las ganancias, propiedades y activos obtenidos a través de la conducta
criminal, y otras formas apropiadas de reparacion.

5.1.- LA PROPUESTA FRANCESA

Francia lider6 la propuesta de incluir a las personas juridicas
(personas morales) en la jurisdiccion del Tribunal. El origen de la
propuesta se encuentra en el reconocimiento, por parte del sistema
juridico francés, de la personalidad juridica de dichas entidades y en el
precedente del articulo 10 de la Carta de Nuremberg y la declaracién de
criminalidad del Tribunal Militar Internacional.

La propuesta consistia en otorgar a la Corte Penal Internacional
jurisdiccién para declarar criminal a una persona juridica y que dicha
declaracion obligara a los Estados partes del Estatuto a adoptar
determinadas medidas en consecuencia.
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Entre los factores que fueron alegados para sugerir la utilidad
de la inclusion de las personas juridicas se contemplo, en primer lugar,
que en algunos casos los criminales pueden no tener los recursos
para pagar la reparaciéon ordenada por la Corte Penal Internacional.
Establecer la responsabilidad de una persona juridica significaria que
las victimas tendrian garantizada la compensacién. En segundo lugar,
el deshonor aparejado a la condena por un crimen internacional se
adheriria a la persona juridica y aseguraria que esta fuera penalizada
en sus operaciones. En tercer lugar, la posibilidad de que una persona
juridica fuera juzgada forzaria a una mayor diligencia a la hora de adoptar
decisiones que pudieran implicar un acto criminal, por lo que podria
tener un efecto preventivo sobre la comisién de crimenes de guerra o
contra la humanidad.'*

El daltimo borrador de texto de la propuesta francesa demuestra
lo elaborado que llegé a estar el concepto tras semanas de discusion.
Siguiendo a la profesora Martin-Ortega, de esta propuesta destacan los
siguientes puntos.

En primer lugar, la terminologia finalmente elegida fue la de
personas juridicas, en vez de personas legales.'*! Con ello la propuesta
francesa trat6 de ahuyentar la idea de que las organizaciones ilicitas
pudieran escapar a la jurisdiccién del Tribunal. El término legal sugeria
una legitimidad que fue considerada inapropiada en esas circunstancias,
mientras que la palabra juridica cubriria diferentes tipos de organismos
con personalidad juridica segin el Derecho interno.

En segundo lugar, el texto de la propuesta pone el énfasis en
que habria de otorgar prioridad a la responsabilidad individual,
es decir, que el Tribunal se habia de dedicar primariamente a la
persecucién individual, y cualquier jurisdicciéon sobre las personas
juridicas habia de ser adicional a aquella. Como consecuencia de esta
primacia la jurisdiccion sobre las personas juridicas se estableceria
exclusivamente en conexién con la responsabilidad individual. Asi,
las personas juridicas s6lo podrian ser imputadas cuando una persona
natural en posiciéon de control dentro de la entidad también hubiera
sido imputada y condenada. Es decir, la propuesta francesa no busca
establecer una responsabilidad auténoma de la empresa sino que para
poder juzgar a la empresa era necesario primero haber encontrado
penalmente responsable a la persona natural en control de la misma,
es mas, este individuo debia actuar en nombre de la persona juridica



y con su conocimiento explicito en el desempefio de sus actividades.
Para determinar cuando una persona natural se encuentra en posicion
de control en una persona juridica la propuesta francesa, consciente de
la complejidad del asunto y de su distinto tratamiento en diferentes
jurisdicciones, recurrié a la determinacion por referencia al Derecho
nacional del Estado en el cual la empresa estuviera registrada en
el momento de la comision del crimen. De esta forma se evita la
imputaciéon de empresas por actos de un sujeto no autorizado bajo las
normas nacionales aplicables a su actividad.

Asimismo, y en tercer lugar, esta formulacion basada en la
conexiéon entre la condena individual y el procedimiento contra la
persona juridica, evitaba el temido asunto de que la responsabilidad
penal individual pueda surgir simplemente del hecho de haber mantenido
una posiciéon particular en una persona juridica criminalizada, que se
habia planteado tras los procesos ante el Tribunal Militar Internacional.
La responsabilidad penal de la organizacion surge de la imputacion
diferenciada del individuo por las ofensas constitutivas de crimen
debido a la naturaleza de los propios actos individuales y la propia
intencion y conocimiento individuales, no a su relacion con la empresa.
La propuesta francesa establecia expresamente que el Tribunal tendria
jurisdiccién sobre la persona juridica cuando la persona natural hubiera
sido condenada por el crimen imputado.

En cuarto lugar, la propuesta francesa limitaba la jurisdiccion a
ciertos tipos de personas juridicas. Asi, el articulo propuesto establecia
que persona juridica se refiere a corporaciones cuyo objetivo principal
fuera la obtencién de beneficio privado y excluia expresamente al Estado
u 6rgano estatal que ejercite autoridad estatal, asi como a organizaciones
u 6rganos publicos internacionales y a organizaciones sin &nimo de lucro
con estatuto en derecho interno. Esta formulacién es el resultado del peso
del interés de los Estados por excluirse a si mismos de la jurisdiccion de
la Corte Penal Internacional y por ello se excluyeron de la definiciéon de
personas juridicas.

No fue posible satisfacer todas las demandas de todas las
delegaciones y la propuesta no pudo ser terminada en las dos semanas
que restaban de Conferencia. Asi pues, la propuesta fue finalmente
abandonada por la delegacion francesa cuando se hizo evidente que el
texto no podria ser aprobado por consenso.'*
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52.- MOTIVOS DE NO INCLUSION DE LA
RESPONSABILIDAD DE LAS PERSONAS JURIDICAS EN EL
ESTATUTO DE ROMA.

Entre los mayores puntos de disenso estuvieron la inclusién de
organizaciones criminales y terroristas o los temores de que se utilizaria
la Corte Penal Internacional contra grupos de autodeterminacién o
contra entidades estatales.

Muchas delegaciones entendieron que no habia tiempo para
elaborar una provisiéon que suponia un uso innovador del Derecho penal
internacional durante un proceso negociador de cinco semanas. Para
otras delegaciones, la nocién de responsabilidad penal corporativa era
extrana en Derecho internacional y suscitaba demasiados problemas.

También se alegaron problemas procedimentales sobre la
representacién de la persona juridica ante la Corte Penal Internacional
y la confiscacion de activos de empresas sin afectar a los derechos de
terceras personas.

Algunos Estados expresaron su descontento con el texto tal y
como estaba propuesto y la capacidad del mismo para cubrir asuntos
tales como tréifico de drogas y terrorismo.'*?

5.3.- (INCLUSION DE PERSONAS JURIDICAS EN EL
ESTATUTO DE ROMA EN UN POSIBLE PROCEDIMIETO
PENAL?

Ya hemos visto que un sector de la doctrina considera que la
persecucion penal de las personas juridicas en el &mbito internacional
es posible, y que desde el punto de vista de la técnica penal-procesal es
completamente viable. Es mas, la mayoria de los autores de éste grupo
entienden que es una cuestién de justicia, ya que, nadie puede lucrarse
a costa de la violaciéon de las normas mas elementales del Derecho
Internacional, como son los derechos humanos.

No se pude esgrimir como argumento para evitar que una persona
juridica privada (empresa u otro actor econémico) sea perseguida
penalmente, que esta circunstancia irfa en contra de la economia y
del progreso econémico, toda vez, que no se puede obtener beneficios
pecuniarios a costa de atacar los valores mas intrinsecamente acogidos
por la Comunidad Internacional, es decir, no se pueden cometer
crimenes contra la humanidad con la finalidad de realizar una actividad
empresarial.



La violacién de los derechos humanos en el desarrollo de una
actividad empresarial, o como consecuencia de ella, debe ser castigada, al
igual que es castigado aquella persona natural que comete delitos contra
la humanidad. Por ello, no es sélo una cuestién juridica, es también una
cuestion moral.

¢Por qué no incluir a las personas juridicas como posibles sujetos
culpables de delitos contra la humanidad en el Estatuto de Roma, y por
tanto ser merecedores de un reproche y una sancién penal por parte de
la Corte Penal Internacional?

Ya hemos visto, que son numerosas las legislaciones de distintos
Estados los que regulan la posibilidad de procesar y condenar a
empresas cuando cometen delitos de los distintos Coédigos y leyes
penales nacionales. Es mas se establecen un elenco claro y preciso de las
sanciones a imponer, aunque se muevan mas bien en un plano penal-
administrativo.

No es menos cierto, que se presentan numerosos problemas a
la hora de aplicar la norma y las posibles sanciones que pueden recaer
por una conducta ilicita, tales como la disolucién de la sociedad antes
de ser juzgada, o realmente a quien va a afectar la imposiciéon de las
mismas, puesto que hay determinadas empresas cuya constitucion
juridica es complicada y en ocasiones no se puede llegar a saber quién es
el verdadero propietario, puesto que las acciones pertenecen a muchas
personas o grupos econdmicos encontrandose el control en muchas
manos, o quién es el realmente responsable de que se haya cometido
una conducta violadora de derechos humanos.

No obstante, lo esencial, es que se pueda criminalizar a una
empresa, en un camino ya iniciado en Nuremberg, con los casos Farben
y Krup. Significa que una empresa pueda ser estigmatizada cuando
cometa un crimen grave, es decir, que desde un prisma econémico puede
verse afectada, como es el caso de que sus acciones no se valoren igual
en la Bolsa, o no pueda seguir desarrollindose, evitando asi que siga
cometiendo atrocidades.

Desde el punto de vista de la técnica juridica, las personas juridicas
que han de ser incluida como sujeto perseguible, son las privadas, como
ya apuntaba la propuesta francesa. Entiendo que se ha de excluir a los
Estados, y a las demas personas juridicas publicas, puesto que esa no
seria la via para exigir las posibles responsabilidades de estos entes. La
exigencia de responsabilidad de los Estados ya esta bien regulado en las
normas de Derecho Internacional, y es ahi donde se debe acudir.
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Una vez determinado que soélo las empresas y demas actores
econémicos juridico privados seran los sujetos merecedores de reproche
penal, es necesario saber qué procedimiento se ha de seguir. Se entiende
que un procedimiento con las mismas garantias que un procedimiento
en el que el sujeto perseguido penalmente sea una persona fisica. Tendra
los mismos derechos de presunciéon de inocencia, y demas derechos
procesales universalmente admitidos por los Convenios Internacionales.
Por el hecho de ser personas juridicas, no debe existir una merma de
estos derechos, ya que detras de las mismas se encuentran intereses de
personas naturales que pueden ser afectados y es por lo que se ha buscar
la justicia y la equidad en todo proceso.

En cuanto a las fases del procedimiento, debe existir una fase
inicial de admisién de la querella o denuncia, una fase de sumario o
investigacion por el fiscal legalmente nombrado y elegido, y una vez
realizadas todas las pesquisas que se consideren necesarias, la realizaciéon
del juicio oral, o juicio propiamente dicho ante un tribunal imparcial,
previamente conocido y profesionalmente apto en sus capacidades
juridicas.

Otro problema a tratar es la cuestion de quien realmente comete
el delito, es decir, entramos en el asunto de la complicidad corporativa.
La cuestion es controvertida, pero al igual que en derecho espafol,
extrapolable a un régimen internacional, la persona juridica cometera
delitos, porque directivos de las mismas, toman decisiones en ese sentido.
Es decir, en primer lugar habra una conducta delictiva por parte de un
sujeto natural, pero que en un segundo plano, inmiscuira a la empresa
puesto que actia en nombre de ella. Por ello, lo esencial es que la persona
fisica no actde en su propio nombre, ya que entonces ella seria la Gnica
culpable, sino que es necesario que ademads actie bajo mandato de una
decision conjunta de un consejo de administracion, o en nombre de la
entidad empresarial.

¢Pero la empresa por si misma puede cometer delitos? Parece que
no, ya que, para que una persona juridico privada actae en el trafico
juridico requiere de personas que actden en su nombre. La empresa
por si misma no viola los derechos o comete abusos. Es necesario, que
alguien en su nombre tome las decisiones perjudiciales. Debe existir un
conocimiento claro de que se estd actuando bajo la faz de una empresa,
y ayudandote de ello, cometer las conductas punibles.

Y si las posibles sanciones afectaran a intereses de terceros de
buena fe? Esta es una cuestion que se esgrimié6 como argumento para



no aprobar la propuesta francesa. Pero la respuesta debe ser, que cuando
una persona invierte en una determinada actividad ha de tener en cuenta
todos los factores, no sélo el rendimiento econémico que te puede
producir. No vale todo, el fin no puede legitimar los medios utilizados. Si
una empresa comete abusos contra los derechos humanos, los beneficios
que puede producir a causa de los mismos, no pueden ser repartidos sin
mas. Entiendo que estos recursos estin como “manchados”. No se han
conseguido justamente, y por ello no pueden se repartidos. Ya que con
esta practica, alo que conduce es a una oleada de crimenes y de venganzas
sin fin ¢Es moral que un inversor que se encuentra en su casa, que tenga
acciones en una empresa, que utiliza medios perniciosos para explotar
un recurso natural, tales como violaciones continuadas del derecho de
los menores a no ser obligados a trabajar, o conculcacién del derecho a la
vida, reciba rendimientos como consecuencia de esas actividades?

La respuesta debe ser rotunda; no se puede permitir que las
empresas como ente frio imponga la ley de la selva. No sélo el beneficio
econémico puede incidir en la sociedad. Mas bien al contrario; es la
sociedad con normas esenciales la que debe incidir en lo econémico.

¢Qué sanciones son las que pueden imponerse? Me adscribo a las
que presenta cualquier legislacion continental, y en concreto creo que
la regulacién espafola es claramente aplicable. Es decir las que sefala el
articulo 33 del Cédigo Penal espafiol, que son las siguientes:

a) Multa por cuotas o proporcional.
b) Disolucién de la persona juridica. La disoluciéon producira la

pérdida definitiva de su personalidad juridica, asi como la
de su capacidad de actuar de cualquier modo en el trafico juridico,
o llevar a cabo cualquier clase de actividad, aunque sea licita.

c) Suspension de sus actividades por un plazo que no podra
exceder de cinco afos.

d) Clausura de sus locales y establecimientos por un plazo
que no podra exceder de cinco anos.

e) Prohibicion de realizar en el futuro las actividades
en cuyo ejercicio se haya cometido, favorecido o encubierto el
delito. Esta prohibiciéon podra ser temporal o definitiva. Si fuere
temporal, el plazo no podra exceder de quince afos.
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f) Inhabilitacién para obtener subvenciones y ayudas
publicas, para contratar con el sector publico y para gozar de
beneficios e incentivos fiscales o de la Seguridad Social, por un
plazo que no podra exceder de quince afnos.

g) Intervencién judicial para salvaguardar los derechos de
los trabajadores o de los acreedores por el tiempo que se estime
necesario, que no podra exceder de cinco afos. La intervencion
podra afectar a la totalidad de la organizacién o limitarse a alguna
de sus instalaciones, secciones o unidades de negocio.

Ya se puede percibir, que es posible determinar un elenco de
sanciones a personas juridico privadas. Estas sanciones participan de la
naturaleza penal-administrativa, ya que, como es obvio, a las empresas
no pueden ingresar en prision. La consecuencia de la comision del delito
serd de tipo econémico, o de entorpecimiento en el desarrollo de su
actividad. Ademas de sanciones, también podran adoptarse medidas de
seguridad o medidas preventivas generales o especiales.

Por otra parte, es importante sefialar que ademas de la
responsabilidad penal, también se debera exigir la responsabilidad civil
derivada del delito. Ya hemos visto, que esa responsabilidad es posible
ser exigida a las empresas, como lo ha demostrado, aunque con altibajos,
la aplicacién del ATCA americano.

Es por ello, que debe existir un procedimiento mixto, en el que
se podra exigir responsabilidades penales por comision de violaciones de
derechos humanos, y como incidente conexo la responsabilidad civil que
pudiera derivarse.

Es interesantes esta cuestion, porque podria ser un procedimiento
complementario a la ATCA americana, puesto, que en aplicacion de
dicha norma se pude exigir responsabilidad civil a aquellas corporaciones
multinacionales, que cusen un grave dafo, teniendo para ello, jurisdiccién
universal los Tribunales americanos, mientras que la posible exigencia
de responsabilidad civil ante la Corte Penal Internacional, sélo seria
exigible cuando la conducta de las corporaciones queden enmarcadas en
algtin tipo de los previstos en el Estatuto de Roma.

Lo mencionado es una cuestién controvertida, pero en la opiniéon
del autor que suscribe, técnicamente posible y procedimentalmente
viable.



III. CONCLUSIONES

La conclusién principal y nuclear tras este estudio d la
cuestion, es que efectivamente hay argumentos para poder exigir la
responsabilidad penal de las personas juridico-privadas ante la Corte
Penal Internacional.

En el plano teérico-doctrinal la figura de las personas juridicas esta
claramente deslindado, definido, conociéndose los limites y los posibles
problemas que pueden plantearse. Es mas, el procedimiento en el que se
puede exigir la responsabilidad tampoco presenta especiales problemas en
su desarrollo, garantizdndose todos los derechos y principios procesales
reconocidos en el actual Estatuto de Roma, y demas legislaciones de los
Estados que conforman la Comunidad Internacional.

Otro punto interesante, y en el que existié controversia cuando
fue planteada esta posibilidad de exigir responsabilidad internacional
penal por la comision de crimenes internacionales a las empresas y
demas actores econémicos con personalidad juridica ante la Corte Penal
Internacional mediante la propuesta francesa, es la de la efectividad
de las sanciones y el sentido de determinar culpable a entes juridicos
respecto de los cuales en ocasiones es complicado determinar quién es
el verdadero propietario.

En mi opinién también queda resuelto, ya que lo importante es
criminalizar la actividad que viola los derechos humanos y suponen un
crimen internacional, siguiendo el modelo ya marcado por el Tribunal
de Nuremberg tras la Segunda Guerra Mundial.

Lo importante es la declaracién de criminalidad de la empresa,
ya que su imagen se ve marcada y los posibles inversores tendrian mas
dificultades de ejercer sus actividades por la bajada de beneficios en
bolsa, o porque algunos de los accionistas dejarian de serlo. Es decir, el
objetivo es afectar al beneficio econémico que pudiera derivarse de estas
actividades ilegales.

En este sentido, las sanciones tendran un caricter mas bien
econémico-administrativo-penal, todavezqueesevidente quelaspersonas
juridicas no pueden ingresar en un Establecimiento Penitenciario, pero
si se puede evitar que siga realizando negocios, mediante la retirada de
licencias de explotacion, prohibiciones de contratar, multas econémicas,
disoluciones de las sociedades, entre otras, que ya hemos hecho referencia
en el trabajo.
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43 Articulo 227: “Las potencias aliadas y asociadas acusan
publicamente a Guillermo Il de Hohenzollern, exemperador de Alemania,
de haber cometido una ofensa suprema a la moral internacional y a la
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para su defensa. El tribunal estara integrado por cinco magistrados
nombrados por los estados Unidos de América, Gran Bretana, Francia,
Italia y Japon. El Tribunal llegara a su decision sobre la base de los mas
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asesinato o malos tratos a los prisioneros de guerra, ejecucién de rehenes,
saqueo de bienes publicos o privados, destruccién de ciudades o pueblos
sin motivo, devastaciones no justificadas por exigencias militares.

48 Asesinato, exterminio, reduccién a esclavitud, deportacion
o cualquier otro acto inhumano cometido contra poblaciones civiles,



antes o durante la guerra, persecuciones por motivos politicos, religiosos
o raciales, siempre que tales actos o persecuciones, constituyan o no una
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de las personas juridicas. Ademds, sendos proyectos, orientados en
esta direccién, han sido publicados en Suiza, Bélgica, e Islandia. Es
de citar, igualmente, la Recomendacion n° 18 del Consejo de Europa
de 1988 y el esfuerzo realizado, a partir de principios de 1996, de la
Comision de Bruselas para introducir en las legislaciones nacionales de
la Unién Europea la responsabilidad criminal de las personas juridicas
en materia de fraude contra los ingresos y egresos de las Comunidades.
TIEDEMANN, Klaus. “Responsabilidad penal de las personas juridicas”.
En Responsabilidad penal de las personas juridicas. Coordinacién de José
Hurtado Pozo. Lima, 1997, pags. 114 y ss.

73 Lopez Wong, Rosario Susana, “Acerca de la responsabilidad
de las personas juridicas. Determinacién de la naturaleza juridica de
las consecuencias accesorias. ¢Sancién penal o medida administrativa?
Revista de andlisis juridico Urbis et ius, afio I, newsletter, N® 6. Otono,
2005.

74 Tiedemann, Klaus. “Responsabilidad penal de las personas
juridicas”. En Responsabilidad penal de las personas juridicas. Coordinacién
de José Hurtado Pozo. Lima, 1997, pags. 114 y ss.
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75 Tiedemann, Klaus. “Responsabilidad penal de las personas
juridicas”. En Responsabilidad penal de las personas juridicas. Coordinacion
de José Hurtado Pozo. Lima, 1997.

76 Moreno Hernandez, Moises, “Responsabilidad de las personas
juridicas y sus consecuencias”.

77 Debido a la fuerte influencia que los ordenamientos juridicos
ejercian sobre las empresas, el legislador estableci6, en Alemania, Austria
y Suiza, sanciones especificas para las organizaciones tanto en el derecho
de contravenciones (Ordungswidrigkeiten) como en el derecho penal
administrativo. Mediante la introduccién de las figuras no penales de la
responsabilidad solidaria indirecta (Austria), de la responsabilidad por el
resultado (Suiza) o de multas administrativas (Alemania). Heine, Gunter,
“La responsabilidad penal de las empresas: evolucion internacional y
consecuencias nacionales”. Anuario de Derecho Penal. Mayo, 2005.

78 Heine, Gunter, “La responsabilidad penal de las empresas:
evoluciéon internacional y consecuencias nacionales”. Anuario de
Derecho Penal. Mayo, 2005.

79 Vervaele, ].A.E., “La responsabilidad penal de y en el seno
de la persona juridica en Holanda. Matrimonio entre pragmatismo y
dogmatica juridica”. Revista de Derecho Penal y Criminologia, 2% época,
n° 1. 1998. Pp. 153-184.

80 El articulo 13 de la «Algemene Wet op de Douane» de 1870
preveia la responsabilidad en caso de fraude en materia de derechos de
exportacion (un delito comunitario anticipadamente): “Las sociedades
y las companias de armadores son responsables de los actos de sus
administradores, contables, empleados, obreros u otras personas a su
servicio, sobre la base del articulo 231 de la Ley general de 26 de agosto
de 1822 relativa a todas las infracciones a las disposiciones legales
que conciernen a la importacion, exportacion y transito asi como a los
tributos”.

81 Vervaele, J.A.E., “La responsabilidad penal de y en el seno
de la persona juridica en Holanda. Matrimonio entre pragmatismo y
dogmatica juridica”. Revista de Derecho Penal y Criminologia, 2% época,
n° 1. 1998. Pp. 153-184.

82 Con el articulo 15 WED se reconocen la cualidad de autor
y la punibilidad de la persona juridica en el dmbito de los delitos
econémicos. Supone al mismo tiempo el fin de la doctrina-ficcién segan



la cual la persona juridica no existe. La reglamentacion socio-econémica
funcionard en lo sucesivo recurriendo a funciones y a quienes ejercen
la funcién. Se trata entonces de determinar la funcién econémica que
cumple una empresa determinada; si se violan ciertas disposiciones
ligadas a la funcién que se determine (de produccién o de distribucién),
quien ejerza la funcién y la empresa deben ser citados a declarar y la
empresa debe sufrir las sanciones. Ademds, también se pueden establecer
sanciones contra las personas fisicas implicadas, pero lo caracteristico de
esta reglamentacion es dirigirse a la unidad que interviene en la vida
econémica recurriendo a sanciones concretas que generalmente no puede
soportar mas que dicha unidad. Vervaele, ].A.E., “La responsabilidad
penal de y en el seno de la persona juridica en Holanda. Matrimonio
entre pragmatismo y dogmatica juridica”. Revista de Derecho Penal y
Criminologia, 2% época, n° 1. 1998. Pp. 153-184.

83 Con anterioridad a este articulo el Hoge Raad (Tribunal
Supremo) ya habia reconocido en varias ocasiones la responsabilidad
penal de los administradores respecto a los actos cometidos por otras
personas en el seno de la persona juridica.

84 Vervaele, J.A.E., “La responsabilidad penal de y en el seno
de la persona juridica en Holanda. Matrimonio entre pragmatismo y
dogmatica juridica”. Revista de Derecho Penal y Criminologia, 2% época,
n° 1. 1998. Pp. 153-184.

85 Por el efecto general del articulo 51 del Cédigo penal, el
articulo 15 WED esta derogado.

86 Pradel, Jean, “La responsabilidad penal de las personas juridicas
en el derecho francés: algunas cuestiones”. Ponencia presentada en el
Seminario de Derecho Penal celebrado en la Universidad de Friburgo de
Brisgovia (Alemania) los dias 2 y 3 de mayo de 1998 bajo la coordinacioén
del Prof. Dr. Klaus

TIEDEMANN, titulado «Harmonisierung des allgemeinen Teils-
Prolegomena zu einem europiischen Modellstrafgesetzbuch». Traducido
por Susana SOTO NAVARRO, Prof. Ayudante de Derecho Penal en la
Universidad de Malaga.

87 La primera condena fue dictada por el Tribunal correccional
de Lyon el 18 de noviembre de 1994 y, a 31 de diciembre de 1997,
se habian pronunciado ya, y consiguientemente inscrito en el registro
de antecedentes penales de las personas juridicas, 100 resoluciones
judiciales definitivas. En 57 casos sélo se persigui6 a la persona juridica
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y en 43 casos se persiguié tanto a la persona juridica como a una
persona fisica, si bien quedaron exentas de responsabilidad 5 personas
fisicas. Véase Primer balance de la aplicacion de las disposiciones del
nuevo Codigo Penal en lo concerniente a la responsabilidad penal de las
personas juridicas, Circular del Ministerio de Justicia de 26 de enero de
1998. Pradel, Jean, “La responsabilidad penal de las personas juridicas
en el derecho francés: algunas cuestiones”.

88 Donnedieu de Vabres, H, Les limites de la responsabilité
pénale des personnes morales, R.I.D.P.,, 1950, pp. 239 y ss.

89 Merle, R y Vito, A, Droit pénal général, 7a ed., 1997, Cujas,
n° 641 y ss.

90 Desportes, F y Le Gunehec, F Le nouveau droit pénal. I —
Droit pénal général, Econémica, 4a ed., 1997, n° 600.

91 Vervaele, J.A.E., “La responsabilidad penal de y en el seno
de la persona juridica en Holanda. Matrimonio entre pragmatismo y
dogmatica juridica”. Revista de Derecho Penal y Criminologia, 2% época,
n° 1. 1998. Pp. 153-184.

92 “Anything done or omitted to be done by a corporation (...)
which, if done or omitted to be done by any director or officer there of,
or any receiver, trustee, lessee, agent or person acting for or employed by
such corporation (...) shall also be held to be a misdemeanor committed
by such corporation, and upon conviction thereof it shall be subject to
like penalties (...)"New York Cent. & Hudson River R.R. v. U.S., 212
U.S. 481, 495 (1909).

93 U.S. v. Park, 421 U.S. 658 (1975).

94 Vervaele, J.A.E., “La responsabilidad penal de y en el seno
de la persona juridica en Holanda. Matrimonio entre pragmatismo y
dogmatica juridica”. Revista de Derecho Penal y Criminologia, 2% época,
n° 1. 1998. Pp. 153-184.

95 Conde-Pumpido Céandido, “La justicia universal en la
jurisdiccion espanola”. Revista “Persona y Derecho”, 51. (2004) pp. 49-
73. Conferencia pronunciada el 14 de julio de 2004 en el Curso sobre
“Globalizaciéon y Justicia” dirigido por el Profesor Andrés Ollero, en el
marco de los Cursos de Verano de la Universidad Rey Juan Carlos en
Aranjuez. Revista “Persona y Derecho”, 51. (2004) pp. 49-73



96 Conde-Pumpido Ciandido, “La justicia universal en la
jurisdiccion espafnola”. Revista “Persona y Derecho”, 51. (2004) pp. 49-
73. Conferencia pronunciada el 14 de julio de 2004 en el Curso sobre
“Globalizaciéon y Justicia” dirigido por el Profesor Andrés Ollero, en el
marco de los Cursos de Verano de la Universidad Rey Juan Carlos en
Aranjuez. Revista “Persona y Derecho”, 51. (2004) pp. 49-73

97 Pigrau Solé, Antoni, “La jurisdiccién universal y su aplicacion
en Espana”. Revista “RxDH” n® 3. Collecio recerca per drtes humans.
Generalitat de Catalunya. Diciembre de 2009.

98 Como las sentencias de 1961 y 1962, de la Corte de Distrito
de Jerusalén y de la Corte Suprema de Israel, en el caso Eichmann,49
la decision de 1980 de la Corte de Apelaciones del Segundo Circuito en
Estados Unidos, en el caso Filartiga;50 la sentencia de la High Court
of Australia en el caso Polyukhovich, en 1991; la sentencia en primera
instancia del TPI para la antigua Yugoslavia, en el caso Furundzija,
en 1998, o la sentencia del juez Gabriel Cavallo, que declar6 la
inconstitucionalidad de las leyes de punto final y obediencia debida en
Argentina, de 2001. Pigrau Solé, Antoni, “La jurisdiccion universal y su
aplicacion en Espana”. Revista “RxDH” n° 3. Collecio recerca per drtes
humans. Generalitat de Catalunya. Diciembre de 2009.

99 Pigrau Solé, Antoni, “La jurisdiccién universal y su aplicacién
en Espana”. Revista “RxDH” n°® 3. Collecio recerca per drtes humans.
Generalitat de Catalunya. Diciembre de 2009.

100 “Ley relativa a la represion de las infracciones graves a los
convenios internacionales de Ginebra del 12 de agosto de 1949 y a los
Protocolos Iy II de 8 de junio de 1977, adicionales a estos convenios”

101 King Irani, Laurie, “Aprendiendo la leccién: La Jurisdiccion
Universal belga bajo amenza”. Indict Sharon, 24 de junio de 2003

102 En palabras de Zia-Zarifi, S. “Suing multinational corporations
in the US for violating International Law”, vol.4, University of California
at Los Angeles Journal of International Law and Foreign Affairs. 1999.,
p.146..

103 Martin-Ortega, Olga. “Empresas Multinacionales y Derechos
Humanos en Derecho Internacional”. Bosch Internacional, 2008

104 Stephens, B. Martin-Ortega, Olga. “Empresas Multinacionales
y Derechos Humanos en Derecho Internacional”. Bosch Internacional,

2008
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105 Otros normas como las leyes sobre proteccién de tortura, la
denominada “Torture Victim Protection Act” (TVPA), y sobre la extorsion
y organizaciones mafiosas, “Racketeer Influenced an Corrupt Organisations
Statute” (RICO), han sido invocadas conjuntamente con la ATCA como
bases de responsabilidad corporativa en algunos de los casos relevantes.
También ha habido ejemplos de la utilizacién de la ley ordinaria de
dafios como base jurisdiccional o las normas de competencia. Martin-
Ortega, Olga. “Empresas Multinacionales y Derechos Humanos en
Derecho Internacional”. Bosch Internacional, 2008.

106 La intencién del Congreso de los Estados Unidos, y el alcance
que quiso darle, no estan del todo claros y dado el tiempo transcurrido y
la falta de archivos histéricos es dificil determinar dicha intencién. Este
aspecto concreto ha generado importantes discusiones doctrinales y cierta
relevancia, ya que estd en la base misma de las criticas a su utilizacion
actual por parte de sus detractores. Martin-Ortega, Olga. “Empresas
Multinacionales y Derechos Humanos en Derecho Internacional”.
Bosch Internacional, 2008.

107 Martin-Ortega, Olga. “Empresas Multinacionales y Derechos
Humanos en Derecho Internacional”. Bosch Internacional, 2008.

108 Martin-Ortega, Olga. “Empresas Multinacionales y Derechos
Humanos en Derecho Internacional”. Bosch Internacional, 2008.

109 El recurso a esta via para abordar la responsabilidad de una
empresa por su presunta implicacién en abusos de derechos humanos
se produjo por primera vez en 1996, cuando la empresa Uocal fue
demandada ante el tribunal del distrito de California en relacién con las
violaciones de derechos humanos cometidas por el gobierno birmano.

110 Martin-Ortega, Olga. “Empresas Multinacionales y Derechos
Humanos en Derecho Internacional”. Bosch Internacional, 2008.

111 Slaugther, A.M. y Bosco, D, “Plaintiff’s diplomacy”. Foreign
Affairs, Septiembre-Octubre 2000.

112 Martin-Ortega, Olga. “Empresas Multinacionales y Derechos
Humanos en Derecho Internacional”. Bosch Internacional, 2008.

113 La Exposiciéon de Motivos de la Ley sustituye la explicacion
de las razones de politica criminal que motivan la inclusién en el Cédigo
Penal de un modelo de responsabilidad criminal de las personas juridicas,
por una escueta apelacion al necesario cumplimiento de las obligaciones



que se derivan de los tratados internacionales y del denominado Derecho
penal de la Unién Europea, atn cuando de ninguno de ellos se puede
extraer la obligatoriedad de atribuir genuina responsabilidad penal a las
corporaciones, constituyendo otras opciones posibles la imposicion de
sanciones administrativas, medidas de seguridad u otras consecuencias
juridico penales de naturaleza diferente a las penas.

114 Algunos de ellos antiguos, entre los que destacan la
Recomendacion 18/88 de 20 de octubre del Comité de Ministros de los Estados
Miembros del Consejo de Europa, la Convencion de Bruselas de 26 de mayo de
1997 sobre la lucha contra la corrupcién en el dmbito de la funcién piiblica de la
Union Europea, la Convencién de Nueva York de 9 de diciembre de 1999 sobre
terrorismo, la Decision marco 2002/629/JAI del Consejo, actualmente
sustituida por la Directiva 2011/36/UE del Parlamento Europeo y del
Consejo de 5 abril de 2011 relativa a la prevencion y lucha contra la trata de
seres humanos y a la proteccion de las victimas, la Directiva 2008/99/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo de 19 de noviembre de 2008 relativa a la
proteccion del medio ambiente mediante el Derecho penal'y las Decisiones Marco
de la Unién Europea 2005/222 sobre ataques a los sistemas informdticos, la
2004/757 sobre punicién del trafico de drogas y la Decision Marco 2004/68
sobre explotacion sexual y pornografia infantil, entre otras, ademas de la
Convencién y los Protocolos de Naciones Unidas contra el crimen organizado
transnacional. Circular 1/2011, de la Fiscalia General del Estado.

115 Un estudio relativamente reciente del Max-Planck-Institut
fur Ausldandisches und Internationales Strafrecht (Instituto Max-Planck
para el Derecho Penal Extranjero e Internacional) puso de relieve que ya
entre los anos 1974 y 1985, mas del 80% de los delitos susceptibles de
ser encuadrados en lo que se ha dado en llamar el Derecho penal econdmico,
se cometian a través de empresas.

116 Circular 1/2011, de la Fiscalia General del Estado.

117 Circular 1/2011, de la Fiscalia General del Estado.

118 Segin expresa el Tribunal Constitucional en su Sentencia
namero 11/1998 de 2 de junio, la persona juridica solo puede ser
rectamente concebida si se la conceptiia como un instrumento mas de
los que el

Derecho pone al servicio de las personas fisicas para que puedan
actuar en el trafico juridico y alcanzar los mas diversos fines de interés
publico y privado reconocidos por el propio ordenamiento.
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119 La reforma del Cédigo Penal no facilita una definicién de la
persona juridica penalmente responsable. Tampoco resulta til en este
sentido la enumeracion contenida en el articulo 297 del Cédigo Penal, por
cuanto ademaés de hacer referencia fundamentalmente a las sociedades
de naturaleza mercantil, su aplicaciéon se circunscribe al Capitulo XIII
del Titulo XIII del Cédigo Penal relativo a los Delitos societarios.

120 Articulo 35 Cédigo Civil. Por su parte, en cuanto respecta a
las sociedades mercantiles, el articulo 116 del Cédigo de Comercio.

121 De modo que para aquellos otros entes colectivos que
carezcan de la misma, se ha previsto un régimen diverso -de aplicacion
potestativa- en el articulo 129 del Cédigo Penal segiin redaccion del
precepto dada por la Ley Orginica 5/2010, corregida en algin extremo
por Ley Orginica 3/201 1, de 28 de enero, por la que se modifica la Ley Orgdnica
5/1985 de 19 de junio, del Régimen Electoral General.

122 Esto es, la determinada por su nacionalidad, en todo lo
relativo a su capacidad, constitucion, representacién, funcionamiento,
transformacioén, disolucion y extincién. Para determinar pues la
personalidad juridica de las entidades extranjeras, habra que estar a la
legislacion nacional que les sea propia.

123 En ese sentido, este primer parrafo presenta importantes
similitudes con el tenor del articulo 121.1 del Cédigo Penal francés
conforme a su redacciéon dada por Ley de 9 de marzo de 2004, en el
que también se hace responder a la corporaciéon por los hechos de sus
gestores, en una construccion que se ha dado en llamar muy graficamente
responsabilidad del hecho personal por representacion, que es a su vez el
asumido, con algunos matices, por uno de los dos supuestos de autoria
caracteristicos de las Directivas de la Unién Europea en esta materia.

124 Circular 1/2011, de la Fiscalia General del Estado.
125 Circular 1/2011, de la Fiscalia General del Estado.

126 Cuando el Tribunal Constitucional reconoce el ejercicio de un
determinado derecho fundamental a las corporaciones —y a ello se hace
alusion en otros apartados de esta Circular- su argumentacién siempre
pasa por considerar que la protecciéon de tal derecho constituye un
efecto reflejo de la que gozan las personas naturales que la integran. Esta
doctrina, con origen en la ciencia penal y la jurisprudencia constitucional
alemanas, ha sido recibida por nuestro Tribunal Constitucional entre
otras, en sus Sentencias nimeros 64/1988, 241/92 y 139/1995.



127 En cuanto a la actuacion en nombre o por cuenta de la persona
juridica, la expresion remite al contenido formal y material del mandato
o representacion del gestor en cada caso, en el que pueden estar incluidas
algunas directrices de la politica empresarial de forma mis o menos
explicita.

128 El concepto de administrador de hecho ha sido definido ya con
cierta precision por la jurisprudencia del Tribunal Supremo con ocasién
de la aplicacion y exégesis del articulo 31 del Cédigo Penal, entre otras,
en Sentencias nameros 774/2005 de 2 de junio, 480/2009 de 25 de
mayo y 986/2009 de 13 de octubre.

129 En este sentido, el articulo 262 del Cédigo Penal —incluido
en el Capitulo VIII del Titulo XIII relativo a los delitos de alteracion de
precios en concursos y subastas publicas- y el 386 —dentro del Capitulo
I del Titulo XVIII relativo a las falsedades-, el articulo 294 del Cdédigo
Penal —contenido en el Capitulo XIII del

Titulo XIII relativo a los delitos societarios-, y el articulo 318
del Codigo Penal —incluido en el Titulo XV relativo a los delitos contra
los derechos de los trabajadores-establecen la posibilidad de que el Juez
imponga alguna de las medidas del articulo 129

130 Cabe la posibilidad, por tanto, de que estén afectos a
términos de prescripciéon diferentes los delitos de las personas fisicas
y los de las juridicas, lo que no debe extrafar por cuanto constituye
una opcion politico criminal perfectamente asumible que, sin embargo,
quiza debiera haberse explicado en la Exposicién de Motivos de la Ley.
Circular 1/2011, de la Fiscalia General del Estado.

131 Circular 1/2011, de la Fiscalia General del Estado.

132 Como ejemplo claro, hemos de recordar el famoso caso
Pinochet, que fue notorio por la emisién de una orden de arresto
que se ejecuté en Londres, por parte de un Juzgado de Instruccién
de la Audiencia Nacional, contra el que fuera jefe maximo, politico
y militar, de Chile durante casi dos décadas, o las investigaciones de
los presuntos crimenes en El Salvador, Guatemala, Ruanda o Sahara
Occidental. Sin embargo, ademas de los anteriores procesos, en fechas
relativamente mas recientes, se incoaron diversos procedimientos en
los que la justicia espafnola entraba, con sus decisiones, a investigar
a ciudadanos de paises mucho mas poderosos2que los mencionados,
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por lo que ha sido mayor la presién politica, al verse amenazadas las
relaciones diplomaticas con esos estados, la que ha puesto la Gltima
piedra para materializar el cambio en el alcance internacional de la
jurisdiccion espanola.

133 Reguera Gémez, Francisco Javier, “Crisis de la jurisdiccion
universal”. 12 de mayo de 2010. Diariojuridico.com.

134 La discrepancia entre ambos tribunales llevé al intérprete
de la Constituciéon a anular la sentencia del TS de 25 de febrero de
2003, en la que éste considerd que la asuncién unilateral por el Derecho
interno de la jurisdiccion universal determinaba que su aplicaciéon debia
venir limitada, exigiendo para ello la concurrencia de ciertos “vinculos
de conexi6én”, tales como que el presunto autor del delito se halle en
territorio espanol, que las victimas sean de nacionalidad espafola, o bien
que exista otro punto de conexién directo con intereses nacionales; el
TC, en su sentencia de 26 de septiembre de 2005, entendi6é que la LOPJ
instauré “un principio de jurisdicciéon universal absoluto” que no podia
ser limitado mediante criterios de correccién, por lo que no admitié
la interpretacion restrictiva del TS y anulé su sentencia. Finalmente,
el cambio legislativo se ha realizado en el sentido de establecer unos
criterios de aplicacion de la jurisdiccion universal que recogen, en gran
medida, los ya sefialados por el Tribunal Supremo.

135 De este modo, los tribunales de justicia espafoles han
venido aplicando este principio durante todos estos afios en estricto
cumplimiento del literal del articulo referido, es decir, dando debido
cumplimiento a la siguiente disposicion: «Igualmente, serd competente
la jurisdiccién espanola para conocer de los hechos cometidos por
espanoles o extranjeros fuera del territorio nacional susceptibles de
tipificarse, segiin la ley penal espafiola, como alguno de los siguientes
delitos: a) Genocidio b) Terrorismo. c) Pirateria y apoderamiento ilicito de
aeronaves. d) Falsificacion de moneda extranjera. e) Los delitos relativos
a la prostitucién y los de corrupciéon de menores o incapaces. f) Trafico
ilegal de drogas psicotropicas, toxicas y estupefacientes. g) Trafico ilegal
o inmigracion clandestina de personas, sean o no trabajadores. h) Los
relativos a la mutilacion genital femenina, siempre que los responsables
se encuentren en Espafa. i) Y cualquier otro que, segin los tratados o
convenios internacionales, deba ser perseguido en Espafa». Chinchén
Alvarez, Javier

136 Chinchén Alvarez, Javier, “A propésito del proceso de reforma
del articulo 23.4 de la Ley Organica del Poder Judicial (mayo-noviembre



de 2009): De los motivos a las consecuencias para el principio de
jurisdiccion universal”. Revista de Derecho de Extremadura.

137 Dando lugar a Ley Organica 1/2009, de 3 de noviembre,
complementaria de la Ley de reforma de la legislacion procesal para la
implantacién de la nueva Oficina judicial, por la que se modifica la Ley
Orgénica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial

138 Aunque el nuevo fracaso no ha desanimado a parte de la
doctrina a continuar desarrollando esta posibilidad, que contemplan
como una cuestiéon de tiempo y mayor elaboracién cientifica. Martin-
Ortega, Olga. “Empresas Multinacionales y Derechos Humanos en
Derecho Internacional”. Bosch Internacional, 2008.

139 El propio borrador contenia, como nota al pie de pagina,
la aclaracion de que existia una gran divergencia de opiniones sobre la
conveniencia de incluir la responsabilidad penal de las personas juridicas
en el Estatuto. Martin-Ortega, Olga. “Empresas Multinacionales y
Derechos Humanos en Derecho Internacional”. Bosch Internacional,
2008.

140 Martin-Ortega, Olga. “Empresas Multinacionales y Derechos
Humanos en Derecho Internacional”. Bosch Internacional, 2008.

141 En inglés juridicial persons vy legal persons

142 El hecho de que se suscitara este debate y que se estuviera
tan proximo a la inclusién de la referencia a las personas juridicas en
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RESUMEN:

La actividad de mediacién en seguros tiene ante si una inminente
reforma de la actual Directiva, derivado de la imposiciéon dada por la
Directiva Solvencia II, lo cual, por ende, obligard a modificar nuestra
Ley nacional. Aprovechando el imperativo comunitario, entendemos
que se deban corregir situaciones cuando menos peculiares de nuestro
ordenamiento, visando la igualdad de trato, la transparencia y la mayor
profesionalizacion de la actividad de mediacién.

Todo ello ademds, en un mercado cambiante, con una guerra en
primas, pero donde los mediadores estan obligados a mostrar su valor
anadido, compitiendo con el canal directo de las aseguradoras y el resto
de mediadores.
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ASTRACT:

The activity of insurance mediation is facing an imminent
improvement of the current Directive, for Directive Solvency II
imposition, which will force to modify our National Law. Making use
of the Community imperative we understand that situations, some of
them peculiars, must be put right, approving the equality of treatment,
the transparency and the higher professionalization of the activity of
mediation.

All of them, in a changed market- premium war- were the insurance
mediators need sow her value in the chains, fighting (competing) with
the direct channel of the insurance companies and other mediators
too.

Palabras clave: mediaciéon en seguros; Directiva 2002/92/CE,
Solvencia II; 2DMS; EIOPA; Direccién General de Seguros y Fondos
de Pensiones.

Key words: Insurance mediation; Directive 2002/92/CE;
Solvency II; 2IMD; EIOPA; Spanish Supervisory Authority.

I) INTRODUCCION.

En nuestro pais la actividad de mediacién se configura como un
sector refugio en la actual crisis econémica, donde se da empleo directo
a mas de cien mil profesionales, con la gran estabilidad que ofrece el
estar en un mercado muy consolidado y maduro, tal y como lo reflejan
los datos sectoriales'.

Ademads fruto de la necesidad de todos los sectores de la
economia de diversificar su actividad y por ende sus fuentes de
ingresos, las comisiones fruto de la mediacion en seguros, son cada
vez mas, un atipico mas importante en empresas, a priori, ajenas al
sector.

El modelo de nuestra Ley 26/06 contempla una pléyade de
figuras cuya clasificacion se establece en funcion de la mayor o menor
autonomia que ostente el mediador frente al asegurador.



Desde la industria aseguradora se entiende la necesidad abordar
un nuevo escenario regulatorio en la mediacién que venga a resolver
entre otros problemas, la multinacanalidad, la concentracién de las
aseguradoras, la banca, los costes de gestion, las primas a la baja, etc.

No obstante, en ciernes de la transposicion de la Directiva
2009/138/CEE, la industria aseguradora tiene cierta expectativa de
resolucion de muchas de sus demandas, pero también de la aparicion de
nuevas preocupaciones.

Un claro ejemplo lo encontramos en lo tocante a la mediacién,
puesto que hay una obligacion expresa de modificacién de la Directiva
2002/92/CE, tal y como se recoge en el Considerando 139 de la DSII,
partiendo de dos premisas:

a) mejorar proteccion al tomador y a los beneficiarios
eventuales de un seguro;

b) garantizar la solvencia de los aseguradores por la
mejora en la concrecion de los riesgos asumidos.

Puesto que la normativa de mediacién vigente no viene a satisfacer
plenamente las necesidades del sector y la realidad del mercado?,
planteamos desde éste trabajo, cuestiones que necesariamente se deberan
abordar en la 2DMS.

II) CATEGORIZACION EN LA ESCALA LAMFALUSSY DE
LA 22 DIRECTIVA DE MEDIACION EN SEGUROS Y SUS
EFECTOS.

En el orden procedimental, nos preguntamos qué rango en la escala
Lamfalussy debera tener la nueva Directiva de mediacién, con todo lo
que ello comporta de carga administrativa, asi como principalmente su
tramitacion y la transversalidad en su aplicacién.

La Directiva Solvencia Il tiene la categoria 1 por ser una regulacion
marco, pero la de mediacion es de categoria 2, toda vez que no es una
normativa global de actuacién, sino que lo serd de ejecucion detallada’.
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Lo que en realidad afirmamos es que la Directiva de Mediacién
debe afectar exclusivamente a la funcion de los mediadores, en algo, a la
actividad aseguradora, y por su puesto, alos derechos de los consumidores.
Por ello, entendemos que la Segunda Directiva de Mediaciéon deberia
quedarse encuadrada en la segunda categoria por no ser, en realidad, una
materia transversal.

Pero si la 2% Directiva de Mediacion regulara alguna materia o
fuera mas alla que la DSII, podria suponer en nuestro ordenamiento
juridico un problema de jerarquizacién entre normas?, donde habria que
deslindar principios de derogacion- con conceptos como ley general vs.
ley especial y/o ley posterior vs. ley anterior-, y desde un prisma de
alcance comunitario, puesto que la norma emana de las instituciones
comunitarias, y no en todos los Estados miembros existen los mismos
principios de prevalencia normativa’.

Dicho lo anterior, hemos de resefiar que la categorizacién dada
por Lamfalussy, en realidad no es una jerarquizaciéon con efectos juridico
materiales, como si lo es la distincién normativa entre Directivas,
Reglamentos, Decisiones, Recomendaciones y Dictidmenes®, por lo que
no habria especiales problemas en el caso de que la 2*DM tuviera un
rango Lamfalussy inferior.

IIT) ROL DE LOS REGULADORES NACIONALES Y DE LA
AUTORIDAD EUROPEA DE SEGUROS Y DE PLANES DE
PENSIONES (EIOPA).

Hemos de significar que en nuestro pais, a diferencia del
regulador bancario, y del regulador de seguros en otros paises de nuestro
entorno’ la DGSyFP no es un érgano independiente®, por lo que, atn a
pesar de la pericia sistematicamente demostrada por los Inspectores de
Seguros, siempre ‘pueden quedar dudas sobre la arbitrariedad de algunas
resoluciones de tal Direccién General®.

A ésta situacion peculiar hemos de anadir que desde el 1° de Enero
del 2011 comenzo6 la andadura de la Autoridad Europea de Seguros y
Planes de Pensiones. De entre otras, una de sus finalidades es la de
coordinar la actuacion de los reguladores patrios, visando la eficacia en
la regulacién y supervision en ésta materia, amparado por el articulo
114 del Tratado Fundacional de la Unién Europea.



Resulta palmario que cuando se aprob6 nuestra Ley 26/06 no
existia el Supervisor comunitario, asi como cuando se aprob¢ la Directiva
2002/92/CE", por lo que la nueva Directiva de Mediacién debera tener
en cuenta tanto las funciones de éste 6rgano, como sus dictamenes''.

Una de éstas funciones vitales es la de la coordinacion de los
Reguladores nacionales'?, y la igualdad en la aplicacién de las reglas del
juego para los operadores de éste mercado.

Llegados a éste punto, nos preguntamos si la actual Ley de
mediacion espafola concede igualdad a los operadores de mercado con
sede en Espafia, frente a los operadores con sede en otro pais miembro,
cuyas operaciones también se realicen dentro de nuestras fronteras.

El articulo 66.1 de la Ley 26/06, recoge expresamente que actien
bien en régimen de libre establecimiento, bien en libre prestaciéon de
servicios “(...) deberdn respetar las disposiciones dictadas por razones de interés
general y las de proteccion del asegurado que resulten aplicables.”

¢Cudl es el alcance del interés general? ¢Cémo se pondera el
derecho de libertad de establecimiento, con cuestiones de orden publico
y actuaciones de desigualdad o de competencia desleal?

En nuestra transposicion de la Directiva de Mediacion vigente,
fuimos mucho mas alla en la diferenciacion de los mediadores dada
por las instituciones comunitarias'®. Pero también en los requisitos y
obligaciones, y ello a pesar de que nuestra vigente norma vio la luz con
la idea de “(...) regular de forma unitaria la actividad de mediacién de
seguros en el ambito de la Unién Europea y adaptar la nueva legislacion
a la situacion real del mercado.”!*

Como ejemplo de tal contradiccion tenemos que en nuestro pais,
los corredores de seguros, aun teniendo que asesorar a los clientes de
manera objetiva también en caso de siniestros, no pueden Coadyuvar
ni actuar directamente en la tramitacion de los siniestros!’, toda vez
que se entiende que se pierde la objetividad'¢, e independencia frente al
asegurador, y por asumir una funcion intrinseca de las aseguradoras'’.

Tal situacion obliga a que algunos de los principales broker
espanoles, visando aportar un mayor valor anadido a sus clientes, y
un menor coste de gestiéon al asegurador, que se traduce en mayores
comisiones, hayan visto la necesidad de crear sociedades filiales de
prestacion de servicios, en las que las companias de seguros externalizan
la gestiéon — y pago- de siniestros de las carteras generadas por tales
corredores. Con éste entramado juridicono se entra en incompatibilidades
ni prohibiciones en el régimen de participaciones significativas'®.
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No obstante, en otros ordenamientos préximos, como en
Francia, el corredor de seguros si puede tramitar y liquidar siniestros sin
encorsetamiento alguno por parte de su Regulador'® tal y como aqui se
permite para otros tipos de mediadores*”

Esta situacion conlleva a que un corredor de seguros en Francia,
notifique el inicio de actividades a su Regulador, en régimen de libre
prestacion de servicios, y ofrezca como valor afiadido a sus clientes, el
hecho de que ellos tramitan siniestros. Estara cumpliendo la norma que
le afecta, la de su pais, pero contraviniendo la norma espanola.

¢Podria nuestra Direccién General de Seguros, sancionar al broker
galo por razones de interés general y las de proteccion del asegurado?

Lo dudamos mucho y por varios motivos.

El primero es porque los tomadores de seguros en Francia estan
igual de protegidos - sino mas- que los tomadores de seguros en Espafa,
entre otros motivos, por estar sujetos a la misma Directiva.

Otro motivo esta en desgranar el concepto de interés general, y si
con la actuacion del corredor en LPS se vulnera.

Nosotros entendemos que el verdadero interés general es la
armonizacién normativa y el libre mercado, siendo éste uno de los
principios inspiradores y origenes de la UE*'.

De ahi todos los esfuerzos para armonizar las legislaciones y
su aplicacion en todos y cada uno de los Estados miembros. Por ello,
una de las finalidades que se pretendia alcanzar con la Directiva de
Mediacion vigente, de conforme la Recomendacion de la Comision
Europea, 92/48/CE, era la de crear un mercado Gnico impulsado por
la libre prestacién de servicios, y la armonizacién de la supervision, la
postura de nuestro Supervisor distorsiona tal armonizaciéon y podria
dificultar la libre prestacién de servicios, poniendo mas trabas a nuestras
empresas comparativamente con respecto de las del resto de paises de
la Unién*.

Contrariamente a los impedimentos que para las empresas
espanolas nuestra DGS impone, como no podria ser de otro modo,
en los requisitos que solicita a mediadores que pretendan iniciar sus
operaciones en Espana, no recoge tal freno®*.



Podemos decir que, tal empecinamiento contrario al desarrollo
de nuestro sector en Espafna- y que no ha sido el anico*!- tiene otro
precedente semejante en Alemania, pero en el ramo de Proteccion
Juridica.

En el pais germano se prohibia expresamente a los aseguradores
multirramos el operar en el ramo 17%; bajo la hipétesis de pretender
amparar al asegurado®®, en realidad, se dai6 a la industria aseguradora
germana, puesto que los aseguradores multirramos extranjeros operaban
en Libre Prestacién de Servicios en el ramo de Proteccion Juridica, lo
que supuso una situacion de desventaja para los propios aseguradores
multirramos locales®”.

Sélo con DSII se consigue zanjar el asunto, prohibiendo
expresamente cualquier limitacion para operar en el ramo 1725,

Por ello, desde aqui pedimos tanto la Autoridad Europea de
Seguros y de Planes de Pensiones, como al futuro legislador comunitario,
que se prohiba a que los Estados, amparados por la posible adaptacion
a las peculiaridades nacionales propias®’, dificulten la igualdad de armas
para todos los operadores para desarrollar la actividad de mediacién
en el sector asegurador, velando por el libre mercado y por la igualdad
de acceso y trato, y no estableciendo mas requisitos que los de una
verdadera proteccién eficaz al tomador®, puesto que prohibir en funciéon
del tipo de mediador, la realizacién o no, de unas u otras tareas con la
argumentacion de “la protecciéon al tomador”, podria implicitamente
deducirse que los tomadores que hubieren contratado una péliza con un
tipo de mediador u otro, estarian menos protegidos que los otros.

REPARTO COMPETENCIAL.

Dado el reparto competencial en nuestro Estado, siempre
se han planteado las pretensiones de control por parte de distintos
6rganos de gestion por parte de las comunidades autonémicas, donde
la Administracion del Estado apenas tendria competencia en la alta
supervision o el alto control’', o si por el contrario, deberia el Estado tener
una mayor participacién en la ejecucion de las tareas.
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En ésta linea tenemos los recursos numero 765/1984 vy
767/1984*, contra la Ley 33/1984, de 2 de Agosto, de Ordenacion
y Supervision de los Seguros Privados®; y el recurso namero 453/96
por inconstitucionalidad de la Ley 30/1995*%, de 8 de Noviembre, de
Ordenacion y Supervision de los Seguros Privados™.

En ambos recursos el planteamiento es parejo, entendiendo por
parte de los gobiernos autonémicos- del Pais Vasco y Cataluia- que la
normativa nacional se extralimita de lo que se ha de considerar como
basico en materia de seguros*°.

En un tema que afecta y mucho a la mediacién, a saber, en la
existencia o no de un registro inico*, y donde el TC indica que es mas
que complicado dilucidar qué aspectos “(...) de una regulacién deben
considerarse basicos y cudles propios de una legislacion de desarrollo
(...)”*8, pudiendo llegar incluso a poder considerarse como regulacion
basica la ejecucion de una competencia, a la luz de su trascendencia
en todo el territorio y la incidencia en el sistema normativo, dado que
“(...) ocurre que en algunas materias ciertas decisiones y actuaciones de
tipo aparentemente coyuntural, que tienen como objeto la regulacién
inmediata de situaciones concretas, pueden tener sin duda un caracter
basico por la independencia de situaciones concretas, pueden tener
sin duda un caracter basico por la independencia de éstas en todo el
territorio nacional y por su incidencia en los fundamentos mismos del
sistema normativo.”*’

En los casos planteados se determina que el registro de entidades
de seguros, tiene caricter bdsico pese a ser una funcién meramente
ejecutiva, puesto que la “(a)utorizacién e inspeccion aparecen asi como
un conjunto de medidas para asegurar una necesaria uniformidad en
la aplicacion de los preceptos legales (...), resultando, en consecuencia,
encuadrados dentro del concepto de bases”.

EnlaLey 26/2006, de Mediacion de seguros y reaseguros privados,
se faculta la posibilidad de que las comunidades auténomas que tengan
asumida la competencia en materia de seguros*', puedan crear un registro
para la inscripcion de los mediadores que operen exclusivamente en su
territorio*.

Actualmente se establece como limite Gltimo en el reparto de las
competencias de naturaleza econémica, el manido concepto de “unidad
de mercado”, entendido éste como un presupuesto necesario para que
las politicas econémicas no conduzcan a resultados disfuncionales ni
desintegradores®.



¢Cudl es el alcance y perimetro del mismo en el actual modelo de
la Ley 26/2006? La norma... latiende esa realidad?

Entendemos que, en un mercado tan globalizado, pero mas aun,
una realidad donde las llamadas nuevas tecnologias estan accesibles
para toda la ciudadania, conlleva parejamente a que cualquier mediador
de seguros que bien tenga un portal de internet o que pueda contactar
con €l algiin eventual o posible cliente de cualquier lugar de Espafa y/o
de la Unién Europea, por cualquier medio telematico, estara sujeto a su
inscripcion en el registro de la Direccion General de Seguros y Fondos
de Pensiones. Es decir, practicamente todos. Lo cual también se hace
extensivo a las aseguradoras*:.

Conocedor de ésta realidad, el legislador nacional dicta normas
sectoriales o de ordenacién general*, no siendo una excepcion la
mediacién en seguros y reaseguros privados.

Por ello la Ley de Mediacién reconoce como garante altimo de
la supervision de los mediadores a la Direccion General de Seguros y
Fondos de Pensiones, en plena coordinaciéon con los correspondientes
organismos autonémicos, si los hubiere*®.

Pero por mas que se evite, por diversos motivos, siempre surgen
criterios diferentes.

De plena actualidad tenemos que en el articulo 6.2 del Real Decreto
764/2010, se obliga a la presentacion de determinada Documentacion
estadistico- contable con una periodicidad semestral*’.

No obstante, en el Grupo de Trabajo de Mediacién en
Seguros, nacido de la del Consejo Consultivo del Seguro Privado de la
Generalitat de Catalufa, se acord6 la obligacion de la presentacion de
tal Documentacién, con una periodicidad anual®®.

Presumiblemente, su amparo estd en el propio Real Decreto,
que recoge, en el articulo 6.3. que “(1)as comunidades autonomas remitirdin
cuando sea solicitada por el Ministerio de Economia y Hacienda, y en todo caso
anualmente, la informacion estadistico-contable anual, relativa a los corredores de
seguros y a los corredores de reaseguros que sean de su competencia, manteniendo
la necesaria colaboracion entre la Administracion General del Estado y la de la
comunidad auténoma.”

El articulo 49.2 de la Ley 26/06*, dentro de las competencias del
Estado, recoge expresamente que “(¢)l Ministro de Economia y Hacienda
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determinard los supuestos y condiciones en que los mediadores de seguros
y los corredores (...)” en los que los mediadores deberdn presentar tal
documentacién. Pero la norma deja un subterfugio... pues anade “(...)
por medios telemdticos (...)”. Aunque en realidad, no es un subterfugio
como tal, desde el momento en que es obligatoria la presentacién por
tales medios*’.

La determinacién de tales supuestos y condiciones en principio
recae sobre el Ministro de Economia, atin a pesar de que la supervision
de la actividad de mediacién recaiga sobre la Direccion General de
Seguros’'.

Es decir, dado que el articulo 49.2 1o es de una Ley, jerarquicamente
superior, y temporalmente posterior’?, al Real Decreto 764/2010 que
obliga al envio de la documentacion estadistico contable — y que el
RD que regula las competencias de la DGSyFP- cabra Gnicamente al
Ministro de Economia dirimir tal disyuntiva. Pero exclusivamente para
los requisitos del envio por medios telematicos, toda vez que para el
resto de hipétesis, serd competente la Direcciéon General.

Tal disyuntiva no es baladi, dado que la infraccién est4 tipificada
como grave’?, lo cual comporta unas mas que serias consecuencias™,
amén de crear diferenciaciones administrativas en funcion del territorio
entre mediadores.

Como vemos, los problemas que se pretendian resolver en el
ambito autonémico con la Ley de Mediacion actual®®, no han quedado
dirimidos. Por ello, no podremos perder la oportunidad de zanjar los
margenes de cada administracion de cara a preservar la seguridad
juridica que la realidad del entorno socioeconémico, y nuestro marco
constitucional nos impelen®. Asi pues, aprovechando la futura Directiva
de Mediacion, serfa una buena ocasién para zanjar el perimetro del
alcance competencial de cada una de las administraciones.

“DESIGUALDAD” ENTRE DISTINTOS TIPOS DE
MEDIADORES.

Ya hemos apuntado, que la Directiva de mediacién contempla
apenas una somera distincion entre mediadores: intermediario (ligado o
no) de seguros e intermediario de reaseguros.



Mientras tanto, en nuestra normativa se va mucho mas all4,
amparados por el articulo 4.6 de 1a1D92/2002, el cual faculta a los Estados
a reforzar los requisitos para operar como mediador en el territorio®’.

Por nuestra parte, entendemos que una cosa es reforzar requisitos,
y otra muy diferente ir mucho mas alla, creando inntimeras figuras,
totalmente ajenas a la Normativa comin, que precisamente, busca
unificar, y que cada operador econémico- y tomador de seguros®®, con
independencia del lugar en el que se encuentre, sepa a qué atenerse.

Un precedente semejante lo encontramos en la el devenir de
la Directiva 89/48/CEE del Consejo relativa a un sistema general de
reconocimiento de los titulos de ensefianza superior que sancionan
formaciones profesionales de una duracién minima de tres afos.

El objetivo de tal Directiva es el de facilitar a los ciudadanos
europeos el ejercicio de todas las actividades profesionales en los Estados
miembros®®. Es decir, se visa unificar los criterios de homologacion de las
titulaciones.

Pero, atn a pesar de que la propia D87/48/CEE recoge en el
Considerando 5° “(...) los Estados miembros conservan la facultad de fijar
dicho nivel con el fin de garantizar la calidad de las prestaciones realizadas en sus
respectivos territorios (...)”, -tenor muy semejante al recogido en el articulo
4.6 de la Directiva de Mediacion, anteriormente citado-, el Tribunal
Europeo de Justicia, en su Sala 2% condena al Reino de Espana por ir
mas alla del marco conceptual de la Directiva 48 del ano “87%, y poner
trabas a la homologacion de los titulos®!.

Es decir, la prerrogativa aducida por la DGSyFP amparada en
la posibilidad de reforzar los requisitos para operar como mediador
en Espana, no puede ir tan lejos como lo ha hecho la Ley espafiola®,
porque mientras que nuestra norma hace distinciones, no sélo por el
grado de independencia del mediador con respecto al asegurador, sino
que también, por canal (banca — seguros, venta directa por el asegurador,

etc.) la Directiva solo contempla tres opciones:

- intermediario de seguros: toda persona fisica o juridica
que, a cambio de una remuneracién, emprenda o realice una
actividad de mediacion de seguros;

- intermediario de reaseguros: toda persona fisica o juridica
que, a cambio de una remuneracion, emprenda o realice una
actividad de mediacién de reaseguros;
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- intermediario de seguros ligado: toda persona que ejerza
una actividad de mediacion de seguros en nombre y por cuenta
de una o varias empresa de seguros, si los productos de seguro
no entran en competencia, que no perciba ni las primas ni las
sumas destinadas al cliente y actte bajo la plena responsabilidad
de dichas empresas de seguros para sus productos respectivos®.

Si en otros paises de la Union, para ser corredor de seguros se exige
la misma cualificacién que en otras figuras de nuestro ordenamiento,
distintas a la del corredor, éno se estd grabando al profesional espafiol
con respecto a los foraneos, que verian su titulo convalidado y podrian
ejercer su actividad en Espana? Es mas que evidente que si. Por ello, (qué
figuras se deberdn mantener, si es que tiene sentido mantener nuestra
peculiar disgregacion?*

Pues si hacemos caso a las demandas del sector de la mediacion,
habremos de tender a una simplificacion tanto en el acceso a la actividad
como en las clasificaciones, visando siempre el interés del tomador®,
y entendiendo que ocurre en nuestro entorno juridico donde operan
nuestros competidores.

Esta simplificacion deberd comportar un trato equitativo- a nivel
burocratico y de supervisiéon- que a dia de hoy no se da entre corredores
de seguros y cualesquiera otros mediadores.

Concretamente, y a modo de ejemplo, centrados en el operador
banca seguros, se le exige una titulacion del Grupo A®, y si es persona
juridica que al menos la mitad de las personas que ostentan la direccién
efectiva, tengan tal titulacion®.

En realidad, se ha aplicado un criterio que esta pensando en una
correduria o establecimiento donde el titular est4 préximo al dependiente
que “vende” u “oferta” el seguro. Es por ello que, nos parece perfecto
que un Presidente de un “Bancaseguros SA” tenga el titulo indicado
por la DGSyFP, pero que quién me asesora para ese producto también
tenga la misma, puesto que esa persona - y no su Presidente o Comité
de Direccién Efectiva-, debera trasmitir a la clientela fiabilidad y debera
conocimientos para asesorarme correctamente de conforme a mis
necesidades y no las de su entidad. De hecho semejante situacion ya
ocurre en los asesores del negocio bancario, donde los niveles formativos
tanto de asesores comerciales para Pymes o particulares son actualmente
muy elevados®.



Vinculado con las divergencias formativas vemos que el punto
IV de la exposicion de motivos de la Ley espafola recoge que “(e)
n relacion con los operadores de banca-seguros, se establece el mismo régimen
previsto para los agentes de seguros, ya sean exclusivos o vinculados con varias
entidades aseguradoras, y destaca, ademds, la obligacion de formacion de las redes
de distribucion, obligacién que recae en las entidades aseguradoras con las que
hayan concertado el contrato de agencia de seguros y, también, en las entidades de
crédito a través de las que distribuyan los contratos de seguros.”*

De otro lado, la obligacion de la formacion del personal de una
correduria recae sobre ésta misma, y no sobre las aseguradoras™. ¢Se
puede justificar la adicién de mayores requisitos y obligaciones hacia los
corredores por el grado de “independencia” que se tenga con respecto de
los aseguradores? Entendemos que dificilmente.

Buscando inspiracién fuera de nuestro marco juridico comparado
habitual, tenemos que en paises como Brasil, toda péliza es mediada por
un corredor de seguros’'. No obstante tal “tradicién” del mercado solo
ha podido ser superada en el canal banca seguros, donde las entidades
bancarias tienen sus propias corredurias, para la distribuciéon de los
productos de su aseguradora filial o de alguna otra con la que tengan
una joint venture.

En sentido diametralmente opuesto, en Canada’?, esta legalmente
prohibido que las entidades de crédito distribuyan seguros’, basandose
en la defensa del consumidor™, entendiendo que si la entidad bancaria
ofertara seguros estaria en entre dicho la verdadera utilidad de ese
seguro para el tomador, asi como tampoco se le ofertaria la opcién mas
adecuada para éste altimo.

Siguiendo con todo lo referido a los niveles formativos y la
pluralidad de figuras mediadoras, nos encontramos con el “galimatias”
de que para el ejercicio de la funcién del auxiliar externo se debera contar
con el nivel Grupo C”, mientras que para el auxiliar asesor se exige el
nivel B7°.

Decimos “galimatias” porque esta figura nace como una “subclase”
de la anterior’’, pero se la exige mas formacion que al genérico del cual
proviene.

De otro lado, se recoge que el auxiliar externo no es mediador’,
aun estando recogida su regulacion en la Ley de Mediacién™, pero al
auxiliar asesor se le imponen las mismas incompatibilidades que a los
mediadores, a saber, las del articulo 5° de la Ley de Mediacién, por
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lo que nos preguntamos si el auxiliar asesor finalmente es mediador
0 no.

En caso afirmativo, no se entiende como una especificacion de la
generalidad puede tener una naturaleza distinta de la de la figura de la
que se origina.

En caso negativo, no se comprende porqué se le aplican las mismas
incompatibilidades que a los mediadores.

Ademas, el auxiliar asesor entre sus funciones tiene las de (...)
asistencia en la gestion, ejecucion y formalizacion de los contratos de seguro, o en
caso de siniestro (...)%. Si el auxiliar asesor lo es de otro mediador, como
son los corredores de seguros, los cuales tienen expresamente prohibida
la ejecucion de los contratos de seguros en caso de siniestro, a saber,
la liquidacién o pago de los mismos®, nos preguntamos nuevamente,
como es que un colaborador puede tener mas funciones que las del
mediador del que depende y, por ende, le da carta de naturaleza para
mediar seguros.

Ciertamente entendemos que pretendiéndose dar amparo a una
demanda del sector, no se ha regulado correctamente, generandose mas
incertidumbres que soluciones.

Pero los conflictos y/o desigualdades en el trato recibido no se
limita exclusivamente a los distintos tipos de mediacion, sino que sobre
esta profesion se ciernen nuevos problemas competitivos provenientes
de otros sectores, derivados de las consultoras de riesgo, que realizan un
andlisis del perfil de los riesgos a los que puede enfrentarse cualquier
entidad derivados de la naturaleza de su propia actividad.

Mediante ésta labor de gerenciamiento de riesgos se analizan la
actividad empresarial, el sujeto activo, los posibles dafios y su naturaleza
(personales, laborales, patrimoniales, morales, responsabilidad, etc.),
midiendo sus posibles consecuencias®’. Es aqui donde se ofrecen
alternativas de reduccién del impacto de los riesgos y/o mecanismos de
traslacion del riesgo, llegando a proponer la contratacién de un seguro
con una compania (o companias).

A tenor de la Directiva de mediacién actual, es cierto afirmar que
esa labor no se considerarda mediacién siempre y cuando:

[13 7 .
a) el contrato de seguro sé6lo exige que se conozca la cobertura
del seguro que se ofrece;



b) el contrato de seguro no es un contrato de seguro de vida;

c) el contrato de seguro no cubre ningan riesgo de responsabilidad
civil;

d) la actividad profesional principal de la persona en cuestion es
distinta de la de mediacion de seguros;

e) el seguro es complementario del bien o del servicio prestado
por algin proveedor, cuando dicho seguro cubra:

i) el riesgo de averia, pérdida o dafo alas mercancias suministradas
por dicho proveedor, o

ii) dafos al equipaje o pérdida del mismo y demads riesgos
relacionados con un viaje contratado con dicho proveedor, incluso
cuando el seguro cubra un seguro de vida o los riesgos de responsabilidad
civil, siempre que dicha cobertura sea accesoria a la cobertura principal
relativa a los riesgos relacionados con dicho viaje;

f) el importe de la prima anual no sea superior a 500 euros y la
duracion total del contrato de seguro, incluidas las posibles prérrogas,
no sea superior a cinco anos.”®?

Pero también es cierto que ésta practica existe sin estar bajo el
prisma de la “mediacién”, y si eventualmente, se contrata la pdliza, se
entiende suscrita directamente con el asegurador®*.

Estos servicios de consultorfa estan sujetos al IVA, cuyo gravamen
es mayor que el impuesto sobre primas de seguro®, lo cual, a priori,
dejaria en una situacién de desventaja competitiva en precio frente al
asesoramiento dentro del marco de la mediacién de seguros.

Pero en sentido contrario, hemos de apuntar que el IVA soportado
es en algunos casos deducible®, mientras que el impuesto sobre primas
de seguros no, lo cual, propicia el que irrumpan consultoras de riesgos
en escena.

A éste atractivo fiscal, tenemos que anadir que los requisitos
administrativos y de control que una consultora de riesgos debe tener son
bastante mas laxos que los exigidos a un profesional de la mediacion.
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Otra paradoja se aprecia en las agencias de viajes, donde se
realizan ofertas de seguros®’, que vienen a amparar al consumidor en
una faceta muy sensible, a saber, la de turista®. Estas agencias de viajes
no estan sometidas a los controles de la norma comunitaria.

Situacién pareja la encontramos con los concesionarios de
vehiculos, o talleres multimarca, los cuales realizan un asesoramiento y
ofrecimiento de seguros, siendo las comisiones, ademas, un atipico cada
vez mas relevante en éste tipo de actividad, asi como una mejora en el
valor anadido frente al adquirente de un vehiculo.

Donde igualmente se le asesora al cliente sobre garantias
opcionales, incluidos seguros de accidentes, con una aseguradora
concreta, o incluso cautiva, es en las empresas de alquiler de vehiculos,
generando muchas sombras sobre si estd sometida o no al régimen de la
mediacién en seguros espanol y/o comunitario.

Se podria dar encaje en nuestro ordenamiento si equipardsemos
las agencias de viajes, concesionarios de vehiculos y/o talleres multimarca
y las agencias de alquiler de vehiculos con auxiliares asesores®, siempre
y cuando éstos tengan la formacién y facultad de asesorar a la clientela
cuando menos en el producto que ofrecen”, pero entendemos que es una
mala opcién, porque no compartimos la extensa clasificaciéon que nuestra
Ley 26/06 hace de los mediadores por carecer de marco normativo, salvo
que en la 2IMD se ampliara el abanico de la actual Directiva.

Esto hace que podamos estar ante posibles situaciones intrusivas
que la 2IMD debera contemplar, delimitando claramente la actividad
de mediacién, aan en detrimento de alguna interpretacion laxa de la
libre prestacion de servicios, puesto que se nos encontramos ante una
profesion regulada®, Esa nueva Directiva, no puede dejar de lado la
regulaciéon de una figura ignorada, tanto desde instancias comunitarias
como nacionales, como es el agente de reaseguro, el cual acostumbra ser
empleado de la reaseguradora.

Si bien es cierto que para algunos autores quedaria subsumido
en el tenor del articulo 3.1.b de la Ley 26/06°%, no es menos cierto que
existen lagunas legales para con respecto del respecto al reaseguro en
general, y su mediacién en particular.



ALCANCE DE LA 22 DIRECTIVA DE MEDIACION: VIDA,
NO VIDA, ASEGURADORAS DE CANAL DIRECTO.

La regulacion actual de la actividad aseguradora, obliga a una
diferenciacion entre aseguradores de vida y aseguradores de seguros
distintos del seguro de vida®. Y para el caso en el que un mismo
asegurador opere en ambos segmentos, debera recabar una autorizacién
expresa y gestionar ambas lineas de negocio totalmente separadas”.

Este modelo de separaciéon, basado en el principio de
especializacion, ¢se deberd aplicar a la mediacion?

La Directiva de Mediacién, como ya hemos apuntado, establece
una diferenciacion tipolégica de mediadores en funcién del mayor o
menor grado de dependencia para con los aseguradores con los tengan
suscrito contrato de agencia®.

En ésta linea, nuestra normativa, para el caso de la mayor
independencia establece unos requisitos formativos que van increscendo
conforme aumenta tal independencia®, quedando en la caspide,
el corredor de seguros®. No obstante la DMSP no obliga a que los
corredores sean los inicos que deban realizar un andlisis objetivo®.

Por nuestra parte entendemos que toda la argumentacion
dada para diferenciar en el caso de las aseguradoras nitidamente una
linea de negocio de la otra, es decir, la de “(a)umentar la proteccion
de los intereses de los asegurados”?, serian totalmente adaptables a la
mediaciéon, buscando la diferenciacion, no solo de forma vertical como
lo es ahora, sino también de forma transversal, es decir, por segmentos:
vida y seguros distintos al de vida.

Somos de la opinién que conforme los actuales planes formativos
aprobados por la Direccién General, los mediadores que podrian
intermediar pélizas en vida, serfan los titulados en la Categoria A y
B'%, quedando fuera los encuadrados en el Grupo C, lo que de facto,
implicaria que la gran mayoria de los empleados de las aseguradoras y de
los operadores banca- seguros, no podrian intermediar seguros de vida,
salvo superacion de las pertinentes pruebas de aptitud.

Con total sintonia a lo ahora comentado, también deberia la
2DMS clarificar el contenido del “analisis objetivo”, en tres lineas
principales:
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- especificando que grupos de mediadores deberan objetivar
las ofertas de seguro;

- especificando si el alcance de la objetividad exigida se
limita en la presentacién del contrato o si ha de llegar hasta su
conclusién, y muy especialmente, para el caso de siniestro;

- sabiendo que una interpretacién amplia en demasia del
concepto “andlisis objetivo” supondria un aumento de la carga
administrativa de los mediadores.

En aras de garantizar la seguridad juridica'”', entendemos que

se deberia establecer un régimen transitorio de adaptacion de los
mediadores que actualmente ostenten tal capacidad'®?, pudiendo tomar
como modelo el ya establecido por la vigente Ley de mediacion'®>.

¢Cudl seria el escenario de las aseguradoras que operan en “canal
directo”? ¢{Deberan estar sometidos a los mismos requisitos de los
mediadores?

En el afno 2010, el 18,44% del total de las primas fue contratado
sin la intervencion de ningtin mediador, siendo por tanto, de suscripcion
directa por los aseguradores'’*.

Como no podria ser de otra manera, aunque en términos absolutos
no sea una cifra elevada, la contratacion a través de portales de internet
estd creciendo'®, lo que supone la aparicion de nuevos participantes
para operar en éste canal de una forma casi exclusiva'®.

Acompanando las estrategias de las aseguradoras en su
comercializacion en plataformas digitales, tienen destacada importancia
la implantacion de centros de telefénicos de comercializaciéon de seguros.
Dado lo apremiante en la reducciéon de los costes por las empresas del
sector, una férmula habitual que se emplea es la de la externalizacion de
ésta funcion en empresas especializadas en el marquetin directo.

Quién ostente la direccién efectiva éstas empresas de servicios
externas — y no los tele operadores- deberan cumplir los requisitos
de formacién que la Ley de Mediacién exige para poder asumir éstas
funciones'?”.

No obstante ésta obligacion no se aplica a los casos de
contratacion directa, por mas que implique la realizacién de labores de
“(...) presentacion, propuesta o realizacién de trabajos previos a la celebracion de



un contrato de seguro o de reaseguro, o de celebracion de estos contratos, asi como
la asistencia en la gestion y ejecucion de dichos contratos, en particular en caso
de siniestro.” 1%

Es cierto que el RDL 6/2004 recoge que las compaiias de seguros
realizaran la actividad aseguradora'®”, y que quiza en un sentido concreto,
también comporte lo que se entiende como labores de captaciéon de
clientela o proposicion de seguros.

Pero ésta circunstancia no es o6bice para que no se cumplan
requisitos formales de contratacion''’, de orientaciéon a la clientela
basado en unos minimos conocimientos técnicos que deban ir en
consonancia con los productos que los dependientes de las companias
oferten, reiterando lo ya dicho sobre la necesidad de la segregacion de
los mediadores no solo por el mayor o menor grado de dependencia
frente al asegurador, sino en funcién de la naturaleza de los seguros que
oferten o riesgos que les soliciten cubrir.

Y ello teniendo en cuenta ademas, la determinaciéon por parte
de las instancias comunitarias de favorecer la informacién al tomador,
en grado suficiente como para poder escoger la opcién que a él mas le
interese'''.

Asi pues, a priori, esto supone una desventaja para las empresas
especializadas en tele marquetin frente a los aseguradores con plataformas
telefénicas.

Paradéjico resulta que, pudiendo regular tales modos o formas de
suscripcién directa por una normativa propia del sector, como lo es la
Ley de Mediacién, los aseguradores estén sometidos a un régimen mas
“general” como es el de la contratacién a distancia''2.

En plena sintonia con el desarrollo tecnol6gico nos encontramos
con los llamados comparadores o buscadores. Es cierto que en realidad
el tomador del seguro contrata directamente con el asegurador, y la
empresa que realiza la comparativa no cobra honorarios del cliente, sino
s6lo comisiones al asegurador, conforme esquemas predefinidos''>.

No obstante, tales portales de Internet si hacen una “presentacion
(...) o realizacion de trabajos previos a la celebracion de un contrato de
seguro (...)""'*,como son las comparativas- principalmente de prima-
que le presentan al internauta, motivo por el cual, éstas empresas
son mediadores de seguros, y por ello sometidos a los rigores de ésta
legislacion especifica.
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Nuevamente encontramos también aqui cierta paradoja: si
la contratacién se realiza en los portales de internet del asegurador
directamente, tal suscripciéon no estard sometida a las normas de
mediacion, pero si se accede a contratar — aun siendo directamente con
la compaiia- pero a través de un comparador, el tomador del seguro
quedara amparado por la Ley 26/06.

Decimos que no estard sometida a las normas de mediacion si
se contrata directamente con el asegurador, aun a pesar del tenor literal
de la Ley que recoge “(i)gualmente, quedan sometidas a esta Ley, en aquello
que les sea de aplicacion, las actividades mercantiles de distribucion de seguros
que las entidades aseguradoras realicen a través de otros canales distintos de los
mediadores de seguros.”'">

Analizada en su conjunto la normativa de mediacion, tal evocacion
es meramente formal, careciendo de aplicabilidad concreta, entre otras
cosas porque cuando se ha desarrollado reglamentariamente la formacion
en la mediacion, no se ha incluido al personal de las aseguradoras''c.

Quedan por lo tanto fuera de la regulacién de la mediacién los
aseguradores —y sus dependientes'!’- puesto que los aseguradores no son
conceptualmente mediadores''®. Por el contrario, cualquier otra persona
fisica o juridica - distinta de un asegurador - que realice iguales labores,
si quedara vinculado por la normativa de mediacién''"?.

Referido lo anterior, entendemos que mayores garantias tendrian
los tomadores de seguros, si cualesquiera formas de contratacién
quedaran recogidas de manera real en el mismo marco, cuando menos
en aspectos de informaciéon propios a la naturaleza de los riesgos que
pretenden garantizar, y de sus derechos, no solo como consumidores,
sino como asegurados, ya que el derecho de seguros es pionero en tal
proteccion!?.

Tampoco hemos de olvidar, que uno de los principios sobre los
que pivota la DSII es la proteccion al tomador, y por eso mismo se
impele elaborar la 2% Directiva de Mediacion'?!, por lo que ésta debera
regular- y por ende nuestra norma nacional- la mediacion y sus requisitos
en cualquiera de sus formas o modos de contratacion, incluida la directa
con el asegurador.



TRANSPARENCIA EN LA ACTIVIDAD DE MEDIACION:

a.resolucion de conflictos; vy,
b.retribucion.

Es posible que a la hora de abordar la transparencia, para algunos
no se entienda cabalmente el por qué se vincula la resolucion de los
conflictos con la retribucion.

El motivo no es otro sino el hecho general de divulgar con luz
y taquigrafos el control de la actuaciéon del mediador en cualesquiera
facetas.

a.Resolucién de conflictos.

Relativo al alcance de la transparencia, y mas concretamente en lo
tocante a los conflictos de intereses que puedan surgir entre el tomador
y el mediador, (qué mecanismos se deben instrumentar? {cémo arbitrar
discrepancias cuando el mediador no es parte en el contrato de seguro?

Empezando por los instrumentos, por la importancia en la
economia y la proyeccién del sector, todo cliente de un producto
financiero cuenta con un elevado régimen de proteccion'*.

De hecho el sector asegurador hace gala de ser el pionero en el
establecimiento de mecanismos alternativos de resolucion de conflictos'?3,
que como el arbitraje, son “equivalentes jurisdiccionales”'*.

En total sintonia con éste espiritu de la industria aseguradora,
muchos de los corredores de seguros, y no pocos agentes vinculados
y operadores bancaseguros, cuentan con departamentos de atencién
al cliente, que complementan los ofrecidos por los Colegios de
Mediadores.

Y ello a pesar de que la obligacién legal de resolver las quejas de
los asegurados por la actuacién de los mediadores con sede en Espana,
recae sobre las compaiias de seguros'*, aunque la Orden ECO/734/2004,
regule los departamentos de atencién al cliente de, entre otros, los
corredores de seguro'*‘.
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Aqui encontramos que de un lado la Ley de Mediaciéon hace
obligatorio la resolucién de las quejas por la mediacion al asegurador-
no al mediador, salvo que éste, sea corredor o no, carezca de sede en
Espafna- y de otro, la Orden Ministerial regula los departamentos de
atencion al cliente de los corredores.

Esta situacién, ¢es incongruente? Podria parecerlo, pero
entendemos que no por:

- La Orden Ministerial expresa la obligatoriedad genérica de
tener un departamento de atencion al cliente, y los requisitos
para que si es “obligatorio” por ley, o para el caso en que alguna
empresa del sector financiero quiera libremente establecerlo, que
premisas debera seguir.

La LMSRP concede mayores garantias al tomador al no eximir
al asegurador de su obligaciéon de atender sus quejas y reclamaciones, y
ello, porque a fin de cuentas, serd la compania de seguros, la obligada o
no a dar cobertura a los siniestros!'?”.

No obstante, entendemos que se deberd modificar y adaptar la
Orden ECO/734/2004, y sin esperar a la 2IMD, puesto que no tiene
en cuenta la situacién creada por la L26/06, haciendo extensiva la
obligatoriedad de la creacion de servicios de atenciéon al cliente, no
solo a los corredores de seguros, sino también al resto de mediadores,
puesto que al realizan labores de diversa indole por delegacién de las
compafiias, para proteger a los tomadores/ beneficiarios de un seguro, se
har4 responsable al mediador, en lo tocante todo lo que sea ajeno a las
obligaciones de contratos u operaciones de seguros'*®,

Igualmente, por la necesidad de transparencia deviene obligado,
publicar el nimero y naturaleza de los asuntos sobre los que versan las
reclamaciones de los usuarios de productos financieros, cuando menos
las recibidas por el Comisionado para la Defensa del Asegurado y del
Participe en Planes de Pensiones'*’.

Asi, en total sintonia el total de reclamaciones del ano 2010
dirigidas contra los mediadores, fueron 137, de las cuales, 35 no fueron
admitidas, lo que supuso un incremento del 22,32% con respecto del
ano anterior'°,



Por la naturaleza de las reclamaciones admitidas, el reparto quedé
conforme siguiente grafica:

Otros; 21,90%

Practicas abusivas o
coaccion para
contratacion de un
seguro; 1,90%

Asistencia en
siniestro
insuficiente; 61,90%

Extralimitacion de
funciones y/o de
oferta de seguros ;
2,86%

Informacién
incompletaala
hora de la
contratacion;
11.43%

Fuente: Memoria Servicio Reclamaciones 2010. DGSyFP.

No obstante, para el primer semestre del 2011, se presentaron
57 quejas ante la DGS por la labor de mediacion- de las cuales no se
admitieron 22- lo que supone una caida del 31,33% respecto del mismo
periodo del ejercicio anterior'!.

Si se establece una comparaciéon de las quejas/ reclamaciones
recibidas entre los mediadores y los aseguradores, la proporcién es
abismal, dado que las de los primeros suponen un 1,6% respecto de las
de los segundos'*2,

Si bien es cierto que, a priori, no se objetiva mala praxis por
parte de los mediadores, deberan éstos divulgar los medios de resolucién
de posibles conflictos con la clientela, visando siempre las resoluciones
alternativas, como lo son la mediacion y el arbitraje, y en tal sintonia,
la 2IDM debera establecer cauces agiles y adecuados que articulen tales
mecanismos, y que no ocurra como el arbitraje enunciado por la DSII
para el caso de los conflictos con el asegurador de proteccion juridica'?,

que en la praxis, queda vacio de contenido'*, tal y como ya venia
ocurriendo en la Directiva 344/87/CEE'.

Tales instrumentos deberdn ser mas concretados, y no como
actualmente aparecen contemplados:
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“Los Estados miembros garantizardn el establecimiento de procedimientos
que permitan a los consumidores y otras partes interesadas, en particular las
asociaciones de consumidores, presentar quejas sobre intermediarios de seguros y
reaseguros. En todo caso deberd darse respuesta a las quejas.”'3¢

Por lo que entendemos que se deba hacer especial mencién al
arbitraje y a la mediacion de conflictos, asi como al papel del ombudsman,
estableciendo unos pardmetros comunes y minimos de actuacién, y
no limitarse a enunciar la creacion de la FIN- NET, enmarcada en los
servicios financieros transfronterizos.

a.Retribucion.

Tal y como hemos apuntado, también vinculado con la necesidad
del ejercicio de transparencia, llegamos a todo lo relativo a la retribucién
de los mediadores, donde nos planteamos, si no se deberia reconocer
legalmente la realidad del mercado, y asi dar mayor transparencia a los
rendimientos de la actividad de mediacion.

Queda legalmente establecido que el mediador de seguros,
por definicién conceptual, es un profesional que actda bien como
representante del asegurador'®’, o bien como representante del
asegurado'®, en una situacion intermedia de asesoramiento, objetivo o
no'*, por lo que cobra una comision.

Los mediadores vienen apreciando el hecho de que las companias-
tanto aseguradoras como reaseguradoras-, fruto de la coyuntura
internacional'®, y de una bajada de primas mas acelerada que la caida
en la siniestralidad, estin reduciendo sus beneficios lo cual tendra
repercusion en las comisiones que puedan ceder al canal mediador, lo
que a su vez, incrementa la tendencia de la venta a distancia.

Dado que los mediadores estdn siendo presionados de un lado
para reducir sus comisiones, bien directamente o bien por la aplicacién
de esquemas de comisionamiento en multiproductos, sometidos a
condicién de alcanzar determinados niveles de produccion, y de otro
lado para aumentar sus costes estructurales por reduccién de tareas
que antes asumian las aseguradoras directamente, pero que ahora por
delegacién asumen los mediadores.

Fundamentalmente, estas funciones delegadas son:

- Calcular primas;



- Emitir/ aceptar solicitudes/ propuestas de seguros;
- Emitir pdlizas y suplementos;

- Liquidar comisiones y recibos;

Verificar riesgos;
- Gestién de siniestros;
- Encargos de peritacion'*!.

Ello supone en la prictica la necesidad de tener que adaptar sus
estructuras a los ingresos pero también a las necesidades de una clientela
cada vez mas exigente. De hecho, se vienen dando en unos casos de
entrada en concurso de acreedores u otros procesos de concentracion
de corredurias, que si no tienen en cuenta al cliente, y solo miran la
rentabilidad financiera, estaran condenados al fracaso.

Ademas hemos de anadir que existe cierta descoordinacién
entre el colectivo de la mediacion, donde las distintas asociaciones
de corredores defienden los intereses de sus asociados, que no tienen
por qué corresponder con los del colectivo en su totalidad, y de otro
lado, los Colegios de Mediadores, que ademas no solo lo son de los
corredores, sino también del resto de figuras, muchas de ellas, carentes
de la independencia necesaria como para aportar soluciones al sector.

A pesar de lo anterior, con el actual sistema de retribucién se
buscé ganar en claridad y'*, en realidad se ha podido incrementar todo
lo contrario.

Y ello porque se limita la posible remuneracién de los corredores
de seguros al cobro de comisiones frente al asegurador y de honorarios
frente al tomador'*.

En linea con la idea de dotar de méas transparencia, los honorarios
y la prima no se pueden cobrar en el mismo recibo, lo cual dispara el gasto
administrativo de las corredurias, amén de la burocracia. La situacion se
resolveria si pudiera girarse un recibo con ambos conceptos.

Amén de lo anterior, dado que expresamente a los corredores se
les prohibe cobrar de las companias cualquier retribucién distinta de
las comisiones, y el resto de mediadores si pueden percibir otro tipo
de remuneracién (formacién, viajes de incentivos, apoyo en gastos de
marquetin, etc.) lo que conlleva dos situaciones hipotéticas:
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- dos sistemas de retribucion en funcién del tipo de
mediador, con lo que eso supone de desigualdad;

- bisqueda de alternativas atipicas de retribucion.

Si a todo esto, y en linea con lo que hemos apuntado, referente al
aumento de las cargas administrativas delegadas por las companias fruto
de la reduccion de la necesidad de contencién en el resultado del ratio
combinado, los margenes con los que trabajan los mediadores, vienen
menguando diariamente.

Es cierto que tal delegacién, principalmente en el caso de
los corredores, se puede considerar como un acto de confianza de la
compania para con su canal.

Pero también es cierto afirmar que ademas, el aumento de tales
labores administrativas, implicard necesariamente un aumento de su
responsabilidad, frente a la clientela, y frente al asegurador, el cual puede
retirar tal delegacion en cualquier momento'*:.

Si por la labor de la mediacién el asegurador paga al mediador
(43 L) ” .z . . . .
comisiones”, por la gestion de tales labores administrativas, el mediador
deber4 tener otro tipo de remuneracion, que por transparencia, debera ser
distinto al de las comisiones, y que no debera ser imputado al asegurado
como “honorarios”, puesto que son tareas que el asegurador deberia
asumir, pero que, en cierto modo, externaliza en su propio canal.

Referido lo anterior, si bien es cierto que la Directiva actual recoge
el concepto de “remuneracion”'®, el cual es tan amplio que puede dar
cabida a cualesquiera conceptos (i.e. honorarios, comisiones, suplidos,
etc....), aprovechando la futura trasposicion de la Directiva en ciernes,
se debera aprovechar la oportunidad para flexibilizar los esquemas
retributivos de todos los mediadores, ganando ademads, en transparencia
frente al mercado en general, y frente a la clientela en particular.

REGIMEN DE ACTUACION PARA OPERACIONES
EXTRACOMUNITARIAS.

En lo tocante al alcance extrafronterizo de la actividad de
mediaciéon, no importa la localizacion de los riesgos o la consumacion



de los mismos'*, sino exclusivamente la ubicacion geogrifica del
mediador'¥’.

La funcién de los reguladores y del alcance de la supervision de
éstos sobre mediadores cuya sede social esta en otro pais miembro, pero
las operaciones las realiza en otro Estado de la Unién, estin bajo el
prisma del Protocolo de Siena, el cual inspir6 la actual Directiva en este
aspecto.

No obstante, ¢{qué mecanismos de seguridad juridica se otorga
cuando mediadores comunitarios colocan riesgos extracomunitarios
en (re)aseguradoras sediadas en territorio comunitario? o se colocan
riesgos comunitarios en (re)aseguradoras cuya sede social esta fuera de
la Uni6n?

Y todo ello con independencia de la sede social — o domicilio- del
tomador'*®.

Para ésta compleja situacion, pero de practica diaria, la actual
normativa no atiende ni de lejos, las necesidades de concrecion
deseables.

Nuestra norma de mediaciéon en seguros, solo contempla la
actividad de mediacién realizada por mediadores de otros paises
miembros de la Unién, no existiendo por tanto una clausula de estilo de
reciprocidad en el marco de la mediacién como si existe en el &mbito de
la actividad aseguradora'®.

Aplicando lalégica recogida enla Ley de Ordenaciony Supervision
de Seguros Privados en armonia con la Ley del Contrato de Seguro, para
determinar si se ha de aplicar la norma espanola o no, se habra de estar
en primer término a la localizacion del riesgo'", y en segundo lugar, al
domicilio del tomador"!, opcién aplicable con légica para los casos en
los que los riesgos estén localizados en distintos paises.

No obstante, “(e)n los contratos de seguro por grandes riesgos las
partes tendrdn libre eleccion de la ley aplicable”?, y es precisamente a éstos
a los que nos venimos refiriendo- junto con el reaseguro y coaseguro
internacional-, puesto que para los riesgos “no grandes” o en las pélizas
donde el tomador sea un consumidor, opera la bis atractiva del derecho
espafiol'>.

También, sin tener porque encuadrarse dentro del concepto
“grandes riesgos” de nuestra Ley del Contrato de Seguro, encontramos
operaciones en el trafico diario sobre riesgos comerciales y politicos'>*.
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Para el caso de no tratarse del &mbito de los consumidores y
usuarios, cabe la libre elecciéon de las partes para determinar la norma
aplicable, lo usos mercantiles'?, y el foro para la interpretacion de la
poliza'>®, operando por tanto la libertad de eleccion entre las partes
contratantes, matizado con el derecho de las victimas, en caso de
ocurrencia de un siniestro.

Dicho lo anterior, conforme a nuestra Ley de mediacién, se
aplicaran las disposiciones nacionales, para el caso en que el mediador
tenga su sede social en Espana. El caracter expansivo de esta afirmacion
puede quedar sin efecto si las partes acuerdan libremente someterse a un
foro ajeno a nuestro Poder Judicial.

Es cierto que el mediador no es parte en el contrato, por lo que
Unicamente estard sometido a nuestra regulacion el “acto de mediacién”
y principalmente, el régimen tributario, pero, concretamente en el caso
de las reclamaciones del tomador, existe la necesidad de establecer
mecanismos de atencion al cliente, por el asegurador'’, donde si se apela
a un foro extranjero, con unas normas o usos mercantiles internacionales,
queda a priori vacio de contenido la prerrogativa del articulo 2.3 de la
LMSRP.

Aun a pesar de que la vigente Directiva de Mediacion queda
excluida de “(...) las actividades de mediacion de seguros ejercidas en terceros
paises (...)""%,entendemos que la 2IMD debera concretar los margenes
de actuaciéon de cada Estado y de la Unién en éstos casos, donde
entendemos que deba pivotar sobre la idea de la supremacia de la norma
comunitaria — y si bis atractiva- para con respecto de las operaciones
extracomunitarias, quedando sujeto en todo caso, al derecho comunitario,
supervisando éstas operaciones por el Regulador Comunitario, con el
fuero que las partes libremente pacten.

A MODO DE CONCLUSION.

Entendemos que la nueva Directiva de mediaciéon y su
transposicion debera comportar las siguientes premisas:

- Zanjar definitivamente el capitulo competencial, visando
siempre la unidad de mercado y la libre competencia, junto con
el fomento de la iniciativa privada.



- Recoger las opiniones de la Autoridad europea de Seguros
y Planes de Pensiones, y dotarla de instrumentos efectivos de
potestad supervisora, buscando la uniformidad en los parametros
de interpretaciéon de las normas.

- Delimitar la actuacién de los supervisores nacionales con
la idea de minimizar las “desigualdades” entre distintos tipos de
mediadores.

- Establecer los grupos de mediadores en funcién de los
ramos en los que medien, y someter a su regulacion la venta de
polizas directamente por las aseguradoras.

- Articular mecanismos efectivos de resoluciéon de conflictos
comunes a todas las tipologias de mediadores;

- Prohibir distintos tipos de retribucién en funcién
del grado de dependencia o no de los mediadores frente a
los aseguradores. La retribucién deberfa ir en funcién de la
naturaleza del producto mediado- y grado de asesoramiento
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necesario- , las funciones que el mediador asume por delegacion

de las compaiias aseguradoras, y en funcién del volumen de
negocio que el mediador potencialmente pueda aportar a la
aseguradora.

- Regular, minimamente si quiera, las operaciones
extracomunitarias y/o riesgos intracomunitarios con contratantes
extra e intracomunitarios.

Hemos de resefiar que en el debate sobre la Segunda Directiva

107 IWIIDIA - S OYIANN

de mediacion en seguros se estd proponiendo modificar el vocablo
“mediacion” por el de “produccién”, por lo que es posible que la
2%Directiva de Mediacion en Seguros, sea la primera Directiva de
“Produccién” de Seguros.

No es solo estamos ante un cambio terminolégico, sino que se
hace con la idea de incluir en el ambito de la 2*DMS otras funciones o
labores que no son las estrictamente circunscritas a lo que hoy en dia
entendemos como “mediacion” en seguros.
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NOTAS

I A modo de ejemplo resefiar que el nimero de mediadores
inscritos en la DGSyFP en el aiio 2010 frente al ejercicio anterior sufri6
una oscilacion del -0,98%. Informe Seguros y Fondos de Pensiones
2010. DGSyFP.

2 En éste sentido, vide Krauss, H. y Davenport, N.; IMD?2,
Proyecto de directiva sobre intermediacion de seguros: ¢Evolucion o Revolucién?
RBI/INESE, Madrid, 2011.

3 Comunicaciéon de la Comisiéon de 20 de Noviembre de 2007 -
Revision del proceso Lamfalussy: Mayor convergencia en la supervision

[COM(2007) 727 final - Diario Oficial C 55 de 28.2.2008]
4 Art. 1.2 del C.C.

5 Tinoco Pastrana, A.; Fundamentos del sistema judicial penal en
el Common Law, Universidad de Sevilla, Sevilla, 2001. Pag. 39. Para
ahondar comparativamente mas en la materia, vide David, R. et
Jauffret-Spinosi, C., Les Grands systemes de droit contemporains, Dalloz,
Paris. 112 Edicién. 2002.

6 Art. 249 del Tratado Constitutivo de la Unién Europea.

7 Vgr. FSA para el caso de UK; IFSRA para el caso de Irlanda; el
ACAM galo, etc.

8 Art. 4.b.1.1 del Real Decreto 438/2008, de 14 de Abril, por
el que se aprueba la estructura organica basica de los departamentos
ministeriales. Art. 6 del RID345/2012, de 10 de Febrero, por el que
se desarrolla la estructura organica basica del Ministerio de Economia
y Competitividad y se modifica el Real Decreto 1887/2011, de 30 de
diciembre, por el que se establece la estructura organica basica de los
departamentos ministeriales.

9 A modo de ejemplo, referirnos a la situacién conflictiva
se mantuvo entre el Director del Regulador y la Presidencia de la
Agrupaciéon Mutual Aseguradora, AMA, donde el Supervisor inhabilit6
al Presidente de AMA, y éste, junto con dos secretarios del Consejo
de Administracion se querellaron contra el Director de la DGSyFP por
prevaricacion y cohecho. Fruto de ésta situacién tenemos por ahora la
STJ de Madrid, Seccién 8* de lo Contencioso, n°® 447/2010, de fecha



2 de Abril, y finalmente se retiraron las querellas, a cambio de que el
Regulador no recurriera la ST] Madrid 447/2010.

10 Antes del EIOPA existia el Comité de Supervisores Europeos
de Seguros (CEIOPS). Sobre la pertinencia o no de la existencia de
un Regulador comunitario, vide Scott E. Harrington, Ph.D.; “The
Financial Crisis, Systemic Risk, and the Future of Insurance Regulation”,
en The Journal of Risk Management, Vol. 6, N° 4, Diciembre 2009.

11 Art. 8 del Reglamento (UE) 1094/2010, del Parlamento
europeo y del Consejo, de fecha 24 de Noviembre de 2010, por el que
se crea una Autoridad europea de Supervision (Autoridad Europea de
Supervision de Seguros y Pensiones de Jubilacion).

12 Cf. Considerando 41 del Reglamento (UE) 1094/2010.
13 Vide art. 2.5; 2.6; 2.7 de la Directiva 2002/92/CE.

14 1 Preambulo in fine de la Ley 26/06.

15 Art. 3.1.c) de la Ley de Mediacion.

16 Vide Garcia, C.; “Criticas al modelo espafol de mediacién en
la gestion de siniestros.”, InteriuraNews 11-2010 (http://www.interiura.
com/es/news-0006-002).

17 Contestaciéon Consulta DGSyFP AG 497/2007, de fecha 10
de Enero de 2008. Vide art. 11 del RDL 6/2004. En misma linea, vide
art. 27 del Proyecto 121/1000142, de Ley de Supervisién de los Seguros
Privados.

18 Art. 28 de la Ley de Mediacién.
19 Vide, entre otros, el art. R530 del Code des Assurances.

20 Contestacion Consulta DGSyFP 569/2008, de fecha 1 de
Abril de 2009.

21 Vgr. art. 2 del Tratado CEE.

22 Diaz de Diego, P.; “La mediacién en seguros privados: analisis
de un complejo proceso de cambio”, Cuadernos de la Fundacién, N° 130.
Pag. 10.

23 DGSyFP [Web 2011 http://www.dgsfp.meh.es/mediadores/
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Documentos/GENERAL%20GOOD%20PROVISIONS _alicia2.pdf
[Consulta 23 de Noviembre de 2011]

24 Nos referimos al hecho de que la DGSyFP venia excluyendo
la posibilidad de que una agencia de suscripcion suscribiera riesgos por
cuenta de mas de una aseguradora, razonando que “sus actividades
se entenderan realizadas directamente por dicha entidad aseguradora”
(Contestacion Consulta “Relativa a la regulacion de las agencias de
suscripcion”, de fecha 30 de Noviembre de 2007; Contestacion Consulta
AG 3564/2006 de 6 de Febrero de 2007; Contestacién Consulta AG
680/2007, de fecha 10 de Enero de 2008). Y ello a pesar de que en la
Disposicion Adicional 3*.1. de la Ley 26/2006, recogia expresamente
que “(l)as actividades que lleven a cabo las agencias de suscripcion de riesgos
por cuenta y en representacion de las entidades aseguradoras o reaseguradoras
(...)7, es decir, hablaba en plural, y no por error, sino por decisién
expresa del legislador. En consonancia con nuestro razonamiento, en la
Ley 2/2011, de Economia Sostenible, cuando se aborda la regulacion
de las agencias de suscripcion, vuelve a emplearse el plural y no el
singular. Claro ejemplo lo tenemos en la nueva redaccién que se da
al articulo 86 bis. 6. Por otro lado, entendemos que el Regulador
patrio se contradice, al si aceptar suscribir riesgos para distintos
aseguradores dentro del marco del Lloyd’s, porque lo considera una
unica entidad aseguradora (Cf. Contestaciéon 2939/2007 de fecha 5
de Julio de 2007). El desconocimiento sobre la regulacién espafnola
por parte de la DGS sobre las agencias de suscripcién —y de su propia
naturaleza-pues llega hasta el extremo de que en la citada Consulta
Lloyd’s, aparece titulado el apartado 2 como “Relacion entre la agencia
de suscripcion y otros mediadores”, cuando a tenor de lo resefiado en el
Considerando VII parrafo Segundo, en la DA3?. 1. de la Ley 26/2006,
se recoge que la actividad de la agencia de suscripcién “(...) no podrd
considerarse que constituyen las actividades de mediacion de seguros o de
reaseguros privados, definidas en el art. 2.1 de esta Ley”. Ademas, en el
propio portal de la Direcciéon General, en el apartado “Criterios del
Servicio de Mediadores de Seguros”, se incluye las AS (http:/www.
dgsfp.meh.es/profesionales/informaciontecnicams.asp). Es por ello que
la Ley de Economia Sostenible deriva la regulaciéon de las AS al marco
de Ordenacién y Supervision de Seguros Privados, saliendo de la norma
de Mediacion. Esta actitud de la propia DGS viene a ser otra practica
que deja en clara desventaja competitiva a nuestras empresas, toda vez
que en distintos paises de la Union si se les permite a las agencias de
suscripcion de riesgos realizar sus funciones de suscripcién por cuenta
de varias aseguradoras. Esperamos que con la entrada en vigor de la
nueva redaccién del articulo 86 bis y 86 ter del RDL6/2004, la DGS



cambie su postura, y sea més congruente con el espiritu de la norma y
con la realidad econémica.

25 Bethencourt Reis, A.; “Normativa sobre el seguro de
proteccion juridica”, Boletin Informacion Juridica Gesa, 1°y 2° trimestres
1992. Pag. 40. Fuera del marco comunitario, en Suiza también existia
tal prohibicién, sin lugar a dudas por la influencia directa del modelo
aleman.

26 Olivencia Ruiz, M.; “El Seguro de Proteccion Juridica. Del
pasado al futuro”, 8° Congreso Internacional de Aseguradores de Defensa
Juridica, Sevilla, 1981. Pag. 272.

27 Olmos Pildain, A.; El Seguro de Defensa Juridica, Aranzadi,
Elcano, 1997. Pag. 134.

28 Art. 203 de la Directiva 2009/138/CEE, Solvencia II.

29 Vgr. Contestacion Consulta DGSyFP n® 569/2008, de fecha 1
de Abril de 2009, lo cual es para nosotros en una excesiva interpretacion
del articulo 4.6 de la Directiva de Mediacion.

30 Vgr. Considerandos 16, 17, 98 de la DSII. También vide
Exposicién de Motivos II, parrafo segundo letra b del RDL 6/2004.

31 Cif. Art. 47.3 de la Ley 26/2006.

32 Interpuestos por el Gobierno de la Generalidad y el Gobierno
vasco respectivamente.

33 STC 86/1989. Pleno, de fecha 11 de Mayo.

34 Recurrido por la Generalidad de Catalufia. Cuando se conoci6
del recurso por el TC, la referida Ley 30/95, estaba derogada por el RD
6/2004, de 29 de Octubre, por el que se aprueba el texto refundido de
la Ley de ordenacién y supervision de los seguros privados; no obstante
“(...) los preceptos impugnados de la Ley 30/1995 han sido reproducidos
literalmente, con la misma numeracion e idéntico caricter basico, en
el nuevo texto refundido” (Cf. Fundamento Juridico 1° a de la STC
173/2005; mismo sentido vide STC 46/2000, de 17 de Febrero).

35 STC 173/2005. Pleno, de fecha 23 de Junio.

36 Art. 1149.1.11 CE.
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37 Vide STC 173/2005, Pleno, de fecha 23 de Junio.

38 Fundamento Juridico 2° de la STC 86/1989. En este mismo
sentido vide STC 77/1985, de 27 de Junio en su Fundamento Juridico
16°, asi como STC 220/1992, de 11 de Diciembre, en su Fundamento
Juridico 4°.

39 STC 32/1983, de 28 de Abril, Fundamento Juridico 2°. En
el punto 3° de los Antecedentes de la STC 173/2005, se recoge que
“(...) se recuerda que éste Tribunal ha admitido que una competencia
ejecutiva pueda ostentar caracter basico por su trascendencia en todo el
territorio nacional y por su incidencia en los fundamentos mismos del
sistema normativo (...).”

40 STC 86/1989, Pleno. Fundamento Juridico 13° d in fine.

41 Actualmente todas, excepto la Region de Murcia. La Ciudad
Auténoma de Melilla y La Ciudad Auténoma de Ceuta, no tienen
conferidas tal competencia. Respectivamente, vide art. 21 Ley Organica
2/1995, de 13 de Marzo, Estatuto de Autonomia de Melilla, y art. 21
Ley organica 1/1995, de 13 de Marzo, Estatuto de Autonomia de
Ceuta.

42 Art. 47.2 parrafo 3° en relacién con el articulo 52.4 de la Ley
26/2006.

43 STC 1/82, de 28 de Enero.
44 Art. 47.2 Ley 26/2006; art. 69 RDL 6/2004.

45 Calonge Velazquez. A.; “El principio de unidad de mercado
en la Constitucion espanola de 19787, en Anales de estudios econdmicos y
empresariales. N° 3, 1988. Pag. 144.

46 Art. 47.3 de la Ley 26/06.

47 En el articulo 1 f de la Orden EHA/1805/2007 se obligaba a
los corredores de (rea)seguros a presentar la documentacién estadistico
contable con caracter anual.

48 Resenar que la periodicidad anual era la obligacion con la
anterior normativa. Vide art. 3 del no vigente RD 301/ 2004.

49 Conforme redaccion dada por la Ley 2/2011, de 4 de Marzo,
de Economia Sostenible.



50 Art. 5.1 RD764/2010.

51 Art. 19. c del RD 1127/2008, de 4 de Julio, que desarrolla la
estructura organica basica del Ministerio de Economia y Hacienda.

52 Desarrollado por la Orden EHA/2513/2011, de 15 de
Septiembre.

53 Art. 55.2 h de la Ley de Mediacién.

54 Art. 56.1 de la Ley de Mediacion en Seguros y Reaseguros
Privados.

55 Vgr. Considerando V de la Ley 26/06.
56 Art. 9.3 CE.

57 Contestaciéon Consulta DGSyFP  569/2008, de fecha 1 de
Abril de 2009.

58 No perdamos de vista el por qué del mandato de la DSII sobre
la modificaciéon de la actual Directiva 2002/92/CE.

59 Considerandos 3°y 4 de la Directiva 89/48.

60 Espana con 77 casos, es el cuarto pais de la Unién, con mayor
numero de litigios por mala adopcién de Directivas, adelantado solo por
Italia, Grecia y Bélgica. Cf.: [Web 2011. http://www.diariojuridico.com/
actualidad/noticias/espana-cuarto-pais-con-mas-litigios-con-la-ue-por-
directivas-mal-adaptadas.html , Consulta 9/1/2012]

61 STJUE Asunto C286/06, de fecha 23/10/09.

62 Sobre los limites al proceso de transposicion vide Gamir
Meade, R.; “Un enfoque practico desde la 6ptica de técnica normativa
de las operaciones de transposiciéon de Directivas comunitarias” en

Revista del Poder Judicial, Vol. 1 (1.998) N° 49. Pp. 199-270.
63 Art. 2 Directiva 2002/92/CE.

64 Sobre la homologacién de titulos, vide Orden Ministerial
Educacién y Ciencia de 14 de Marzo de 1988; Orden Ministerial
Educacion y Ciencia de 30 de Abril de 1986; Orden EDC/3305/2002,
de 16 de Diciembre; Orden EDU/1603/ 2009, de 10 de Junio; y Orden
EDU/520/201 1de 7 de Marzo.
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65 Cf. Davenport, N. y Krauss. H, ¢Evolucion o revolucion?
Proyecto de Directiva sobre Intermediacion de Seguros, Observatorio de la
Distribucion del Seguro Europeo, Paris. 2011.

66 Art. 10 a del RD 764/10. Art. 2 Resolucién 18 de Febrero de
2011, de la DGSyFP.

67 Art. 25.2 b de la Ley 26/06.

68 Hemos de anadir que en el tracto mercantil diario, se dan
situaciones de desventaja entre cualesquiera mediadores y los operadores
banca seguros, derivado de la domiciliacién bancaria de los recibos. La
entidad de crédito sabe previamente del vencimiento de un seguro, al
realizarse el cargo en la cuenta de su cliente, lo que le permite ofrecer en
el momento oportuno todo un seguro sabiendo incluso cuanto le costara
al tomador la renovacion, lo cual es una ventaja competitiva, pero que
no entra dentro de la definicién legal de “competencia desleal”. Vide
arts. 4 al 18 de la Ley 3/91, de 10 de Enero, de Competencia Desleal.

69 Art. 25.2¢ Ley 26/06.
70 Art. 27.1 g de la Ley de Mediacion.

71 Arts.9 y 122 del Decreto-Lei N° 73, de 21 de Noviembre
de 1.966. Vide también art. 18 de la Ley 4.594 de 29 de Diciembre de
1.964.

72 Canada tiene a su vez una excepcion, Quebec, donde si se
comercializan seguros en el canal bancario. Concretamente, a través de
una caja de ahorros, la Caisse Desjardin.

73 Estas entidades de crédito canadienses son equiparables a las
definidas en el articulo 1.1 a del RDL 1298/86.

74 Sanza, D.; “El caso de Canada”, en II Congreso Nacional de
corredores y corredurias de seguros FECOR, Madrid. Noviembre 2011.

75 Art. 10 ¢ RD 764/2010.

76 Art.1 del RD1490/2011, por el que se modifica el articulado
del RD764/2010, entre otros el art.10, referido a la acreditacién de
conocimientos necesarios para el ejercicio de la mediacion.

77 Luque, P., El auxiliar-asesor de los mediadores de seguros [ Web
2011. http//www.dgsfp.meh.es/Mediadores/Documentos/Registro%20



Auxiliares/DGSFP_2011-06-22_Auxiliar%20asesor.pdf [Consulta 15
Diciembre 2011]

78 Art. 8.2 de la Ley de 26/06.

79 Otro caso idéntico lo encontrabamos en la DA 3% de la misma
Ley de Mediacion, donde antes de la modificacién del RDL 6/2004
-por la Ley de Economia sostenible (ojo al parche)-, se regulaban las
agencias de suscripcion, recogiendo que su labor no era mediacion. Todo
esto nos hace pensar que no se aborda la problematica y las cuestiones
de la mediacién de una forma seria por parte de nuestro legislador, ni
por la Junta Consultiva de Seguros y Fondos de Pensiones, ni por el
regulador.

80 Art. 8.1 Parrafo 2 de ]la LMSRP

81 Garcia, C.; “Criticas al modelo espafol de mediacion en la
gestion de siniestros.”, InteriuraNews 11-2010 (http://www.interiura.
com/es/news-0006-002).

82 Gonzalo Alonso, F; “Gerencia de riesgos”, en Anales de
Mecdnica y Electricidad ICAI, Vol. 82. Fasc. 3. (2005). Pp. 32-36.

83 Art. 1.2 de la Directiva de Mediaciéon en Seguros. Art. 3
de la Ley de Mediacion.

84 Art. 4.3 LMSRP.

85 El 18% de IVA frente al 6% de IPS. Art. 90.1 de la Ley
37/1.992, del IVA 'y art. 12.11 de la Ley 13/1996, de Medidas fiscales,
administrativas y de orden social.

86 Art. 92 de la Ley 37/1992.

87 Principalmente del ramo 18, de asistencia en viaje, también
llamado seguro turistico.

88 Rivero Aleman, S., Seguro Turistico y de Asistencia en Viaje,
Bosch, Casa Editorial, Barcelona, 1998, Pp. 62-64.

89 Entiéndase que no se trata de un numerus clausus.

90 Actualmente tienen vetada tal posibilidad (art. 8 Ley 26/06),
aunque la légica impone que al ofrecer un seguro, se asesore sobre la
conveniencia o no de contratar.
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91 Art. 3.13 de la Ley 17/2009, de 23 de noviembre, sobre el
libre acceso a las actividades de servicios y su ejercicio.

92 Tirado Suarez, EJ, et all.; La Ley de Mediacion en Seguros y
Reaseguros Privados, Thomson Aranzadi; Cizur Menor; 2007. Pag. 563.

93 Art.2 Directiva Solvencia II.

94 Disposicion Adicional Séptima del RDL 6/2004. En
consonancia, vide art. 129 del Proyecto de Ley de Supervision de
Seguros Privados.

95 De otro lado, resefiar que tal contrato de agencia no es
habitual en las operaciones de reaseguro antes de cerrar el contrato de
reaseguro. Vide Tirado Suarez, EJ, et all.; La Ley de Mediacion en Seguros
¥ Reaseguros Privados, Thomson Aranzadi; Cizur Menor; 2007. Pp. 567-
569.

96 Resolucion DGSyFP de 18 de Febrero de 2011. Arts. 10y 12
del RD 764/2010.

97 Exposicién de Motivos IV parrafo 6* de la Ley 26/2006.
98 Art. 12.1 e Directiva 2002/92/CE.

99 Tirado Suarez, E].; Ley Ordenadora del Seguro Privado: exposicion
y critica, en Publicaciones de la Universidad de Sevilla, Utrera, 1.984.
Pag. 101.

100 Anexo I y Anexo II de la Resolucion DGSyFP de 18 de
Febrero de 2011.

101 Art. 9.3 CE.

102 Como el que se recoge para las aseguradoras que tuvieran
autorizacion antes de 1.981. DA Séptima del RDL 6/2004.

103 Vgr. Disposicion Transitoria Primera, Disposicion Transitoria
Segunda, de la Ley 26/2006.

104 Informe ICEA: “Canales de distribucion. Resumen ejecutivo
ano 2010”.

105 Opus cit. Informe ICEA...



106 A modo de ejemplo, Click Seguros, Balumba, Verti, Fénix
Directo, Direct Seguros, y la pionera en venta telefénica, Linea Directa
Aseguradora.

107 Arts. 8 parrafo 2°; 19.3; 21.3 e; 25.2b; 27.1 b.
108 Art. 2.1 L26/02.

109 Art.3.1 d RDL 6/2004. En mismo sentido, art. 3 del Proyecto
de Ley de Supervision de los Seguros Privados. Vide art. 1 de la LCS.

110 Art. 5 de la Ley 50/80.

111 Considerandos 21 y 22 de la Directiva 2002/65/CE, del
Parlamento Europeo y Consejo, relativa a la comercializacién a distancia
de servicios financieros destinados a los consumidores.

112 Ley 22/2007, de 11 de Julio, sobre comercializacion a
distancia de servicios financieros destinados a los consumidores.

113 Se establecen penalizaciones si en mas de determinadas
cotizaciones nunca la compania queda como la opcién mas barata.
También suele cobrarse una cuantia fija por cada contratacion.

114 Art. 2.1 L26/02.
115 Art. 2.1 de la Ley de Mediacion.

116 Art. 10 RD 764/2010, de 11 de Junio, por el que se desarrolla
la Ley 26/2006, de 17 de Julio, de mediacion de seguros y reaseguros
privados en materia de informacion estadistico-contable y del negocio,
y de competencia profesional.

117 Art. 4.1 de la LMSRP. Art. 2.3 parrafo 2 de la Directiva
2002/92/CE.

118 Art. 7 de la Ley 26/2006.

119 Arts. 2.3y 3.1 b dela L26/06. En mismo sentido, art. 2.3 de
la Directiva 2002/92/CE.

120 Del Cano Escudero, E.; Derecho espaiiol de seguros, Imprenta
Sudrez, Madrid, 1.983. 3% Edicién. Pag. 343.

121 Considerando 139 de la DSII.
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122 Exposiciéon de Motivos del RD 303/2004.

123 Sobretodo en los paises escandinavos. Vide Stromback, E.;
“La institucion del Defensor del Asegurado en Suecia y en los paises

noérdicos”, ponencia de la I Reunion Internacional del Defensor del Asegurado,
Madrid, 1.986. Pag. 23.

124 STC 15/89, Pleno, de 26 de Enero; STC 62/91, Pleno, de
fecha 22 de Marzo.

125 Art. 44.1 LMSRP.
126 Art. 2.1 Orden ECO/734/2004.

127 No olvidemos que cuando se aprob6 la OM ECO/734/2004,
estaba aun vigente la anterior Ley de Mediacion - L9/1992- donde solo
se diferenciaba entre corredores de seguros y agentes, los hoy exclusivos.
Es decir, la obligacion de resolver las quejas de los clientes de los
agentes se declinaba hacia las companias- art. 63 RDL 6/2004- y de las
corredurias, a su servicio de atencion al cliente.

128 Considerando 127 de DSII.
129 Art. 18.1 RD 303/2004.

130 Memoria Servicio Reclamaciones 2010. DGSyFP.

131 Informe Servicio Reclamaciones Primer Semestre 2011.

DGSyFP.
132 Memoria Servicio Reclamaciones 2010. DGSyFP.
133 Art. 203 Directiva Solvencia II.

134 Olmos Pildain, A., “Las Lagunas de la regulacion del seguro
de defensa juridica en la Ley de Contrato de Seguro” Revista Espariola de
Seguros Vol. 11, n® 123-124, Madrid (2005). Pag. 733.

135 Art. 6 Directiva del Consejo 87/344/CEE.
136 Art. 10 Directiva 2002/92/CE.
137 Art. 21.3h de la LMSRP.

138 La relacién que subyace entre los corredores de seguros y los



tomadores, o clientes del corredor, es la del contrato del mandato del
1709 y ss, del C.C., asi como del 244 y ss. del C.Co.

139 Arts. 31.1 y 42.4.a de la Ley 26/2006.

140 No nos referimos solo a la crisis econémica y financiera, sino
también al aumento de los desastres naturales y situacion geopolitica.

141 Garcia, C.; “La Directiva Solvencia II y la Actividad de
Mediacién”, CEF LEGAL, n°® 113, Junio 2010.

142 Diaz de Diego, P; “La mediacién en seguros privados:
analisis de un complejo proceso de cambio”; Cuadernos de la Fundacién,
n° 130, 2009. Pag. 76. En mismo sentido vide punto II parrafo segundo
de la Exposicion de Motivos de la Ley de Mediacion, donde se justifica
la nueva regulacién, no sélo para la transposicion de la Directiva, sino
para mejorar en transparencia.

143 Art. 29.2 de la Ley 26/06.

144 Tirado Suarez, EJ, et all.; La Ley de Mediacién en Seguros y
Reaseguros Privados, Thomson Aranzadi; Cizur Menor; 2007. Pag. 490.

145 Art. 2.5 Directiva MSP.

146 Sobre el concepto de consumaciéon o realizacion del riesgo,
vide Castelo Matran, J. y otros, Diccionario Mapfre de Seguros, Madrid,
Edicién afno 2008.

147 Art. 2.3 de la Ley 26/06. Art. 1.1 Directiva 2002/92/CE.

148 A éste respecto, habremos de estar a lo recogido en el
Convenio de Bruselas de 27 de Septiembre de 1968, BOE 11 de
Febrero de 1984.

149 Art. 2.2 del RDL 6/2004. Art. 60 y ss. del Proyecto de Ley
de Supervision de los Seguros Privados.

150 Se entendera localizacion del riesgo en el caso de los
automoviles, el pais de matriculacién, y en seguros de viaje, el lugar de
suscripcion. Vide Navarro Contreras, E.; “El nuevo Régimen de los
Contratos de Seguro en el comercio internacional”, Editorial Alhuilia,
Salobrefia. 2000. Pp. 138 y ss.
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151 Art. 1.3 del RDL 6/2004 en armonia con el articulo 107.1
LCS.

152 Art. 107.2 LCS. Art.7.1f de la Segunda Directiva 88/357/
CEE del Consejo. Art. 27 Tercera Directiva 90/232/CEE del Consejo.

153 Art. 2 del RDLegislativo 1/2007, de 16 de Noviembre, por
el que se aprueba el texto refundido de la Ley General para la Defensa de
los Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias. Navarro

Contreras, E.; El Nuevo Régimen de los Contratos de Seguro en el Comercio
Internacional, Editorial Alhulia, Salobrefia. 2000. Pag. 331.

154 Hernandez Munoz, L.; “Los riesgos y su cobertura en el
Comercio Internacional”, en Fundacion Confemetal, Madrid. 2003. Pp.
87, 141.

155 Nos referimos principalmente a los Icoterms.

156 Donde suele indicarse el sometimiento al arbitraje de la
Camara de Comercio de Paris.

157 Art. 44 LMSRP. Orden ECO 734/2004, de 11 de Marzo.
RD 303/2004, de 20 de Enero.

158 Art. 1.3 parrafo 3° de la Directiva 2002/92/CE.



RESPONSABILIDAD EN DEFECTOS
DE CONSTRUCCION

Nuria Pina Barrajon
Juez Sustituta de los Tribunales de Le6n

SUMARIO:

1. LEGISLACION APLICABLE. 2. CONCEPTO DE RUINA. 3. RES-
PONSABLES Y PLAZOS. 4. DOCTRINA Y CRITERIO. 5. BIBLIO-
GRAFIA.

RESUMEN:

Se analiza desde un punto de vista juridico la responsabilidad
de las personas fisicas y juridicas que intervienen en la realizacién de
una obra de construcciéon cuando la misma adolece de defectos que
imposibilitan o al menos impiden parcialmente la utilizaciéon de la
misma para los fines para la que fue construida, sean viviendas, locales
de negocio o para otros usos. Se plantea la responsabilidad decenal,
asi como la responsabilidad del constructor, del promotor, en su caso, el
arquitecto y el aparejador, asi como de las aseguradoras de los mismos,
aludiendo brevemente a la responsabilidad personal de cada uno de ellos,
haciendo referencia a teoria del “levantamiento del velo” en relacion
con los administradores de las entidades juridicas implicadas.

ABSTRACT:

There is analyzed from a juridical point of view the responsibility
of the natural and juridical persons who intervene in the accomplishment
of a work of construction when the same one suffers from faults that they
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disable or at least they prevent partially the utilization of the same one
for the purposes for the one that was constructed, be housings, places
of business or for other uses. The decennial responsibility appears, as
well as the responsibility of the builder, of the promoter, in his case,
the architect and the rigger, as well as of the insurance ones of the same
ones, alluding brief to the personal responsibility of each one of them,
referring to theory of the “ raising of the veil “ in relation with the
administrators of the implied legal entities.

1. LEGISLACION APLICABLE

La responsabilidad de los agentes que intervienen en la
construccion se basa principalmente en lo establecido en el Cédigo Civil
(art. 1591, 1902 y ss), asi como en diversas leyes, entre las cuales, la
principal, es la Ley de ordenacién de la edificacion, Ley 38/99 de 5 de
noviembre.

El art. 1591 del Cédigo Civil establece que “el contratista de un
edificio que se arruinase por vicios de construccion, responde de los
danos y perjuicios si la ruina tuviere lugar dentro de 10 afios contados
desde que concluy6 la construccién; igual responsabilidad, y por el
mismo tiempo, tendrd el arquitecto que la dirigiere si se debe la ruina a
vicio del suelo, o de la direccién. Si la causa fuere la falta del contratista
a las condiciones del contrato, la accién de indemnizacion durarda 15
anos”.

Son aplicables, asimismo, los articulos del Cédigo civil referentes a
la responsabilidad, tanto contractual, como extracontractual (arts. 1101
yssy 1902 y ss), en especial el art. 1910 del Cédigo Civil, que regula la
responsabilidad civil del cabeza de familia, aplicable a los promotores y
otros sujetos implicados en la construccion.

Existen varios niveles de responsabilidad, en atencion ala gravedad
de los defectos de la construccién, y asi se ha entendido también para
regular los plazos y los responsables de los mismos.



2. CONCEPTO DE RUINA

En primer lugar, voy a tratar el concepto de ruina, que dentro
de los defectos de construccion es lo mas grave que puede ocurrir en
un edificio, y que segin establece la doctrina del Tribunal Supremo,
consiste en que en materia de vicios ruinégenos incardinables en el
art. 1591 cc, la doctrina de dicho Tribunal distingue, junto con las
hipétesis de derrumbamiento total o parcial (ruina fisica) y de peligro de
derrumbamiento o deterioro progresivo (ruina potencial), en las que se
destaca el valor fisico de la solidez, la denominada ruina funcional que
tiene lugar en aquellos supuestos en los que los defectos constructivos
inciden en la idoneidad de la cosa para su normal destino, y por
consiguiente, afecta al valor practico de la utilidad, como exigencia,
junto a la seguridad, de una adecuada construccion.

Se aprecia la ruina funcional cuando los defectos tienen una
envergadura o gravedad que excede de las imperfecciones corrientes
haciendo inttil o impropia la cosa para su finalidad. Por tanto, el concepto
de ruina no es el restrictivo que significa destruccioén de la obra, sino uno
mucho méas amplio, el de ruina funcional que alcanza o bien a toda la
construcciéon o bien a una parte o elementos de la misma, excediendo
de imperfecciones corrientes. La doctrina del Tribunal Supremo, por
tanto, establece que los graves defectos a los que se refiere la ruina, sean
aquéllos que hagan temer la pérdida del inmueble o le hagan inttil para
la finalidad que le es propia, asi como aquellos otros que por exceder de
las imperfecciones corrientes, configuren una violacion del contrato o
incidan en la inhabilidad del edificio.

Lo que significa que la ruina funcional configura una auténtica
violacién del contrato y superados del significado riguroso y estricto del
arruinamiento total o parcial de la obra hecha, como dijo la STS de 1 de
febrero de 1998 y la de 6 de marzo de 1990. Cuando existe dicha ruina
funcional se aplica, por tanto, la responsabilidad decenal que recoge el
art. 1591 cc, y ha sido tratada en numerosas ocasiones por los distintos
tribunales de justicia, y en concreto el TS que, como hemos visto, tiene
una doctrina ya sentada en cuanto a lo que se entiende por tal ruina.

La ley de ordenacién de la construccion, por su parte, establece
una serie de plazos diferentes segin el tipo de defectos, de los que mas
tarde hablaré.
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3. RESPONSABLES Y PLAZOS

En cuanto a los responsables de la construccién, éstos son los

siguientes:

- Promotor.- es la persona que, «individual o colectivamente,
decide, impulsa, programa y financia, con recursos propios
o ajenos, las obras de edificaciéon para si o para su posterior
enajenacion, entrega o cesion a terceros bajo Cualquier titulo»
(art. 9), y al que se equiparan los gestores de cooperativas o de
comunidades de propietarios.

- El «proyectista», o «agente que, por encargo del promotory
con sujecion a la normativa técnica y urbanistica correspondiente,
redacta el proyecto» (art. 10). Debe ser un arquitecto.

- El «constructor» o «agente que asume, contractualmente
ante el promotor, el compromiso de ejecutar con medios humanos
y materiales, propios o ajenos, las obras o parte de las mismas con
sujecion al proyecto y al contrato» (art. 11).

- El «director de obra», o «agente que, formando parte
de la direccion facultativa, dirige el desarrollo de la obra en los
aspectos técnicos, estéticos, urbanisticos y medioambientales,
de conformidad con el proyecto que la define, la licencia de
edificacion y demas autorizaciones preceptivas y las condiciones
del contrato, con el objeto de asegurar su adecuacién al fin
propuesto» (art. 12). Es el aparejador, que también suele hacer
la funcion de «director de la ejecucién de la obra» o «agente que,
formando parte de la direccion facultativa, asume la funciéon
técnica de dirigir la ejecucién material de la obra y de controlar
cualitativa y cuantitativamente la construccién y la calidad de lo
edificado» (art. 13).

- También poseen la indicada condicién de agentes de la
edificacion las entidades y los laboratorios de control de calidad
de la edificacion y los suministradores de productos, definidos en
los articulos 14y 15.

Con la ley de ordenacion de la edificacién, se acota el ambito

subjetivo de los responsables por los dafios materiales del inmueble
y se elimina la incertidumbre que en tiempos pasados provocaba la
extension de la responsabilidad a algunas de estas figuras, por ejemplo,



la del promotor, desconocida en la época de redaccion del Cédigo Civil,
en los casos de ruina del edificio por vicios de la construccién (art.
1591), finalmente equiparada a estos efectos por la jurisprudencia a
la del contratista (SS. de 31-3-1992 [ RJ 1992, 2311] ,4-6-1992 [ R
1992, 4997] , etc.).

A partir de su definicién y del sefialamiento de las obligaciones de
cada uno de ellos, se establecen sus responsabilidades, con independencia
y sin perjuicio de las contractuales, frente a los propietarios y los terceros
adquirentes de los edificios o parte de los mismos, en el caso de que
sean objeto de divisién, por los dafios materiales ocasionados en la finca
dentro de unos determinados plazos, mas o menos dilatados, en funcién
de la mayor o menor importancia del dafo.

Asi, tratdndose de dafos causados por vicios o defectos afectantes
a la cimentacion, los soportes, las vigas, los forjados, los muros de carga
u otros elementos estructurales, que comprometan directamente la
resistencia mecanica y la estabilidad del edificio, vicios o defectos, por
tanto, ruinégenos, se responde:

- Durante diez anos, el mismo plazo senalado en el articulo
1591 del Cédigo Civil en los supuestos de ruina del edificio por
vicios de la construccién, del suelo o de la direccién.

- Durante tres afos, si se trata de dafios provenientes
de vicios o defectos de los elementos constructivos o de las
instalaciones determinantes del incumplimiento de los requisitos

de habitabilidad, ya aludidos.

- Durante un ano, el constructor, si de dafos por vicios o
defectos de ejecucion que afecten a elementos de terminacion o
acabado de las obras dentro del plazo de un afo.

Plazos todos ellos a contar desde la fecha de recepcién de la obra
sin _reservas o desde la subsanacién de éstas, advirtiéndose, respecto
del constructor, que si subcontrata con otras personas la ejecuciéon de
determinadas partes o instalaciones de la obra, respondera directamente
de los danos, sin perjuicio de que pueda resarcirse del subcontratista
(art. 17), sobre cuyo particular debe recordarse que la jurisprudencia
venia declarando que la legitimacién para reclamar por defectos en la
construccién, en principio atribuida al promotor-constructor frente
al subcontratista que realiz6 la obra, pasa a titulo derivativo a los
adquirentes de pisos o locales, o, lo que es igual, si bien cabia que los
compradores dirigieran su accién contra el primero por su cualidad
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de originario constructor, nada impedia que lo hicieran contra quien
subcontrat6 una parte de la obra y la ejecuté vulnerando la «lex artis»

(S. de 22-6-1990 [ RJ 1990, 4861] ).

Asimismo, se dispone que el constructor responderd directamente
de los dafios materiales causados en el edificio por las deficiencias de los
productos de construccién adquiridos o aceptados por él, sin perjuicio
de la repeticién a que hubiere lugar (art. 17.6).

Conviene aclarar que estos plazos no deben entenderse como de
prescripcion ni de caducidad, sino de garantia, en el sentido de que
para que nazca la accién de responsabilidad han de producirse los dafios
dentro de los mismos, de manera que si el plazo de que se trate transcurre
sin haberse producido el dafo, la accion ya no podria nacer, por haber
transcurrido el plazo de garantia; en cambio, una vez nacida la acciéon, por
produccion o exteriorizacion del dano dentro de los indicados periodos
de tiempo, el plazo para ejercitarla es de dos anos, a contar desde ese
momento, sin perjuicio de las acciones que puedan subsistir para exigir
responsabilidades por incumplimiento contractual (art. 18).

El mismo término prescriptorio de dos afos se establece para
el ejercicio de la acciéon de repeticion que pudiese corresponder a
cualquiera de los agentes que intervienen en el proceso de edificacion
contra los demas, o a los aseguradores contra ellos, en cuyo caso el plazo
de prescripcién se cuenta desde la firmeza de la resolucion judicial que
condene al responsable a indemnizar los dafios, o a partir de la fecha en
la que se hubiera procedido a la indemnizacién de forma extrajudicial
(art. 18).

4. DOCTRINA 'Y CRITERIO

El legislador ha acogido el criterio, reiterado, de los Tribunales,
en el sentido de que la responsabilidad civil debe ser exigida en forma
personal e individualizada y Gnicamente admite la responsabilidad
solidaria cuando no pudiera individualizarse la causa de los dafos
materiales o cuando quedase debidamente probada la concurrencia de
culpas sin poder precisarse el grado de intervencion de cada agente en
el dafio producido, asi como en el supuesto de que el proyecto haya sido
contratado conjuntamente con mas de un proyectista (art. 17). En todo




caso, cabe la posibilidad de que queden exonerados de responsabilidad
si acreditan que actuaron con diligencia, o que los vicios se hayan
producido por alguna de las causas mencionadas en la Ley, que son el
caso fortuito, la fuerza mayor o la culpa del perjudicado, es lo que ya
establece en Cédigo Civil en sus articulos 114y 1105.

Existe una doctrina ya consolidada por el TS denominada
levantamiento del velo, que consiste en que si se demuestra una mala
fé en la actitud del empresario, porque ha defraudado a personas fisicas
y juridicas valiéndose de su sociedad o sociedades, se pueda actuar
contra su patrimonio particular para resarcir los dafios producidos como
consecuencia de dicha actitud.

Desde el puntodevista civily mercantil, lamas autorizadadoctrina,
en el conflicto entre seguridad y justicia, valores hoy consagrados por la
Constitucion (arts. 1.1y 9.3), se ha decidido prudencialmente, y segiin
casos y circunstancias, por aplicar por via de equidad y acogimiento
del principio de buena fe (art. 7.1 del Cédigo Civil) la tesis practica
de penetrar en el substratum personal de las sociedades o entidades
a las que la Ley confiere personalidad juridica propia, con el fin de
evitar que acogiéndose a esa ficcion o forma legal (de respeto obligado,
por supuesto), se puedan perjudicar ya intereses privados o publicos o
bien ser utilizado como camino de fraude (art. 6.4 del Cédigo Civil)
admitiéndose la posibilidad de que los jueces puedan penetrar (“levantar
el velo juridico”) en el interior de esas personas cuando sea preciso para
evitar el abuso de esa independencia (art. 7.2 Cédigo Civil) en dafo
ajeno o de los derechos de los demas (art. 10 CE) o contra interés de los
socios, es decir, un mal uso de su personalidad, de un ejercicio antisocial
de su derecho.

Igualmente, la Sentencia del Tribunal Supremo n° 390/2000 de
fecha 18 de abril de 2.001 (R]J 2001/6680) dice “ La sentencia de 15 de
octubre de 1.997 (R] 1997/7267) entre otras muchas, incluso posteriores
que la reiteran, expresa que la doctrina del llamado levantamiento del
velo de la persona juridica, expresion que es adaptacion de la anglosajona
“Disregard” y de la germana “Duchgriff”, tiene como funcién evitar el
abuso de una pura férmula juridica y desvela las verdaderas situaciones en
orden a la personalidad, para evitar ficciones fraudulentas, tal como dice
la sentencia de 28 de mayo de 1.984 (R] 1984/2800), verdaderamente
emblematica en esta cuestion y que ha sido seguida, incluso a veces con
literalidad, por las sentencias de 16 de julio de 1987 (R] 1987/5795), 24
de septiembre de 1987 (R] 1987/6194), 5 DE OCTUBRE DE 1988 (R]
1988/7381), 20 de junio de 1991 (R] 1991/4526), 12 de Noviembre de
1991 (R] 1991/8234), 12 de febrero de 1.993 (R] 1993/763).
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La idea bésica es que no cabe la alegacién de la separacion de
patrimonios de la persona juridica por razén de tener personalidad
juridica, cuando tal separacion es, en realidad, una ficcién que pretende
obtener un fin fraudulento, como incumplir un contrato, eludir la
responsabilidad contractual o extracontractual, aparentar insolvencia,
etc. Tal como dice la sentencia de 3 de junio de 1.991 (RJ 1991/4411)
se proscribe la prevalencia de la personalidad juridica que se ha creado si
con ello se comete un fraude de ley o se perjudican derechos de terceros;
lo que reiteran las de 16 de marzo de 1.992 (RJ 1992/2189), 24 de abril
de 1.992 (RJ 1992/3410), 16 de febrero de 1.994 (RJ 1994/1618) y la
de 8 de abril de 1.996 (R]J 1996/2987)".

Mencionar, por otra parte, que una de las particularidades
mas dignas de destacarse de la nueva regulacién de la edificacion es
la obligaciéon de suscribir hasta tres seguros de dafos materiales o de
caucion:

- uno, por el constructor, para garantizar, durante un afo,
el resarcimiento de los dafios materiales por vicios o defectos de
ejecucion afectantes a elementos de terminacion o acabado de las
obras, que podra ser sustituido por la retencién por el promotor
de un 5 por 100 del importe de la ejecucién material de la obra;

- otro, por el promotor, para garantizar, durante tres afos,
el resarcimiento de los dafos debidos a vicios o defectos de los
elementos constructivos o de las instalaciones que ocasionen el
incumplimiento de los requisitos de habitabilidad.

- y un tercer seguro, también a suscribir por el promotor,
para garantizar, durante diez afnos, el de los dafios materiales que
tengan su origen a los elementos estructurales del edificio y que
comprometan directamente su resistencia mecanica y estabilidad.
(Art. 19).

El cumplimiento de la obligacién de aseguramiento se refuerza
con la prohibiciéon de autorizar o inscribir en el Registro de la Propiedad
escrituras publicas de declaracién de obra nueva de edificaciones si
no se acredita y testimonia la constituciéon del seguro y de cerrar en el
Registro Mercantil la hoja abierta al promotor individual e inscribir la
liquidacién de las sociedades promotoras de no acreditarse previamente
al Registrador la suscripciéon del mismo, en relacion con todas y cada
una de las edificaciones que hubieren promovido (art. 20). Ademas, la
percepcion de cantidades anticipadas en la edificacion por promotores
o gestores debera cubrirse mediante un seguro que indemnice el



incumplimiento del contrato, en forma aniloga a lo dispuesto en la
Ley 57/1968, de 27 de julio ( RCL 1968, 1335 y NDL 30715)_sobre
percepcion de cantidades anticipadas en la construccién y venta de
viviendas (disposicion adicional 1?).

Caso mencionable por excepcional es el del “autopromotor” el
cual es el que construyendo su propia vivienda unifamiliar, se podra
eximir de constituir el seguro para dafios del articulo 19.1.c, sin embargo,
si transmite la vivienda a un tercero, debera realizar tal seguro, a no ser
que lo pacte con éste expresamente.
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DICTAMEN EMITIDO POR EL CONSEJO
CONSULTIVO DE CASTILLA-LA
MANCHA SOBRE LA RECLAMACION
DE RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL
TRAMITADO A INSTANCIA DE D? X, COMO
CONSECUENCIA DE LA ASISTENCIA
SANITARIA QUE LE FUE
DISPENSADA EN EL HOSPITAL H

RESULTA DE LOS ANTECEDENTES

Primero. Reclamacion.- Con fecha 29 de diciembre de 2010,
D.* X present, en el registro de la Oficina Provincial de Prestaciones del
Servicio de Salud de Castilla-La Mancha en Ciudad Real, reclamacion
de responsabilidad patrimonial en la que solicitaba una indemnizacién
por los dafios y perjuicios sufridos a consecuencia de la defectuosa
prestacion sanitaria recibida en el Hospital H.

La reclamante, después de una serie de argumentaciones algo
confusas, parece imputar los efectos lesivos que padece a la intervencién
quirtrgica a la que fue sometida el dia 24 de noviembre de 2009 en
el Servicio de Neurocirugia del Hospital H, en la que se le extirp6
totalmente una tumoracién en la raiz de la vértebra L4 izquierda.

A este respecto senalaba “que fue objeto de un error de diagndstico y
de un seguimiento inadecuado inicialmente por parte del SESCAM en Atencion
Primaria-Reumatologia y cuyo punto neurdlgico vendrd dado por la defectuosa
asistencia quirirgica referida en documento n.° 1”.

En el motivo quinto de la reclamacion sefalaba “fue objeto de una
mala praxis asistencial en el acto intervencionista pues no fui advertida de los
riesgos y ademds resulta que quedé peor tras el acto intervencionista y en relacion
con mi estado previo a la cirugia”.

Anadia que, como consecuencia de la defectuosa asistencia, luego
ha tenido una caida generada por una mala situacién funcional que
engarzaba directamente con la deficiente prestacion sanitaria, ya que
tras el acto intervencionista qued6 con una deambulacién muy dolorosa

y torpe.
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Establece, a tanto alzado, la cuantia que reclama como
indemnizacién en 300.000 euros en el motivo vigesimoprimero de su
reclamacion; sin embargo, en el suplico de la misma la fija en 800.000
euros.

Aportaba junto al escrito de reclamaciéon la siguiente
documentacion:

-Informesmédicos de Neurocirugia, Reumatologia, Rehabilitacion,
Atencién Primaria y Psiquiatria.

- Citacion por parte del INSS (Instituto Nacional de la Seguridad
Social) a reconocimiento para evaluacion de la prérroga de su situacion
de incapacidad temporal.

- Datos informativos de su vida laboral a 27 de junio de 2010.

- Escritura de poder para pleitos a favor del letrado D. E, cuyo
domicilio senalaba a efectos de notificaciones.

- Resolucion de la Directora Provincial del INSS de Ciudad
Real de denegacién de la prestaciéon por incapacidad permanente (IP)
de 5 mayo de 2010, por no reunir el periodo minimo de cotizaciéon
exigido, y recogiendo como lesiones: “Tumoracion extradural foraminal
[agujero intervertebral por el que pasan las ramificaciones nerviosas
de la médula espinal] L4-L5 izda. intervenida. Afeccion neurdgena cronica
preganglionar L3-L4 izdo. Fractura de tercio distal de fémur izquierdo severa
con afectacion funcional de EEII (extremidades inferiores) con incidencia en la
marcha. Afectacion neurdgena cronica muy severa. Afectacion funcional de EEIT
con incidencia en la marcha”.

- Comunicacién del agotamiento de plazo de 18 meses, del
subsidio por incapacidad temporal (IT).

- Informe de estudio neurofisiolégico de 2 de febrero de 2011.

Segundo. Admision a tramite.- A la vista de la reclamacion
presentada, el 4 de enero de 2011, el Coordinador de la Oficina
Provincial de Prestaciones del Servicio de Salud de Castilla-La Mancha
(SESCAM) en Ciudad Real acord6 el inicio del procedimiento de
responsabilidad patrimonial y la designacién de la funcionaria encargada
de la instrucciéon del correspondiente expediente. De dicho acuerdo se
dio traslado, en la misma fecha, a la interesada, informandole de que la
tramitacion del expediente se sustanciaria segin lo prevenido en el Real



Decreto 429/1993, de 26 de marzo, por el que se aprob6 el Reglamento
de los procedimientos de las Administraciones publicas en materia de
responsabilidad patrimonial, siendo el plazo de resolucién de seis meses,
transcurridos los cuales se podria entender desestimada su solicitud.
En igual fecha, dicha autoridad puso el acuerdo en conocimiento de
la instructora a efectos de que pudiera manifestar cuantas causas de
abstencién estimara oportunas, remitiéndose del mismo modo a la
Direccion Gerencia del Hospital H, solicitando el informe previsto en el
articulo 10.1 de la citada norma reglamentaria.

Tercero. Ampliacién de plazo.- Con fecha 15 de junio de 2011
la instructora del procedimiento solicité al Coordinador Provincial
ampliacion del plazo pararesolver hasta nueve meses, de conformidad con
lo dispuesto en el articulo 49 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de
Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comuan. Consta, seguidamente, que al dia siguiente se
dict6 resolucién concediendo la ampliaciéon del plazo de tramitacién
por tiempo de tres meses, acuerdo este Ultimo que fue debidamente
notificado a la parte interesada.

Cuarto. Informe del servicio que practicé la intervencion.-
En contestacion a lo solicitado, con fecha 27 de marzo de 2011,
el Coordinador del Servicio de Neurocirugia del Hospital H emitio
informe relativo a la actuacién practicada a la reclamante, en el que,
después de describir la intervencion practicada y referir todas las
actuaciones que se llevaron a cabo, senala: “Se concluye de lo sucedido
que a la paciente durante la valoracion previa a la intervencién por parte
del Servicio de Neurocirugia se “conculcé su derecho a la informacion”
afirmacion falsa por cuanto figura en su Historia Clinica de Consultas
Externas el documento de Consentimiento Informado de la intervencion que
se propone a la paciente, en el cual consta de manera explicita que: “tras
haber sido informada de manera clara y suficiente acerca de los objetivos del
procedimiento, de los eventuales riesgos proximos y remotos del mismo, asi
como de las posibles consecuencias que pudieran derivarse de una negativa y
de las alternativas posibles al procedimiento, la paciente toma la decision de
acceder a la realizacion de la intervencion que se propone. [ | - Se menciona
una “mala praxis asistencial en el acto intervencionista pues no fui advertida
de los riesgos y ademds resulta que quedé peor tras el acto...” lo cual es
también rebatible por lo explicado ya anteriormente en cuanto a la existencia
de un Consentimiento Informado de la intervencion firmado por la paciente en
el momento de la cumplimentacion de la Hoja de Demanda Quirirgica. | ] -
Es cierto cuando la paciente menciona que previamente a la cirugia solamente
padecia una lumbocidtica izquierda y que “en la actualidad estoy peor que

VHONVIA V1-VT1ILSYD 3 vOIaRN( VLISIATY

102 IINTIDIA - S OYTANN

193



NUMERO 52 - DICIEMBRE 2012

REVISTA JURIDICA DE CASTILLA-LA MANCHA

194

antes pero con ello no se puede concluir que haya habido un error en el acto
quirtirgico o que “la intervencion se hizo mal”. [ | La intervencion quirirgica
consistio en la exéresis total de una tumoracion (como muestra el iltimo control
de RM [resonancia magnética] lumbar de marzo del 2010) que surgia
de una raiz elocuente (con gran repercusion funcional) que inevitablemente
produjo una secuela neuroldgica en un grupo muscular fundamental para la
deambulacion (cuddriceps crural). La intervencion se realizé en arreglo y
seguin los manuales de técnica quirirgica_cldsicos. [ ]| - La uinica alternativa
viable en este caso en particular hubiera sido abstenerse de realizar la exéresis
total del tumor lo cual hubiera sido también “a priori” una decision discutible
por no tener informacién de la naturaleza del tumor (agresividad bioldgica)
en ese preciso instante. [ | - Probablemente, el hecho de haber adoptado una
actitud conservadora también podria haber llevado con el paso del tiempo a
un aumento del volumen tumoral lo cual podria haber acabado generando el
mismo déficit radicular”.

Asimismo, se ha incorporado al expediente informe emitido por
la Jefe de Seccion de Reumatologia, relativo a la reclamante, en el que
se senala: “La paciente X fue vista en consulta de Reumatologia por la Dra. S
el dia 28/09/09. [ ] Se realiza historia clinica, exploracién general y se solicitan
exploraciones  complementarias. LAB [laboratorio], RNM [resonancia
magnética] C Lumbar y Densitometria dsea. [prueba para determinar la
densidad mineral 6sea] [ | El dia 23/10/09 se cita a la paciente y se le
informa del resultado de dichas exploraciones con informe clinico que ya ella
misma ha aportado en su expediente y se remitié a Neurocirugia. [ ] JD [Juicio
Diagnéstico]. - Cuadro radicular lumbar 1. secundario a posible tumor
neurogénico. Osteoporosis. [ ] No se ha vuelto a Revisar en consulta”.

Quinto. Historia clinica.- Se incorpora al expediente copia de
la historia clinica de la paciente, de la que cabe extraer los siguientes
datos:

- En sus visitas al médico de Atencién Primaria consta que a 31
de marzo de 2004 tiene dolor en regién anterior del muslo izquierdo,
que aumenta con el reposo nocturno, que posteriormente se aprecia
defecto de transiciéon dorso-lumbosacro, probablemente debido a una
lumbarizaciéon de D-12. Disminucién de espacio discal L5-S1, con
hipertrofia de articulaciones posteriores, concluyendo que se trata de
una enfermedad degenerativa L5-S1.

- En informe del Servicio de Reumatologia de fecha 23 de octubre
de 2009 se sefala que tras RNM lumbar se aprecia a nivel de L4-L5 en
la foramina [orificio intervertebral que atraviesan las raices nerviosas]



izquierda una masa en reloj de arena de 19 x 14 mm. que sugiere un
tumor neurégeno, por lo que se le remite al Servicio de Neurocirugia
y se le indica tratamiento farmacolégico para la osteoporosis y el dolor
lumbar.

- La reclamante es vista en consulta de Neurocirugia el 10
de noviembre de 2009, donde se le indica la reseccién tumoral del
neurinoma de raiz L5 izquierda, que le es realizada el 24 de ese mismo
mes, mediante abordaje extraforaminal L4-L5 izquierdo. Se le practica
exéresis del tumor con contenido transparente y mucinoso y con areas
en profundidad mas fibrosas con abundantes adherencias al musculo
subyacente.

- Consta documento de consentimiento informado suscrito
por la reclamante con fecha 10 de noviembre de 2009, donde se dice
lo siguiente: “Conocido el diagndstico y procedimiento propuesto he recibido
informacion clara y suficiente acerca de los objetivos del procedimiento (en
que consiste y para que sirve), de los eventuales riesgos proximos y remotos del
procedimiento en general y en relacion a mis circunstancias personales, asi como
de las consecuencias que pudieran derivarse de mi negativa y de la posibilidad de
alternativas posibles. Con todo lo anterior, me encuentro en condiciones de tomar
la siguiente decision: Doy mi consentimiento, a la prdctica del procedimiento
propuesto, por los profesionales que corresponda y en las condiciones de la prdctica
clinica de nuestro medio, siendo esta decision firme hasta que se revoque”.

El indicado documento que se titula “Servicio de Neurocirugia -
Complejo Hospitalario de de consentimiento informado general” tiene una
llamada al pie que dice “(*) Deseo informacion mds concreta por escrito
(HSA [hemorragia subaracnoidea], aneurisma cerebral o malformacion
arteriovenosa, craneotomia por lesion o tumor, biopsia estereotdctica, derivacion
de LCR [liquido cefalorraquideo], patologia raquis [columna vertebral]
lumbar o cervical)”.

- En el informe de evolucion del Servicio de Rehabilitaciéon de
21 de enero de 2010 consta que “en TAC de columna lumbar postquiriirgico
sin contraste se identifica imagen de asimetria de la musculatura paraespinal en
relacion con la presencia de una coleccion anfractuosa que se extiende en el lecho
quirirgico infiltrando el psoas izdo en su margen superior y que con contraste se
identifica captacion irregular de la musculatura paraespinal derecha en probable
relacion con cambios inflamatorios del miisculo, contactando la lesion con la raiz
nerviosa L5 en su trayecto de salida, sin introducirse dentro del canal medular.
A la exploracion presenta disminucion en los balances musculares de psoasiliaco
izdo (3/5), gliteo medio (4-/5) y cuddriceps (1+/5), el reflejo rotuliano izdo
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estd abolido y tiene hipoestesia [percepcion por debajo de lo normal a la
respuesta de una estimulacién nerviosa] en cara anterior y medial de pierna
izda. Se indica que debe continuar la rehabilitacion”.

- Con fecha 5 de agosto de 2010 la reclamante es atendida, en el
Servicio de Urgencias del Hospital H, por caida accidental con resultado
de fractura en tercio distal del fémur izquierdo sin desplazamiento, que
se trata conservadoramente con férula de inmovilizacién.

- Consta también que la reclamante ha sido atendida por el
Servicio de Psiquiatria el 8 de febrero y el 20 de mayo de 2011 por
trastorno mixto ansioso-depresivo reactivo.

Sexto. Informe de la Inspeccién Sanitaria.- Se integra,
seguidamente, en el expediente el informe emitido, el 25 de noviembre
de 2011, por la Médica Inspectora de los servicios sanitarios designada
instructora del procedimiento, en el que, tras realizar una descripcion
de los hechos que han dado lugar a la reclamacién y efectuar las
correspondientes consideraciones médicas, concluye que: “I.- D" X tenia
previamente a los hechos reclamados, antecedentes de patologia osteomioarticular
en varias localizaciones, destacando gonartrosis con genu varo y dolor lumbar de
varios arios de evolucion. En octubre de 2008 sufre cuadro de cidtica que motiva
la realizacion de estudio radiologico que se informa de enfermedad degenerativa
L5-S1.[ ] 2.- En octubre de 2009 es valorada en el Servicio de Reumatologia
por dolor lumbar de un aio de evolucion, irradiado a MII [miembro inferior
izquierdo] y con parestesias [sensacion de hormigueo], que persiste a pesar
de los tratamientos realizados con analgésicos, AINE [antiinflamatorio no
esteroideo] y relajantes musculares. En RNM [resonancia magnética]
lumbar se aprecia una masa en reloj de arena a nivel L4-L5, que sugiere tumor
neurdgeno y motiva la derivacién de la paciente al S. de Neurocirugia con
cardcter preferente. Discartrosis y osteoporosis son otros diagndsticos que constan
en informes y para los que se le pautan tratamiento farmacoldgico. [ ] Ni en la
historia del MAP [médico de atencion primaria] ni en la informacion médica
del S. de Reumatologia he podido apreciar haya existido error diagnéstico y/o
seguimiento inadecuado, como en el escrito de reclamacion se alega. [ | 3.- El
neurocirujano en su valoracion de 10/11/09, y con un diagnostico de presuncion
de tumoracion de raiz L5 izquierda, le indica tratamiento quiriirgico, que la
paciente acepta mediante la firma del consentimiento informado correspondiente.
En informe de 27/03/11 el neurocirujano refiere se trataba de una tumoracion de
raiz L4, que nacia en la region de salida de la raiz y se adentraba en profundidad
en el interior de la fibras musculares del psoas y que el diagnostico definitivo
fue neurofibroma mixoide [tumoracion benigno de tejidos blandos]. [ ]
Como he referido en consideraciones médicas “los meningiomas, schwannomas



_y neurofibromas se deben resecar quiriirgicamente” a pesar de ser benignos, por
lo que su indicacion estda avalada bibliogrificamente como correcta. [ ] 4.- En
consentimiento informado firmado por la paciente consta que conoce el diagndstico,
el procedimiento propuesto (en qué comsiste y para qué sirve) y los posibles
riesgos préximos y remotos, sin embargo dichos riesgos no constan especificados
y por lo tamo no es posible conocer la informacién concreta que recibio. [ ] 5.-
Se le realiza reseccion tumoral total, trascurriendo la misma sin incidencias
intraoperatorias, pero la paciente presenta déficit motor del cuadriceps izdo y
drea parcheada de hipoestesia, en postoperatorio inmediato (a los tres dias), que
motiva la necesidad de tratamiento rehabilitador y su situacion en I'l; que luego
se prolonga a consecuencia de la fractura de tercio distal de fémur izquierdo,
sufrida en agosto del 2010 por caida accidental. [ | 6. El neurocirujano informa
en abril de 2010 que en un control por RNM se aprecia fibrosis en el foramen
L4 izquierdo, la cual justifica por si misma que la paciente siguiera aquejando
sintomas neuroldgicos en miembro inferior izdo y las dos crisis de lumbocidtica de
marzo y junio de 2010 (registradas en Turriano [programa_informatico] ), si
bien en revisiones realizadas en el S. de Rehabilitacion de enero y marzo de 2011
refiere mejoria, demostrada por la exploracion de los balances musculares, aunque
refiere continuar con hipoestesia en la pierna. Por lo tanto y segiin la informacion
especializada y del MAP, de la situacién clinica posterior a la cirugia respecto a su
cuadro de lumbocidtica de un ario de evolucion, si se aprecia mejoria con la cirugia
realizada. [ | 7.- Considero por todo lo referido y a la vista de la documentacion
estudiada, que la cirugia realizada a D* X el 24/11/09 estaba indicada, que la
secuela posterior (déficit motor y parestesias) estd descrita en la bibliografia por
el proceso inflamatorio inicial y posterior fibrosis en la zona quiriirgica y que la
actuacion de los facultativos intervinientes en todo el proceso (MAP, reumatélogo
_y meurocirujano) fue ajustada a la lex artis, con la vinica excepcion de la falta de
constancia escrita, en el documento de consentimiento informado, de la relacion de
los riesgos posibles en ese tipo de intervenciones”.

Séptimo. Dictamen médico.- Posteriormente, se ha
incorporado al expediente el dictamen aportado por la aseguradora de la
Administracion, el cual fue emitido el dia 9 de enero de 2012 por los Drs.
D, J.y R., especialistas en Neurocirugia, en el que, después de recoger los
hechos y efectuar consideraciones médicas sobre el neurinoma espinal,
se contienen las siguientes conclusiones: “I. La paciente fue correctamente
diagnosticada y tratada. [ | 2. La intervencion quirirgica se realizé de
forma correcta. | | 3. La secuela sufrida por la paciente es una consecuencia
inevitable de la extirpacion completa de la tumoracion, que invadia la raiz
nerviosa correspondiente. | | 4.La paciente asumid los riesgos inherentes a la
intervencion y firmo el correspondiente consentimiento informado. [ ] 5. Por
todo lo anterior no estd justificada la reclamacion”.
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Octavo. Tramite de audiencia.- Instruido el expediente, con
fecha 16 de febrero de 2012 la instructora del procedimiento notificé
a la parte reclamante la apertura del tramite de audiencia poniéndole
de manifiesto el expediente y otorgdndole un plazo de 15 dias para que
pudiera formular cuantas alegaciones estimara oportunas.

Con fecha 12 de marzo de 2012 se personé en la sede de la
Oficina Provincial de Prestaciones del SESCAM en Ciudad Real
D.* X, en representaciéon de D. E, retirando una copia completa del
expediente.

En el expediente no consta que la parte reclamante haya formulado
alegaciones.

Noveno. Propuesta de resolucion.- El 17 de abril de 2012 el
Secretario General del SESCAM formulé propuesta de resoluciéon en
sentido desestimatorio de la reclamacion, por la falta de antijuridicidad
del dafo, con fundamento en lo afirmado en los informes incorporados
al expediente.

Décimo. Informe del Gabinete Juridico.- De tal propuesta y
del expediente en que trae causa se dio traslado al Gabinete Juridico
de la Junta de Comunidades solicitando la emisién de informe. A tal
requerimiento dio contestaciéon el 29 de mayo de 2012 un letrado
adscrito a dicha unidad, informando favorablemente la propuesta de
resolucion desestimatoria de la reclamacion.

En tal estado de tramitacion V.E. dispuso la remision del

expediente a este Consejo Consultivo, en el que tuvo entrada con fecha
28 de junio de 2012.

A la vista de dichos antecedentes, procede formular las
siguientes

CONSIDERACIONES

I

Caracter del dictamen.- Conforme a lo dispuesto en el articulo
142.3 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico
de las Administraciones Puablicas y del Procedimiento Administrativo
Comun, relativo a los procedimientos de responsabilidad patrimonial,
“En el procedimiento general serd preceptivo el dictamen del Consejo de Estado
0, en su caso, del organo consultivo de la Comunidad Auténoma cuando las



indemnizaciones reclamadas sean de cuantia igual o superior a 50.000 € 0 a la
que se establezca en la correspondiente legislacion autonomica”.

El articulo 54.9.a) de la Ley 11/2003, de 25 de septiembre,
del Gobierno y del Consejo Consultivo de Castilla-La Mancha,
prevé, por su parte, que este Ultimo 6rgano debera ser consultado
en los expedientes tramitados por la Administraciéon de la Junta de
Comunidades de Castilla-La Mancha que versen sobre reclamaciones
de responsabilidad patrimonial, cuando el importe de las mismas
exceda de 601 euros.

En el presente supuesto, la interesada ha formulado dos
cuantificaciones distintas, por los dafos y perjuicios cuya indemnizacién
reclama, en su escrito de reclamacion: solicita 300.000 euros en el
vigesimoprimero de los “motivos” y 800.000 en el “suplico”. Ante tal
disparidad en la cuantificacién de los dafos y perjuicios procederia haber
requerido ala interesada que la concretase. Tampoco la Administracién ha
procedido a cuantificar en modo alguno dichos dafos, aunque teniendo
en cuenta cualquiera de las dos cantidades referidas excederian, en todo
caso, de la cantidad fijada en el articulo 54.9.a) de la Ley 11/2003, de
25 de septiembre, del Gobierno y del Consejo Consultivo de Castilla-
La Mancha, y en consecuencia este dictamen se emite con caricter
preceptivo. De este modo ha sido también solicitado por la autoridad
consultante.

II

Examen del procedimiento tramitado.- El examen del
procedimiento sustanciado debe circunscribirse a la comprobacién del
cumplimiento de los requisitos formales establecidos en el Real Decreto
429/1993, de 26 de marzo, disposicion mediante la que se dispuso el
desarrollo reglamentario del articulo 142.3 de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre.

Tras el analisis de las actuaciones realizadas en el curso de la
instruccién, que han sido descritas suficientemente en antecedentes,
se hace necesario destacar las observaciones que a continuacién se
relacionan.

Si bien la reclamacién cuenta con los requisitos previstos en el
articulo 6.1 de la referida norma reglamentaria, no se precisa la concreta
evaluacion econémica de la indemnizacién pedida -solicitando la
interesada, en términos genéricos, dos cantidades distintas-.
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La concrecién de la cantidad reclamada deberia haberse requerido
por la instructora a la interesada a lo largo del procedimiento. A esta
duda se une la de que la reclamante no ha aportado la evaluacién de
dichos danos, ni ha fijado los criterios a seguir en la determinacion de la
misma. Pese a ello, dicha especificacion no se ha producido, careciendo
el expediente de tan relevante dato.

Aesterespecto, hubiera procedidolaretroaccién del procedimiento
a su inicio para cursar un requerimiento de subsanacién con el fin de
que la reclamante concretara la suma pedida como indemnizacion.
No obstante, este Consejo ha tenido ocasion de pronunciarse con
anterioridad sobre incidencias de esta misma naturaleza -por ejemplo, en
el dictamen 130/2008, de 23 de junio-, admitiendo que en algin caso la
especificacion de tal elemento de la accion pueda dejarse indeterminada
por la parte reclamante. Ahora bien, es evidente que los requisitos de
contenido que exige el articulo 6 del Real Decreto 429/1993, de 26 de
marzo, para conformar las solicitudes encaminadas a plantear este tipo
de reclamaciones no pueden considerarse plenamente satisfechos con el
escrito de reclamacion presentado por la solicitante, en tanto que adolece
de indeterminacion en cuanto al valor de la lesién econémica por la que
se insta indemnizacion. Asi, una adecuada labor de instruccién hubiera
debido procurar despejar tal incertidumbre, dirigiendo a la interesada un
requerimiento de subsanacion orientado al esclarecimiento del alcance
indemnizatorio de su pretension, tal y como especifica el precepto
reglamentario anteriormente citado y reitera, en este caso sin fruto, el
apartado 3.1.2 del Manual de instrucciones impartidas y divulgadas
por el SESCAM sobre el modo idéneo de tramitar estos procedimientos
(pagina 27), donde se ordena expresamente que, “en los supuestos en los que
el reclamante no cuantifique el dasio reclamando, se le solicitard su cuantificacion
mediante el modelo que se adjunta, como mejora voluntaria de la solicitud (Fig.

5)”.

También hay que poner de relieve que la tramitacion del
procedimiento ha superado el plazo maximo de seis meses fijado para
resolver por el articulo 13.3 del citado Reglamento. La demora, incluso
teniendo en cuenta la ampliacién producida, no se compadece con los
principios de celeridad y eficacia que han de informar la actuacién
administrativa.

El expediente se halla completamente foliado y enteramente
ordenado desde una perspectiva cronoldgica, lo que ha facilitado su
normal examen y conocimiento.



Senalado todo lo anterior, procede pasar a examinar las cuestiones
de fondo suscitadas por el expediente.

III

Presupuestos normativos y jurisprudenciales para la
exigencia de la responsabilidad patrimonial.- La responsabilidad
patrimonial de la Administracién es una institucion juridica que goza
en nuestros dias de rango constitucional, con reflejo en los articulos
9.3 y 106.2 de la Constitucién, el dltimo de los cuales establece que
“los particulares, en los términos establecidos por la Ley, tendrdn derecho a ser
indemnizados por toda lesion que sufran en cualquiera de sus bienes y derechos,
salvo en los casos de fuerza mayor, siempre que la lesion sea consecuencia del
Sfuncionamiento de los servicios piiblicos”.

Los presupuestos caracterizadores de la responsabilidad
patrimonial de la Administracion tienen su principal formulacién legal
en los apartados 1 y 2 del articulo 139y 1 del 141 de la Ley 30/1992, de
26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Pablicas y
del Procedimiento Administrativo Comun, en los que se establece que los
particulares tienen derecho a ser indemnizados por las Administraciones
Publicas correspondientes de toda lesion que sufran en cualquiera de
sus bienes y derechos, salvo en los casos de fuerza mayor, siempre
que la lesion sea consecuencia del funcionamiento normal o anormal
de los servicios publicos; que, en todo caso, el dafo alegado habra de
ser efectivo, evaluable econémicamente e individualizado con relacion
a una persona o grupo de personas; y que s6lo seran indemnizables
las lesiones producidas al particular provenientes de dafos que éste no
tenga el deber juridico de soportar de acuerdo con la Ley.

A partir de las notas legales antedichas, la copiosa jurisprudencia
existente sobre la materia ha estructurado una compacta doctrina,
segin la cual “los requisitos exigibles para imputar a la Administracion
la responsabilidad patrimonial por los daiios y perjuicios causados a los
administrados son los siguientes: en primer lugar, la efectiva realidad de un
dafio material, individualizado y economicamente evaluable; segundo, que sea
consecuencia del funcionamiento normal o anormal de los servicios piiblicos en
una relacion directa y exclusiva e inmediata de causa a efecto, cualquiera que
sea su origen (Reglamento, acto administrativo, legal o ilegal, simple actuacion
material o mera omision ); por liltimo, que no se haya producido por fuerza mayor
V que no haya caducado el derecho a reclamar por el transcurso del tiempo que
fija la Ley” -Sentencias de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del
Tribunal Superior de Justicia de Castilla-La Mancha de 23 de febrero de
2004 (Ar. JUR 2004\83545, FJ 2°) y de 13 de octubre de 2006, entre
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otras muchas, o, en parecidos términos, Sentencia del Tribunal Supremo
de 13 de marzo de 1989 (Ar. RJ] 1989\1986, FJ 3°)-. A la relacion de
requisitos precitados cabria agregar también, como elemento de singular
significacion para apreciar la referida responsabilidad patrimonial, que
el reclamante no tenga el deber juridico de soportar el dafio producido.

El sistema de responsabilidad extracontractual aplicable a
nuestras Administraciones Puablicas ha sido calificado por la doctrina
como de caracter objetivo. Este rasgo ha sido perfilado por nuestra
jurisprudencia sefalando que “al afirmar que es objetiva se pretende significar
que no se requiere culpa o ilegalidad en el autor del daiio, a diferencia de la
tradicional responsabilidad subjetiva propia del Derecho Civil, ya que se trata de
una responsabilidad que surge al margen de cudl sea el grado de voluntariedad y
prevision del agente, incluso cuando la accion originaria es ejercida legalmente, y de
aht la referencia al funcionamiento normal o anormal de los servicios piiblicos en la
diccion del articulo 40 [de la Ley de Régimen Juridico de la Administracién
del Estado, hoy 139 de la Ley 30/1992], pues cualquier consecuencia daiiosa
derivada de tal funcionamiento debe ser, en principio, indemnizada, porque de
otro modo se produciria un sacrificio individual en favor de una actividad de
interés publico que, en algunos casos, debe ser soportada por la comunidad”
-Sentencias del Tribunal Supremo de 26 de septiembre de 1998 (Ar. R]
1998\6836) o de 28 de noviembre de 1998 (Ar. R] 1998\9967)-.

NUMERO 52 - DICIEMBRE 2012

Sin embargo, como dijo el Consejo de Estado en su dictamen
de 3 de junio de 1999, “este cardcter objetivo, tal y como en reiteradas
ocasiones ha puesto de manifiesto la jurisprudencia del Tribunal Supremo y la
doctrina del Consejo de Estado, no implica que todos los darios producidos en los
servicios piiblicos sanitarios sean indemnizables, pues ello llevaria a configurar la
responsabilidad administrativa en estos casos, de forma tan amplia y contraria
a los principios que la sustentan, que supondria una desnaturalizacion de la
institucion. Asi pues, de acuerdo con dicha doctrina, para apreciar la existencia
de responsabilidad patrimonial es preciso acudir a pardmetros como la lex artis,
de modo que tan solo en el caso de una infraccion de esta ley cabrd imputar a la
Administracion de la cual dependen los servicios sanitarios la responsabilidad
por los perjuicios causados. En el caso de que no se infrinja la lex artis, ha de
concluirse que tales perjuicios no son imputables a la Administracion y han de ser
soportados por el particular, sin que generen, en modo alguno, el derecho a percibir
una indemnizacion”. En idéntica linea el Tribunal Supremo en su Sentencia
de 4 de abril de 2000 declar6 que “el criterio fundamental para determinar
si concurre responsabilidad patrimonial en materia de asistencia sanitaria es
la de la adecuacién objetiva del servicio prestado, independientemente de que
existan o no conductas irregulares por parte de los agentes de la Administracion
y del buen o mal éxito de los actos terapéuticos, cuyo buen fin no siempre puede
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quedar asegurado”, anadiendo en otra Sentencia de 25 de abril de 2002
que “prestada la asistencia sanitaria con arreglo a la regla de la buena praxis
desde el punto de vista cientifico, la consecuencia de la enfermedad o padecimiento
objeto de atencion sanitaria no son imputables a la actuacion administrativa y
por tanto no pueden tener la consideracion de lesiones antijuridicas”.

Asi mismo, la responsabilidad patrimonial de la Administracién
se asienta en el criterio objetivo o concepto técnico de lesion, entendida
ésta como dafo o perjuicio antijuridico que quien lo sufre no tiene el
deber de soportar. Dicho deber existe cuando la medida impuesta por la
Administracion constituye una carga general que todos los administrados
afectados por su esfera de actuacion estan obligados a cumplir, y puede
venir determinado por la concurrencia de una concreta imposicion legal
o por otros factores vinculados ordinariamente a la propia situacion
o actitud del perjudicado, con incidencia sobre la entidad del riesgo
generado por el actuar de la Administracién.

La carga de la prueba de los hechos en que se base la reclamacion
de responsabilidad patrimonial recae necesariamente sobre el sujeto que
la plantea, lo que incluye la acreditacion de la relacion causal invocada,
de los dafos producidos y de su evaluacién econémica. Es ésta una
formulacién enunciada sistematicamente por nuestra jurisprudencia,
que encuentra ahora su principal apoyo en los articulos 6 del Real
Decreto 429/1993, de 26 de marzo, y 217 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, Ley 1/2000, de 7 de enero, que viene a recoger las reglas del onus
probandi dentro de la categoria de las obligaciones, sentando la conocida
maxima de que incumbe la prueba de las obligaciones al que reclama su
cumplimiento y la de su excepcién al que la opone; todo ello, sin perjuicio
del deber genérico de objetividad y colaboracién en la depuracién de
los hechos que pesa sobre la Administracién, en consonancia con lo
previsto en los articulos 78.1 y 80.2 de la citada Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, y que se extiende a sus 6rganos, autoridades y funcionarios.
De otro lado, recae sobre la Administraciéon imputada la carga de la
prueba cuando ésta verse sobre la eventual concurrencia de una conducta
del reclamante con incidencia en la produccién del dafo, la presencia de
causas de fuerza mayor o la prescripcién de la accién -v. gr. Sentencias
del Tribunal Supremo de 15 de marzo de 1999 (Ar. R] 1999\4440) y de
21 de marzo de 2000 (Ar. R] 2000\4049)-.

También debe de ser objeto de consideracién el tiempo que haya
mediado entre la produccion del evento lesivo y el ejercicio de la accion
tendente a su reparacién, pues, conforme a lo dispuesto en los articulos
142.5 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, y 4.2 del Real Decreto
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429/1993, de 26 de marzo, el derecho a reclamar prescribe al afio de
producido el hecho o acto que motive la indemnizacién o desde la
manifestacion o estabilizacion de sus efectos lesivos.

El andlisis de la relacién de causalidad existente entre el actuar
administrativo y los efectos lesivos producidos aparece de ordinario
como elemento esencial en el examen de los procedimientos seguidos
en materia de responsabilidad patrimonial de la Administracién. Ante
la falta de referencias legales respecto de sus notas caracterizadoras, se
dispone de una amplia creaciéon jurisprudencial al respecto, que vino
tradicionalmente considerando como rasgos definitorios de dicho
vinculo teleolégico su caricter directo, su inmediatez y su exclusividad
respecto de los perjuicios generadores de la reclamacién -asi, Sentencias
del Tribunal Supremo de 19 de enero de 1987 (Ar. R] 1987\426) o de
4 de junio de 1994 (Ar. R] 1994\4783)-. Sin embargo, dicha tendencia
doctrinal ha sido matizada y corregida, admitiéndose también formas
de produccion mediatas, indirectas y concurrentes que plantean la
posibilidad de una moderacién de la responsabilidad cuando intervengan
otras causas, lo que debera tenerse en cuenta en el momento de fijar la
indemnizacién -Sentencias del Tribunal Supremo de 28 de julio de 2001
(Ar. RJ 2001\10061), de 15 de abril de 2000 (Ar. RJ] 2000\6255) o de 4
de mayo de 1999 (Ar. R] 1999\4911)-. Este planteamiento conduce en
cada supuesto al examen de las circunstancias concretas concurrentes
y a la basqueda de referentes en la abundante casuistica que ofrece la
jurisprudencia existente.

Finalmente, la intervenciéon de este Consejo Consultivo en los
procedimientos seguidos como consecuencia de reclamaciones de
responsabilidad patrimonial debe centrarse esencialmente en el examen
de los elementos aludidos en el articulo 12.2 del Real Decreto 429/1993,
de 26 de marzo, en el que se dispone: “Se solicitard que el dictamen se
pronuncie sobre la existencia o no de relacion de causalidad entre el funcionamiento
del servicio pitblico y la lesion producida y, en su caso, sobre la valoracion del
dariio causado y la cuantia_ y modo de indemnizacion [...]".

IV

Requisitos para el ejercicio de la accién.- Con caracter previo
al andlisis pormenorizado de los presupuestos de fondo exigidos para
el reconocimiento de responsabilidad patrimonial de la Administracién
antes mencionados, debe examinarse la concurrencia de los requisitos
necesarios para el ejercicio de la accién indemnizatoria, concretados en
las legitimaciones activa y pasiva ligadas a la pretension planteada por la
reclamante y el plazo en que la misma ha sido ejercitada.



Concurre legitimacion activa en la reclamante, pues es la paciente
que, tras someterse a una operacion quirargica de resecciéon tumoral
del neurinoma de raiz L5 izquierda, padece los perjuicios por los que
solicita indemnizacién.

En cuanto a la legitimaciéon pasiva, esta corresponde a la
Administracion autonémica imputada, dado que el dafno por el que se
reclama se asocia al servicio publico sanitario dispensado en el Servicio
de Neurocirugia del Hospital H, centro integrado en la red asistencial

del SESCAM.

Ninguna incidencia presenta tampoco el plazo en que la acciéon
ha sido ejercitada ya que la intervencion quirdrgica de la que deriva el
dano se practicé el 24 de noviembre de 2009, siendo dada de alta el 22
de enero de 2010, por lo que, habiéndose presentado la reclamacion el
29 de diciembre de ese mismo afo, no ha transcurrido el plazo maximo
de un ano fijado en el articulo 142.5 de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre.

\'%

Requisitos sustantivos: dano, relacién de causalidad y
antijuridicidad de aquél.- La interesada no concreta con precision el
dano por el que reclama, en su instancia senala que “como consecuencia del
acto intervencionista_ya no podré trabajar en nada y que en definitiva también
he quedado con un dolor agudo y permanente en el miembro inferior afectado,
zona lumbar y severa afectacion funcional con requerimiento de apoyo bipodal que
antes no tenia aunque he estado muchos meses en silla de ruedas”. No obstante,
en la Resolucién de la Directora Provincial del INSS de Ciudad Real
de denegacion de la prestacion de incapacidad permanente (IP) a fecha
5 mayo de 2010, se recogen como lesiones las siguientes: “Tumoracion
extradural foraminal L4-L5 izda. Intervenida. Afeccion neurdgena cronica
preganglionar L3-L4 izdo. Fractura de tercio distal de fémur izquierdo. severa
con afectacion funcional de EEII (extremidades inferiores) con incidencia en la
marcha. Afectacion neurdgena cronica muy severa. Afectacion funcional de EEIT
con incidencia en la marcha”.

Entrando en el examen de la relacion de causalidad y la
antijuridicidad del dafo hay que partir de que la interesada ha configurado
la causa de pedir sobre la base de un funcionamiento anormal del servicio
sanitario dispensado en el Hospital H, invocando como fundamentos de
su pretension, en términos genéricos, una “defectuosa asistencia” y que no
fue advertida de los riesgos, aduciendo una “conculcacion del derecho a la
informacién”.
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En relacion a la primera afirmacion hay que sefalar, en primer
término, que la reclamante no concreta qué actuaciones o ausencia de
ellas son las que estima inadecuadas en su intervencion quirargica, sino
que se limita a afirmar la defectuosa realizacién de la misma en base
a su resultado, afirmando que “la situacion actual es peor que la situacién
precedente al acto intervencionista”; tampoco aporta pericia u opinion
facultativa en apoyo de sus argumentos, lo que supone que su andlisis
ha de efectuarse exclusivamente con los documentos aportados al
expediente por la Administraciéon y el centro sanitario donde se llevé a
cabo la intervencion.

A este respecto todos los informes coinciden en afirmar que la
actuaciéon médica fue acorde con la lex artis; de este modo, el Coordinador
del Servicio de Neurocirugia del Hospital H afirma que la intervencion
quirtrgica de exéresis total de una tumoracion que surgia de una raiz
elocuente, con gran repercusion funcional, se realizé con arreglo y segin
los manuales de técnica quirtrgica clasicos. Anade que era la Gnica
alternativa viable en este caso en particular y que, de no haberse realizado
la exéresis total del tumor, probablemente, podria haber llevado con el
paso del tiempo a un aumento del volumen tumoral, lo que hubiera
provocado el mismo déficit radicular.

En el mismo sentido, la Inspectora de los Servicios Sanitarios,
instructoradel procedimiento, sefiala que los meningiomas, schwannomas
y neurofibromas se deben resecar quirargicamente a pesar de ser benignos,
por lo que considera que su indicacién esta avalada bibliograficamente
como correcta.

Asimismo, en el dictamen aportado por la aseguradora de la
Administracion, suscrito por tres especialistas en Neurocirugia, se
recoge que todas las actuaciones médicas y quirtrgicas llevadas a
cabo en este caso han sido correctas, sin evidencias de mala praxis o
acciéon contraria a la lex artis. Se anade que “La indicacion quiriirgica
era correcta y la intervencion se realizé de acuerdo a una técnica conocida por
el cirujano que la practicé. Toda tumoracion de una raiz nerviosa que quiera
extirparse en su totalidad va a causar un déficit neuroldgico irreversible, bien de
sensibilidad o de fuerza. |...] Consideramos que se trata de una complicacion
inherente a este tipo de cirugia. Al estar el tumor invadiendo la raiz nerviosa su
extirpacion completa conllevaba, por tanto, la perdida de funcién de dicha raiz.
De no haberse intervenido quiriirgicamente o haberse extirpado parcialmente,
la progresion del tumor habria causado un déficit similar y mayor de acuerdo
al tiempo transcurrido”.



Por lo que respecta a la segunda de las afirmaciones que hace
la reclamante de que no fue advertida de los riesgos que se derivaban
de la intervencién a la que fue sometida, en el expediente obra un
documento de consentimiento informado para cirugia de neurinoma
L5 izquierda, suscrito por la reclamante con fecha 10 de noviembre de
2009, donde se dice que “Conocido el diagnéstico y procedimiento propuesto
he recibido informacion clara y suficiente acerca de los objetivos del procedimiento
(en qué consiste y para qué sirve), de los eventuales riesgos proximos y remotos del
procedimiento en general y en relacion a mis circunstancias personales, asi como
de las consecuencias que pudieran derivarse de mi negativa y de la posibilidad de
alternativas posibles. Con todo lo anterior, me encuentro en condiciones de tomar
la siguiente decision: Doy mi consentimiento, a la prdctica del procedimiento
propuesto, por los profesionales que corresponda y en las condiciones de la prdctica
clinica de nuestro medio, siendo esta decision firme hasta que se revoque”.
Asimismo, consta un documento de consentimiento informado para
anestesia general y loco-regional, igualmente suscrito por la reclamante
con fecha de 19 de noviembre de 2009.

En cuanto a la existencia de una falta de informacién hay
que comenzar indicando, de manera general, que el consentimiento
informado ha sido incluido dentro del &mbito del derecho fundamental a
laintegridad fisica y moral consagrado en el articulo 15 de la Constitucion
Espanola, como sefala la reciente Sentencia del Tribunal Constitucional
namero 37/2011, de 28 de marzo, al considerar que “el consentimiento
del paciente a cualquier intervencién sobre su persona es algo inherente, entre
otros, a su derecho fundamental a la integridad fisica, a la facultad que éste
supone de impedir toda intervencion no consentida sobre el propio cuerpo, que no
puede verse limitada de manera injustificada como consecuencia de una situacion
de enfermedad. Se trata de una facultad de autodeterminacion que legitima al
paciente, en uso de su autonomia de la voluntad, para decidir libremente sobre las
medidas terapéuticas y tratamientos que puedan afectar a su integridad, escogiendo
entre las distintas posibilidades, consintiendo su prdctica o rechazindolas. Esta es
precisamente la manifestacion mds importante de los derechos fundamentales que
pueden resultar afectados por una intervencion médica: la de decidir libremente
entre consentir el tratamiento o rehusarlo, posibilidad que ha sido admitida por
el TEDH, aun cuando pudiera conducir a un resultado fatal (STEDH de 29
de abril de 2002 [TEDH 2002, 23], caso Pretty c. Reino Unido,& 63) y
también por este Tribunal (STC 154/2002, de 18 de julio [RTC 2002, 154],
F 9)”. Asimismo, el Tribunal Constitucional interpreta la Ley 41/2002,
de 14 de noviembre, basica reguladora de la autonomia del paciente y
de derechos y obligaciones en materia de informacién y documentacion
clinica, considerando que obedece a las exigencias constitucionales,
estableciendo que “implica, de acuerdo con el contenido propio del derecho
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Sfundamental, que, en principio, cada intervencion médica debe estar autorizada
por el previo consentimiento del paciente que, a su vez, se ha de encontrar precedido
de la correspondiente informacion sobre el procedimiento a aplicar. Como regla
general, dicha informacion se ha de proporcionar verbalmente, dejando constancia
en la historia clinica, y comprende, como minimo, la finalidad y la naturaleza de
la intervencion, sus riesgos y consecuencias (art. 4.1), contenido que se amplia
al previsto en el articulo 10 de la Ley para todos los supuestos en los que resulte
necesario el consentimiento escrito del paciente, esto es, los establecidos en el articulo
8.2 (entre otros, las intervenciones quirirgicas y los procedimientos diagndsticos
y terapéuticos invasores). | | En todas estas normas, sin embargo, no se plasman
unicamente un conjunto de derechos para el paciente, unido a los correlativos
deberes de los facultativos que permitan hacerlos efectivos, sino que, bdasicamente,
reflejan una doble garantia para aquél y éstos: de un lado, la que permite hacer
efectivo el derecho fundamental a la integridad fisica del paciente respecto de las
actuaciones médicas que se le efectiien; de otro, la regulacion descrita ofrece a los
facultativos la garantia de que sus actuaciones se desarrollardn dentro de los
limites que impone la proteccion de aquél derecho. Asi pues, desde la perspectiva
de los facultativos esta regulacion no se limita a imponerles un conjunto de deberes,
sino que, también, desde una vertiente positiva, les proporciona una garantia de
su propia actuacion profesional”.

Pasando al examen de la legalidad vigente sobre el cumplimiento
de la lex artis ad hoc en su aspecto formal, el articulo 8 de la Ley 41/2002,
de 14 de noviembre, basica reguladora de la autonomia del paciente y
de derechos y obligaciones en materia de informacién y documentacion
clinica, establece, bajo el titulo de “Consentimiento informado”, que: “I.
Toda actuacion en el dmbito de la salud de un paciente necesita el consentimiento
libre y voluntario del afectado, una vez que, recibida la informacion prevista en el
articulo 4, haya valorado las opciones propias del caso. [ ]| 2. El consentimiento
serd verbal por regla general. Sin embargo, se prestard por escrito en los casos
siguientes: intervencion quiriirgica, procedimientos diagndsticos y terapéuticos
invasores y, en general, aplicacion de procedimientos que suponen riesgos o
inconvenientes de notoria y previsible repercusion negativa sobre la salud del
paciente. [ ] 3. El consentimiento escrito del paciente serd necesario para cada
una de las actuaciones especificadas en el punto anterior de este articulo, dejando
a salvo la posibilidad de incorporar anejos y otros datos de cardcter general, y
tendrd informacion suficiente sobre el procedimiento de aplicacion y sobre sus
riesgos”.

Indicando el apartado 1 del articulo 4 de esta Ley que la
informacion “comprende, como minimo, la finalidad y la naturaleza de cada
intervencion, sus riesgos y sus consecuencias’.



En similares términos regula este derecho a la informacién
asistencial el articulo 9 de la Ley 5/2010 de 24 de junio, sobre derechos y
deberes en materia de salud de Castilla-La Mancha, si bien este precepto
todavia no estaba vigente al tiempo de extenderse el consentimiento
informado cuestionado.

En este supuesto particular, que es como siempre deben ser
examinadas las cuestiones relativas al consentimiento informado, se
hace necesario determinar si el suscrito por la reclamante cumple los
requisitos que la legislacion sefiala como necesarios para considerar que
la paciente conoce su dolencia, las alternativas de tratamiento, lo que
se le va a realizar, los riesgos tipicos y asume las consecuencias posibles
del mismo.

De la hoja de consentimiento que figura en el expediente se
deduce que es genérico o “General” como se autocalifica en su titulo
para cualquier operacién del Servicio de Neurocirugia del Complejo
Hospitalario H y como lo acredita también la llamada que se hace,
en su pie, a informaciéon mas concreta por escrito relativa a diversas
enfermedades de la especialidad. En este documento de consentimiento
no constan, con el necesario detalle y especificacion, la evoluciéon y
riesgos o complicaciones posibles de la operacién que se especifica:
reseccion tumoral del neurinoma L5 izquierdo.

Este tipo de proceder ha sido sancionado por nuestro Tribunal
Supremo reiteradamente. Asi, en sentencia de 21 de marzo de 2007 (R]
2007\3145), ante la existencia de hoja de consentimiento suscrita por
el paciente, en el que constaban “ciertos riesgos y posibles complicaciones”
inherentes al procedimiento operativo, asi como que no se daban plenas
garantias en cuanto al resultado de la operacion, senialaba que “Es indudable
que el documento en que se prestd el consentimiento por el paciente constituye
un simple documento de consentimiento informado genérico, que no se adecua
a las necesarias exigencias de concrecion [...] Si la exigencia del consentimiento
informado no quiere convertirse en una mera rutina formularia sino que responda
a la realidad de ofrecer al paciente la posibilidad de plena informacion que le
permita adoptar decision en orden a la prestacion sanitaria a recibir [...] es
evidente que ha de considerarse que la hoja de consentimiento informado suscrita
por el mismo no cumple con las exigencias que la interpretacion jurisprudencial
determina que han de concurrir para ofrecer al paciente una posibilidad de opcion
entre alternativas |[...]".

La Sentencia del Tribunal Supremo de 1 de febrero de 2008 (R]
2008,1349), resalta la importancia de los formularios especificos, ya

VHONVIA V1-VT1ILSYD 3 vOIaRN( VLISIATY

107 FIWIIDIA - S OYIANN

209



NUMERO 52 - DICIEMBRE 2012

REVISTA JURIDICA DE CASTILLA-LA MANCHA

210

que el contenido concreto de la informacion transmitida al paciente
“puede condicionar la eleccién o el rechazo de una determinada terapia por razon
de sus riesgos”.

Del mismo modo, el Tribunal Supremo, en su Sentencia de 19
de diciembre de 2009 (R] 2009,9154), en recurso de casaciéon para la
unificacién de doctrina, ha senfalado que “el consentimiento informado no
puede convertirse en un tramite rutinario, burocridtico, carente de la relevancia
que ha de tener como es que el paciente ha de asumir la existencia de diferentes
escenarios al tratamiento. Ello va mds alld de formularios estereotipados puesto que
implica que el médico ha de observar tanto la capacidad del paciente de entender
la informacion que se le ofrece como la situacion concreta en la que se encuentra
y las posibilidades de éxito, fracaso, mejoria, etc. Es una compleja relacion que
requiere andlisis caso por caso atendiendo a las circunstancias concurrentes”.

Por dltimo, en Sentencia de 22 de marzo de 2011 (R]
2011,2413), el mismo Tribunal dijo que “el formulario impreso -y por tanto
ciclostilado- utilizado no contiene una informacion precisa y detallada de las
posibles consecuencias adversas y gravisimas secuelas que se le ocasionaron por la
intervencion quiriirgica, dado que en aquel impreso estrictamente se contemplaba
una posible lesion de algiin nervio en las maniobras propias del acto quiriirgico”,
sustrayendo al paciente de su derecho a decidir sobre la conveniencia o
no de someterse a una operacion no exenta de considerables riesgos.

Aunque existe alguna Sentencia del Tribunal Supremo como la
de 27 de noviembre de 2000 (R]J/2000,9409) o la de 10 de octubre de
2007 RJ 2007,7321) que cita la anterior, en la que se sigue el criterio
de que, aunque el consentimiento es genérico (“una vez informado de
los métodos etc.”), “el contenido especifico a que se refiere -su concrecion en el
caso de que se trata- ha sido implicitamente asumido por la paciente, lo que,
juridicamente, significa que la carga de probar que no es cierto que la informacion
se haya dado o que ésta es insuficiente etc. se desplaza al firmante”; lo cierto
es que, como consecuencia de la trascendencia del consentimiento
informado escrito en caso de intervencion quirdrgica, la jurisprudencia
mayoritaria ha sostenido, cuando este falta, una inversiéon de la carga
de la prueba, estableciendo que es la Administracién a quien incumbe
la carga de probar que facilité la informacién adecuada al paciente, de
la que es muestra la sentencia del Tribunal Supremo de 4 de abril de
2000 (RJ 2000\3258), que valora la obligaciéon de informacién, de la
siguiente forma: “Sin embargo, al exigir que el consentimiento informado se
ajuste a esta forma documental, mds adecuada para dejar la debida constancia
de su existencia y contenido, la nueva normativa contenida en la Ley General de
Sanidad tiene virtualidad suficiente para invertir la regla general sobre la carga



de la prueba, invocada en su defensa por la Administracion recurrida (segiin la
cual, en tesis general, incumbe la prueba de las circunstancias determinantes de
la responsabilidad a quien pretende exigirla de la Administracion). La obligacién
de recabar el consentimiento informado de palabra y por escrito obliga a entender
que, de haberse cumplido de manera adecuada la obligacion, habria podido
facilmente la Administracion demostrar la existencia de dicha informacion. Es
bien sabido que el principio general de la carga de la prueba sufre una notable
excepcion en los casos en que se trata de hechos que ficilmente pueden ser probados
por la Administracion”.

Por tanto, para comprobar si realmente existi6 o no el adecuado
consentimiento informado en el presente caso, hay que acudir a los
documentos existentes en el expediente y a los indicios probatorios de los
que se pueda extraer la consecuencia de que la interesada pudo conocer
la posibilidad de que, después de la operacion, la dolencia siguiera igual
o peor, con un resultado insatisfactorio.

La reclamante denuncia en su escrito de reclamacion “que no
fui advertida de los riesgos”. Si bien, al no haber formulado alegaciones
posteriores, no ha manifestado qué riesgos o consecuencias no fueron
objeto de la informacion genérica que ella misma reconoce por escrito
que recibi6.

Ante tal afirmacion el Coordinador del Servicio de Neurocirugia
del Hospital H, en su informe de 27 de marzo de 2011, responde que
tal “afirmacion [es] falsa por cuanto figura en su Historia Clinica de Consultas
Externas el documento de Consentimiento Informado de la intervencion que se
propone a la paciente, en el cual consta de manera explicita que: “tras haber sido
informada de manera clara y suficiente acerca de los objetivos del procedimiento,
de los eventuales riesgos proximos y remotos del mismo, asi como de las posibles
consecuencias que pudieran derivarse de una negativa y de las alternativas
posibles al procedimiento”. Es decir, para probar la existencia de que hubo
conocimiento de los posibles riesgos de la intervencion, no hace sino
transcribir lo que dice el documento de consentimiento general que
suscribio la paciente, donde aquellos no figuran.

La instructora, sin embargo, concluye su informe diciendo que la
intervencion quirargica “fue ajustada a la lex artis, con la tinica excepcion de
la falta de constancia escrita, en el documento de consentimiento informado, de la
relacion de los riesgos posibles en este tipo de intervenciones”.

Por tltimo, la propuesta de resoluciéon formulada por el Secretario
General del SESCAM, y no por la instructora, sostiene que “la paciente
fue informada verbalmente de los riesgos de la cirugia a la que se sometid y que las
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complicaciones surgidas tras la misma, son riesgos que segiin la literatura médica
conlleva este tipo de cirugias”, apoyando tal afirmacion, curiosamente, en
lo que la inspectora médica dice en el parrafo que se acaba de transcribir
y en informe médico aportado por la compania aseguradora de la
Administracién que, al respecto, lo que dice es que “La paciente asumio
los riesgos inherentes a la intervencion y firmé el correspondiente consentimiento
informado”.

En estos supuestos resulta imprescindible valorar los testimonios
aportados a fin de extraer, si resulta posible, un criterio fundado sobre
si hubo o no consentimiento informado, lo que, lé6gicamente implica
otorgar credibilidad a uno de ellos y cuestionar el de sentido contrario.
El juicio que se realice sobre la existencia del mismo y sus términos
ha de basarse en la ponderacién de declaraciones documentadas y
contradictorias, prestadas por las partes implicadas.

En el presente caso, al igual que ocurriera en dictamenes
precedentes de este Consejo (69/2009, de 1 de abril, 46/2012, de 21
de marzo, y 83/2012, de 25 de abril) las afirmaciones genéricas sobre la
informacién suministrada, no son suficientes para cumplir las exigencias
de la inversion de la carga de la prueba, que entran en juego ante el claro
incumplimiento de las previsiones legales establecidas en la materia,
imponiendo recabar el consentimiento de la paciente por escrito para
su sometimiento a una intervencién quirdrgica con los requisitos de
contenido expresados anteriormente y, en especial, de los riesgos tipicos
y alternativas.

Por ello debe concluirse, de acuerdo con la citada doctrina
constitucional y jurisprudencial, asi como la propia de este Consejo
que no se ha acreditado que se informara de manera especifica sobre
la existencia del riesgo o complicaciéon sufrido por la reclamante,
que deben considerarse como tipicos de la intervencién, tal y como
expresamente lo afirman en sus informes tanto la inspeccién médica
como los neurocirujanos que han dictaminado a instancia de la mercantil
aseguradora.

Asi las cosas, cuando a la falta de informacioén se une un resultado
lesivo para la salud como el acaecido, sin que conste que la paciente
hubiera podido intervenir en la decision de someterse a una intervencion
quirtrgica que comporta graves riesgos, se debe declarar no sélo la
relacion causal del resultado lesivo con un funcionamiento del servicio
publico sanitario que se revela anormal y que supone una infraccion de
la lex artis formal, sino también su antijuridicidad.



En tales circunstancias, conviene remitirse a la doctrina
enunciada por este Consejo en diversos dictimenes a partir del nimero
33/2006, de 7 de marzo, en el que, tras hacer una amplia exposicion de
la jurisprudencia mas destacable producida entonces en este ambito, y
ponderando singularmente la posibilidad de compensar al paciente por
el daito moral auténomo consistente en la privaciéon de una informaciéon
adecuada, como concepto lesivo no necesariamente vinculado de los
danos fisicos resultantes de la intervencién quirtrgica, se efectuaba, entre
otras la siguiente consideracion: “Entiende este Consejo, que ante los casos
en los que se practique una intervencion sanitaria en sentido estricto de acuerdo
a la lex artis pero sin el obligado consentimiento informado, la argumentacion
juridica y los fallos que para esos supuestos viene produciendo la jurisprudencia
del Tribunal Supremo le permiten mantener los siguientes criterios: [ | Primero:
que sélo cabe la configuracion de un daiio moral auténomo indemnizable cuando
dicha intervencién ha causado un dasio en la salud de la persona que no la
consintio (por si misma o sus mds allegados familiares); especificamente cuando
se han materializado los riesgos tipicos de la concreta intervencion sanitaria”.

Puede anadirse a lo sefialado en el referido dictamen que, con
posterioridad, se han venido produciendo otros nuevos pronunciamientos
del Tribunal Supremo sobre la posible concurrencia de responsabilidad
patrimonial de la Administracién ligada a incumplimientos en materia
de informacién asistencial y consentimiento del paciente, y a la
indemnizabilidad de dafos de indole moral, pudiendo citarse como
referentes los contenidos en las sentencias de 1 de febrero de 2008 (Ar.
RJ 2008,1349), 30 de septiembre de 2009 (Ar. R] 2009,5481), de 24 de
noviembre de 2009 (Ar. RJ 2009,8084), 4 de diciembre de 2009 (Ar. R]
2009,8152) o 25 de octubre de 2010 (Ar. JUR 2010, 381780).

De entre esta tltima serie de pronunciamientos cabe remitirse,
por su singular valor recopilatorio, a la doctrina enunciada en la
mencionada Sentencia de 4 de diciembre de 2009 -Fundamento de
Derecho 9°-, donde se expresa: “[...] cuando de lo que se trata de valorar es
la responsabilidad originada por la falta del consentimiento informado, salvo en
aquellos supuestos de actuaciones médicas conformes con la “lex artis” en las que
se origina un resultado davioso por un riesgo atipico, imprevisible o fuerza mayor,
supuesto en el que la jurisprudencia entiende que se rompe el nexo causal entre la
prestacion del servicio y el resultado davioso, al considerar que el consentimiento
y la informacion que la precede debe ajustarse a estandares de razonabilidad y,
por tanto, no cabe desde esa premisa exigir una informacion que abarque hipotesis
que se alejan del acto médico, lo relevante es la produccion del daiio. La falta del
consentimiento constituye por si un supuesto de antijuridicidad. [ | Cuando la
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intervencion es enteramente satisfactoria para el paciente; cuando no existe un
dario fisico, prima facie parece claro que aiin cuando el consentimiento informado
se hubiera omitido o practicado de forma irregular, no hay términos hdbiles para
el acogimiento de una accion resarcitoria ex articulo 139 de la Ley de Régimen
Juridico de la Administraciones Piblicas y del Procedimiento Administrativo
Comiin o ex articulos 1.902 y demds citados del Cédigo Civil (LEG 1889,
27). [ 1 Supuesto distinto al anterior, es aquel en el que no obstante ajustarse
la intervencion de manera absoluta a la “lex artis”, el paciente sufre una secuela
previsible. [ ] En estos casos la jurisprudencia considera el consentimiento
informado como bien moral susceptible de resarcimiento (Sentencias de 4 de abril

de 2000 (R] 2000, 3258) y de 1 de febrero de 2008

Dado que el sentido del presente dictamen, favorable a estimar
parcialmente la reclamacién, es de signo contrario al contenido en la
propuesta de resolucion formulada por el SESCAM, cabe recordar la
sugerencia contenida en nuestra Memoria del afio 2010, relativa a que,
en el caso de que la Administraciéon decida apartarse de los criterios
contenidos en el dictamen de los 6rganos consultivos, deberd motivar en
la resoluciéon que adopte las razones de su discrepancia con aquel, por
exigirlo asi el articulo 89.3 en relacién con el articulo 54, letra c), de la
Ley 30/1992, de 26 de noviembre.

VI

Sobre la indemnizacion solicitada.- La reclamante realiza
dos cuantificaciones distintas del dafio y no hace referencia a baremo
objetivo alguno, ni especifica los distintos conceptos que se debieran
valorar. Asimismo, tampoco se ha manifestado criterio alguno por la
Administracion que pueda ser contrastado por este Consejo, por lo que
no le es posible emitir un pronunciamiento detallado sobre la suma
que, en su caso, cuantificaria los mismos. A este respecto, se deberan
concretar las secuelas y su intensidad, asi como los perjuicios sufridos
por la reclamante, a efectos de establecer la indemnizacién que le
corresponderia.

No obstante ello, si resulta factible determinar el marco al que
deberia ajustarse la indemnizacion, partiendo para ello de lo establecido
en el Real Decreto-Legislativo 8/2004, de 29 de octubre, por el que se
aprobo el Texto Refundido de la Ley sobre Responsabilidad Civil y Seguro
en la Circulacién de Vehiculos de Motor. Segtn la tabla VI del Anexo al
referido Real Decreto-Legislativo, a las lesiones de columna vertebral y
pelvis se le asignan diversos puntos en funcion de sus caracteristicas y
segin su intensidad.



La Tabla IV de la Resolucion de 31 de enero de 2010, de la
Direccién General de Seguros y Fondos de Pensiones establece los factores
de correccion para las indemnizaciones por lesiones permanentes y la
Tabla V las posibles indemnizaciones por incapacidad por incapacidad
temporal, fijadas en 66 euros para las estancias hospitalarias, 53,66
euros para los dias de baja impeditivos y 28,88 euros para los dias de
baja no impeditivos.

Por su parte, en la Tabla III de la referida Resoluciéon de 31 de
enero de 2010, por la que se publican las cuantias de las indemnizaciones
por muerte, lesiones permanentes e incapacidad temporal que resultaran
de aplicar durante 2010, el sistema para la valoraciéon de los dafos
y perjuicios causados a las personas en accidentes de circulacién, y
en funcion de la edad de la paciente en la fecha en que ha quedado
determinada la secuela (56 afos), cada punto debe multiplicarse por
una cantidad que va desde 613,87 euros hasta 2.480,57, en funcién de
los puntos que le correspondieran una vez concretadas las secuelas. A su
vez, a la cantidad resultante habria que aplicar el factor de correccion del
10 por 100 al no estar acreditados los ingresos netos de la reclamante.

La modulacién del deber juridico de soportar el daiio por parte de
la paciente que, después de valorar todas las circunstancias concurrentes,
seria posible efectuar, permite moderar el quantum indemnizatorio, tal
como se expone a continuacion.

En primer lugar debe tenerse en cuenta que el objeto de la
indemnizacién a otorgar serdn los dafios morales derivados de la falta
de la obtencién del debido consentimiento informado para realizar la
operacién cuyas consecuencias se imputan a la Administracion sanitaria,
tal y como estableci6 el Tribunal Supremo en Sentencias como la de 4
de abril de 2000 (Ar. RJ. 2000;3258), que ha sido citada por Sentencias
del mismo Tribunal y de otros, y tomada como Sentencia de contraste
en varios recursos de casacién para unificaciéon de doctrina. En el caso
enjuiciado por el alto tribunal quedé probado que el paciente padecié
una paraplejia como consecuencia de la operacién quirtrgica que se le
practicé; y en la Sentencia se argumenta que aquélla era practicamente
necesaria, que la falta de informacién no tuvo virtualidad causal con el
resultado dafioso, y que los danos corporales derivados de la operacion
no estan ligados al funcionamiento anormal del servicio ptblico y no son
indemnizables; se indemniza, por tanto, “como daiio moral grave, distinto y
ajeno al daiio corporal derivado de la intervencion”, la “situacion de inconsciencia
provocada por la falta de informacion imputable a la Administracion del riesgo
existente, con absoluta independencia de la desgraciada cristalizacion en el
resultado de la operacion que no es imputable a dicha falta de informacion”.
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En segundo lugar ha de senalarse que, en el dictamen de este
Consejo namero 14/2011, de 29 de enero, se pone de manifiesto que
“de la doctrina enunciada por el Consejo [...] y de la plasmada en los referidos
pronunciamientos jurisprudenciales se infiere la notable trascendencia que cobra,
para valorar las eventuales omisiones informativas producidas en el dmbito
sanitario, una verdadera existencia de alternativas de tratamiento con repercusion
sobre la esfera de toma de decisiones del paciente”.

Asi, comoquiera que a todo paciente cabe, generalmente, la
alternativa de rechazar un determinado tratamiento o intervencién,
puede considerarse que las referidas deficiencias advertidas en el
funcionamiento del servicio publico sanitario, localizadas en el ambito
estrictamente informativo, en este supuesto no han tenido trascendencia
alguna sobre la estrategia terapéutica a seguir, puesto que la intervencion
practicada era ineludible, al ser necesaria la exéresis total de la tumoraciéon
que padecia la paciente.

En tercer lugar este Consejo, en dictimenes anteriores -como
los nimeros, 296/2010, de 29 de diciembre, 14/2011, de 29 de enero
y 249/2011, de 26 de octubre-, ha minorado las indemnizaciones
determinadas mediante el correspondiente Baremo atendiendo a
diferentes circunstancias concurrentes en el caso concreto, siendo
consciente de que la evaluaciéon del dafio moral es una labor harto
dificil.

Por lo tanto, deberan tenerse en cuenta, a la hora de determinar
la correspondiente indemnizacion, la edad de la reclamante (56 afios en
la fecha de la intervencién) y que padecia una tumoracién de una raiz
lumbar (L4 izquierda), lo que hacia inevitable la intervencion que se le
practico, ya que sin ella las posibilidades de recuperacién eran casi nulas,
segin se recoge en los diferentes informes contenidos en el expediente.

Asi, segiin expone claramente la inspectora de los Servicios
Sanitarios en su informe, la cirugia realizada a D.* X estaba indicada y
que la secuela posterior (déficit motor y parestesias) esta descrita en la
bibliografia por el proceso inflamatorio inicial y posterior fibrosis en la
zona quirargica. Asimismo, “Los meningiomas, schwannomas y neurofibromas
se deben resecar quiriirgicamente. | ...] La extirpacion de los tumores de las vainas
nerviosas puede requerir el sacrificio de la raiz nerviosa afectada. (pag. 2151, T.
de Cirugia, Sabiston). [ ...] El tratamiento consiste en la reseccion quiriirgica (pag.
2688, P de Medicina Interna, Harrison)”. Igualmente, el Coordinador del
Servicio de Neurocirugia del Hospital H senala que “La iinica alternativa
viable en este caso en particular hubiera sido abstenerse de realizar la exéresis



total del tumor lo cual hubiera sido también “a priori” una decision discutible
por no tener informacion de la naturaleza del tumor (agresividad bioldgica) en
ese preciso instante. [ | Probablemente, el hecho de haber adoptado una actitud
conservadora también podria haber llevado con el paso del tiempo a un aumento
del volumen tumoral lo cual podria haber acabado generando el mismo déficit
radicular”. Del mismo modo, el dictamen aportado por la aseguradora de
la Administracién, sefala que “El tratamiento es quiriirgico y consiste en la
realizacién de una laminectomia y extirpacion tumoral. La raiz en la que asienta
el tumor rara vez se puede conservar por lo que en general es preciso seccionarla. [
| Toda tumoracion de una raiz nerviosa que quiera extirparse en su totalidad va
a causar un déficit neuroldgico irreversible, bien de sensibilidad o de fuerza”.

Atendiendo a los criterios indicados y considerando probado
que en el presente supuesto no habia alternativa a los actos médicos
realizados, se considera adecuado a fin de procurar una cuantificacién
objetiva del dafno moral irrogado, referido al grado de menoscabo
experimentado en el derecho de la lesionada a participar activamente
en la toma de decisiones concernientes a la salvaguarda de su salud,
en ejercicio de su autonomia como paciente, ante la falta de otros
criterios objetivos de evaluacion mediante los que se pueda llegar a una
distribucién porcentual diferente, estima el Consejo que cabe aplicar
como factor de modulacién del referido dafio moral un porcentaje del
50 %, a utilizar como indice de minoracién respecto del dafo fisico
propiamente acaecido.

En mérito de lo expuesto, el Consejo Consultivo de Castilla-La
Mancha es de dictamen:

Que existiendo relacion de causalidad entre el funcionamiento del
servicio publico prestado por el Hospital H y los dafos sufridos por D.?
X, tras someterse a una operacion de exéresis total de una tumoracion
de una raiz lumbar L4 izquierda, procede dictar resolucién parcialmente
estimatoria de la reclamacién de responsabilidad patrimonial examinada
y reconocer el derecho de la reclamante a percibir una indemnizacién en
la forma sefalada en la Consideraciones VI del presente dictamen.
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DICTAMEN EMITIDO POR EL CONSEJO
CONSULTIVO DE CASTILLA-LA MANCHA
SOBRE EL ANTEPROYECTO DE LEY
DE ESTABILIDAD PRESUPUESTARIA Y
SOSTENIBILIDAD FINANCIERA DE LA JUNTA
DE COMUNIDADES DE CASTILLA-LA MANCHA

RESULTA DE LOS ANTECEDENTES

Primero. Primer anteproyecto de Ley de Estabilidad
Presupuestaria.- Con fecha 15 de diciembre de 2011, el Consejo de
Gobierno tomé en consideraciéon un anteproyecto de Ley de Estabilidad
Presupuestaria, el cual fue objeto del dictamen 9/2012, de 17 de enero.
En la consideracion IV de este dictamen, después de senalar que en el
proyecto no existia una clara identificacion de los objetivos concretos
que pretendian alcanzarse con la elaboracién de la norma proyectada y
que el texto del anteproyecto no ofrecia un conjunto coherente que por
sus innovaciones normativas viniera a dar cumplimiento al mandato
contenido en el articulo 135.6 de la Constitucién Espanola, se anadia
que el Gobierno de la Nacion habia anunciado la aprobacion de un
proyecto de ley organica que se dictaria en cumplimiento de la disposicién
adicional tnica de la reforma del articulo 135 de la Constitucién, por
lo que se recomendaba que se reconsiderase la opcion de posponer o,
al menos, simultanear la elaboracién y aprobaciéon de la normativa
autondémica sobre esta materia a la anunciada de ambito estatal.

Segundo. Memoria justificativa del segundo anteproyecto
de ley.- Una vez aprobada por el Estado la Ley Organica 2/2012, de
27 de abril, de Estabilidad Presupuestaria y Sostenibilidad Financiera,
con fecha 5 de julio de 2012, la Directora General de Presupuestos y
Fondos Comunitarios emitié un informe en el que tras efectuar unas
consideraciones generales sobre la situacion econémica actual, analizaba
el marco juridico que resulta de aplicacién tras la modificaciéon del
articulo 135 de la Constitucion Espafola y la aprobacién de la citada
Ley Orgéanica 2/2012, de 27 de abril.

A continuacién expone que para dar cumplimiento a lo dispuesto
en el apartado 6 del articulo 135 de la Constituciéon Espanola y en el
10 de la Ley Organica 2/2012, de 27 de abril, “se estd llevando a cabo la
elaboracion de un texto normativo que establezca los instrumentos y procedimientos
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necesarios para adecuar la normativa presupuestaria autondmica a la aplicacion
de los principios de la ley orginica de referencia”. En este sentido, resalta
que los aspectos que contiene el anteproyecto de Ley de Estabilidad
Presupuestaria y Sostenibilidad Financiera, son los siguientes:

a) En el 4mbito de la estabilidad presupuestaria, contempla
la obligacién de elaborar un marco presupuestario a medio plazo
que constituya la programacion de la actividad del sector publico
autonomico con presupuesto limitado; obliga al Consejo de Gobierno
a establecer un limite de gasto no financiero que respete el objetivo
de estabilidad presupuestaria establecida por el Estado para las
Comunidades Auténomas y crea un fondo de contingencia destinado a
financiar las modificaciones presupuestarias del ejercicio que aumenten
las necesidades de financiacién.

b) En el ambito de la sostenibilidad financiera fija un limite de
deuda; establece la prioridad absoluta del pago de los intereses y del
capital frente a cualquier otro gasto y la crea de un fondo de reserva
para deuda, destinado a disminuir el endeudamiento neto de la Junta de
Comunidades de Castilla-La Mancha.

¢) Contiene el compromiso de asuncién de responsabilidades por
los 6rganos y entidades integrantes del sector puablico regional.

d) En aplicacién del principio de transparencia, determina que
tanto los Presupuestos Generales de la Junta de Comunidades de Castilla-
La Mancha como su contabilidad, han de contener informacion suficiente
que permita verificar su situacion econémica y el cumplimiento de los
objetivos de estabilidad presupuestaria y sostenibilidad financiera.

Anade que la aprobacién de las anteriores medidas exige modificar
el Decreto Legislativo 1/2002, de 19 de noviembre, por el que se aprueba
el texto refundido de la Ley de Hacienda de Castilla-La Mancha, a cuyo
efecto se efecttian las siguientes modificaciones:

a) Articulo 4, mediante el que se redefine el sector publico
regional, mediante la inclusion de los consorcios.

b) Apartado 2 del articulo 11 anadiendo a los principios que en
el mismo se contemplaban, los rectores de la politica presupuestaria
contemplados en la Ley Organica 2/2012, de 27 de abril.

c) Apartado 1 del articulo 13 para adaptarlo a la exigencia de la
aprobaciéon de un marco presupuestario a medio plazo.



d) Introduccion del articulo 34 bis, en el que se contempla la
exigencia de elaborar un marco presupuestario a medio plazo.

e) Parrafo c) del apartado 1 del articulo 38 referido ala clasificacion
econdmica de las estructuras de gastos de los presupuestos, habilitando
el capitulo 5 para consignar el Fondo de Contingencia.

Tercero. Informe del Servicio de Régimen Juridico.- Figura a
continuacion el informe de la Jefa del Servicio de Régimen Juridico de la
Consejeria de Hacienda, fechado el 6 de julio de 2012, en el que expresa
su opinién favorable al texto examinado.

Cuarto. Informe de la Secretaria General.- El mismo dia 6
de julio de 2012 el Secretario General de la Consejeria de Hacienda
informé favorablemente el texto proyectado por considerarlo acorde con
el ordenamiento juridico.

Quinto. Informe del Gabinete Juridico de la Junta de
Comunidades de Castilla-La Mancha.- Sometido el anteproyecto
de ley elaborado al Gabinete Juridico de la Junta de Comunidades de
Castilla-La Mancha, dicho 6rgano emitié informe favorable al contenido
de la norma.

Sexto. Toma en consideracion por el Consejo de Gobierno.-
El borrador de anteproyecto se elevé al Consejo de Gobierno, érgano
que, en sesion celebrada el 12 de julio de 2012, acordé tomarlo en
consideraciéon y disponer su remision a este Consejo Consultivo
solicitando su preceptivo dictamen.

Tal acuerdo se acredita en el expediente mediante certificacion
emitida el mismo dia 12 por la Secretaria Adjunta al Consejo de
Gobierno.

Séptimo. Texto del anteproyecto de Ley.- El borrador sometido
ala consideracion de este Consejo, consta de una Exposicion de Motivos,
17 articulos integrados en seis capitulos, una disposicién adicional, otra
derogatoria y tres disposiciones finales.

En la Exposicion de Motivos se destaca la importancia que tiene la
politica presupuestaria y el equilibrio presupuestario tanto en el &mbito
europeo como en Espana, donde tiene rango de principio constitucional
como consecuencia de la modificacion del articulo 135 de la Constitucion
Espafola. También se hace referencia a la aprobacion de la Ley Organica
2/2012,de 27 de abril, de desarrollo del citado articulo 135, que, dice, nace
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con una triple vocacion: garantizar la sostenibilidad financiera de todas
las Administraciones puablicas; fortalecer la confianza, la estabilidad de
la economia espanola y reforzar el compromiso de Espafa con la Unién
Europea en materia de estabilidad presupuestaria, aspectos en los que
las Comunidades Auténomas tienen que cumplir un papel fundamental,
debido al importante volumen de gasto que gestionan y a la necesaria
coordinacién que se exige a todas las Administraciones puablicas. Finaliza
la Exposicion de Motivos efectuando una descripcion del contenido de la
Ley, resaltando los aspectos mediante los que considera se consiguen los
objetivos pretendidos por la Ley, que son la estabilidad presupuestaria,
la sostenibilidad financiera, la responsabilidad y la transparencia.

El Capitulo I, denominado “Consideraciones generales”, esta
integrado por tres articulos dedicados a regular el objeto (articulo 1);
el ambito subjetivo (articulo 2) y los principios rectores de la politica
presupuestaria del sector pablico.

El Capitulo I, titulado “Estabilidad presupuestaria”, se compone de
4 articulos, en los que se establece la instrumentacion del principio de
estabilidad presupuestaria (articulo 4); el marco presupuestario a medio
plazo (articulo 5); el limite de gasto no financiero (articulo 6) y el Fondo
de Contingencia (articulo 7).

El Capitulo III, rubricado “Soestenibilidad financiera”, esta formado
por tres articulos, dedicados a la instrumentacién del principio de
sostenibilidad financiera (articulo 8); el Fondo de Reserva (articulo 9) y
la reducciéon del endeudamiento (articulo 10).

El Capitulo IV, llamado “Responsabilidad”, sélo tiene un
articulo, el 11, que reglamenta la instrumentaciéon del principio de
responsabilidad.

El Capitulo V, denominado “ITransparencia”, igualmente contiene
unicamente el articulo 12, dedicado a la instrumentacién del principio
de transparencia.

El Capitulo VI, signado como “Seguimiento, control y medidas
correctoras”, se integra con cinco articulos, en los que se establecen las
normas generales sobre el seguimiento y control de los objetivos de
estabilidad presupuestaria y sostenibilidad financiera (articulo 13);
el control del objetivo de estabilidad en la fase de elaboracién de los
presupuestos (articulo 14); el control del objetivo de estabilidad en
la fase de ejecuciéon de los presupuestos (articulo 15); el control del
objetivo de estabilidad tras la liquidaciéon del presupuesto (articulo 16)
y la aplicacion forzosa de las medidas correctoras (articulo 17).



La disposicion adicional regula las relaciones entre la Consejeria
de Hacienda y los 6rganos y entidades del &mbito subjetivo.

Mediante la disposicion derogatoria se dejan sin efectos las normas
que contengan disposiciones contrarias a lo dispuesto en la Ley.

A través de la disposicion final primera se introducen diversas
modificaciones en el Decreto Legislativo 1/2002, de 19 de noviembre; en
la segunda se faculta al Consejo de Gobierno y al titular de la Consejeria
de Hacienda para dictar las normas necesarias para el desarrollo y
aplicacion de la Ley, y en la tercera se dispone la entrada en vigor de la
Ley el dia siguiente al de su publicacién en el Diario Oficial de Castilla-
La Mancha.

En tal estado de tramitaciéon V.E. dispuso la remisiéon del
expediente a este Consejo Consultivo, en el que tuvo entrada con fecha
23 de julio de 2012.

A la vista de dichos antecedentes, procede formular las
siguientes

CONSIDERACIONES

I

Caracter del dictamen.- Se somete al Consejo Consultivo el
anteproyecto de Ley de Estabilidad Presupuestaria y Sostenibilidad
Financiera de Castilla-La Mancha.

El articulo 54 de la Ley 11/2003, de 25 de septiembre, del
Gobierno y del Consejo Consultivo de Castilla-La Mancha, establece
que el Consejo Consultivo debera ser consultado con caracter preceptivo
“en los siguientes asuntos: |...] 3.- Anteproyectos de Ley”.

De acuerdo con dicho precepto se emite el presente dictamen con
caracter preceptivo.

II

Examen del procedimiento tramitado.- El procedimiento de
elaboracion de la norma ha de ajustarse a lo previsto en el articulo 35
de la Ley 11/2003, de 25 de septiembre, del Gobierno y del Consejo
Consultivo de Castilla-La Mancha, que regula el ejercicio de la iniciativa
legislativa por el Consejo de Gobierno. Este precepto dispone que “los
textos que tengan tal objeto se elaboran y tramitan como anteproyectos de Ley
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elevindose, junto con todas las actuaciones y antecedentes, a la consideracion
del Consejo de Gobierno”. Asumida la iniciativa legislativa, este 6rgano
ejecutivo colegiado, a la vista del texto del anteproyecto, “decide sobre
ulteriores tramites y consultas y, cumplidos éstos, acuerda su remision al Consejo
Consultivo de Castilla-La Mancha. Emitido el preceptivo informe, el Consejo
de Gobierno acuerda la remision del proyecto a las Cortes de Castilla-La
Mancha, acompaniado del informe del Consejo Consultivo y de los antecedentes
necesarios”.

Los genéricos términos en que se halla formulado tal precepto,
dejan al criterio del 6rgano encargado de la elaboraciéon de la norma
en su primera fase y del Consejo de Gobierno después, una vez que
ha tomado en consideracion el texto redactado, la apreciacion de qué
antecedentes o tramites concretos son precisos para la elaboraciéon de
una disposicion de este rango, siendo las Cortes Regionales, en tltima
instancia, a quienes corresponde apreciar la suficiencia o carencia de los
mismos.

En el expediente sometido a consulta ha quedado acreditado
que, de acuerdo con lo previsto en el citado precepto, el Consejo de
Gobierno, en su reunién de fecha 12 de julio de 2012, ha tomado en
consideracion el anteproyecto de Ley de estabilidad presupuestaria y
sostenibilidad financiera de la Junta de Comunidades de Castilla-La
Mancha, acordando solicitar el dictamen de este Consejo Consultivo.

Como actuaciones previas y antecedentes se incluyen diversos
informes ya enumerados en los antecedentes al presente dictamen,
desconociendo si el texto sometido a la consideracién del Consejo de
Gobierno es el tnico que ha existido durante su tramitacién previa ya
que ninguna referencia se efectia sobre este extremo.

Se hace preciso poner de manifiesto que no figura en el expediente
remitido a este 6rgano que el anteproyecto se haya sometido al informe
de los distintos departamentos de la Administracion Regional, ni a las
entidades que componen el sector publico regional ni a las universidades
publicas de Castilla-La Mancha, cuyas competencias resultan afectadas
por la regulacion prevista.

Se ha omitido también, el informe de impacto de género exigido
por el articulo 6.3 de la Ley 12/2010, de 18 de noviembre, de Igualdad
entre Mujeres y Hombres de Castilla-La Mancha, que dice que “Todos los
anteproyectos de ley, disposiciones de cardcter general y planes que se sometan a la
aprobacion del Consejo de Gobierno de Castilla-La Mancha deberdn incorporar
un informe sobre impacto por razon de género que analice los posibles efectos



negativos sobre las mujeres y los hombres y establezca medidas que desarrollen el
principio de igualdad”.

Sin perjuicio de las observaciones expresadas es preciso reiterar,
en consonancia con lo manifestado por este Consejo en numerosas
ocasiones (baste por todos el dictamen 135/2002, de 20 de noviembre),
que no corresponde al 6rgano consultivo decidir sobre la determinacién
de lo que han de considerarse “antecedentes necesarios” en la elaboracion
de proyectos de ley, siendo en dltima instancia la Camara Legislativa
Regional, tal como ha manifestado el Tribunal Constitucional en su
Sentencia 108/1986, de 29 de julio, quien deba denunciar la omision
o insuficiencia de antecedentes en el caso de apreciar la ausencia de
alguna actuacion o la practica deficiente de un determinado tramite, si
estima que ello le priva de un elemento de juicio necesario para tomar la
decisién que le corresponde en relacién a la aprobacién de la norma.

I1I

Marco competencial y normativo.- En el dictamen 9/2012,
de 17 de enero, emitido sobre el anteproyecto Ley de Estabilidad
Presupuestaria al que se ha hecho referencia en el primer antecedente,
se decia lo siguiente respecto del marco competencial y normativo que
resultaba de aplicaciéon en aquél momento:

“A fin de garantizar el principio de estabilidad presupuestaria, vinculando
a todas las Administraciones en su consecucion, reforzar el compromiso de Esparia
con la Union Europea_y garantizar la sostenibilidad economica y social del pais, el
27 de septiembre de 2011 se procedid a aprobar la reforma del articulo 135 de la
Constitucion Espaiiola, donde la exposicion de motivos sefiala que la estabilidad
presupuestaria adquiere un valor verdaderamente estructural y condicionante
de la capacidad de actuacion del Estado, del mantenimiento y desarrollo del
Estado Social que proclama el articulo 1.1 de la propia Ley Fundamental y,
en definitiva, de la prosperidad presente y futura de los ciudadanos, valor, que
justifica su consagracion constitucional, con el efecto de limitar y orientar, con
mayor rango normativo, la actuacion de los poderes piiblicos. Recuerda ademds,
la funcién que ya tuvo en el pasado como un instrumento imprescindible para
lograr la consolidacion fiscal que permitié a Espana acceder a la Union Econdmica
y Monetaria.

Tras la reforma, el articulo 135 queda redactado como sigue:

«1. Todas las Administraciones Piublicas adecuardn sus actuaciones al
principio de estabilidad presupuestaria.
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2. El Estado y las Comunidades Auténomas no podrdn incurrir en un
déficit estructural que supere los mdrgenes establecidos, en su caso, por la Unidn
Europea para sus Estados Miembros.

Una ley orginica fijard el déficit estructural mdximo permitido al Estado
y a las Comunidades Auténomas, en relacion con su producto interior bruto. Las
Entidades Locales deberdn presentar equilibrio presupuestario.

3. El Estado y las Comunidades Auténomas habrdn de estar autorizados
por ley para emitir deuda piiblica o contraer crédito.

Los créditos para satisfacer los intereses y el capital de la deuda piiblica
de las Administraciones se entenderdn siempre incluidos en el estado de gastos de
sus presupuestos y su pago gozard de prioridad absoluta. Estos créditos no podrdin
ser objeto de enmienda o modificacion, mientras se ajusten a las condiciones de la
ley de emision.

El volumen de deuda publica del conjunto de las Administraciones
Prblicas en relacion con el producto interior bruto del Estado no podrd superar
el valor de referencia establecido en el Tratado de Funcionamiento de la Unidn
Europea.

4. Los limites de déficit estructural y de volumen de deuda piiblica sélo
podrdn superarse en caso de catdstrofes naturales, recesion economica o situaciones
de emergencia extraordinaria que escapen al control del Estado y perjudiquen
considerablemente la situacion financiera o la sostenibilidad econémica o social
del Estado, apreciadas por la mayoria absoluta de los miembros del Congreso de
los Diputados.

5. Una ley orginica desarrollard los principios a que se refiere este articulo,
asi como la participacion, en los procedimientos respectivos, de los drganos de
coordinacion institucional entre las Administraciones Piiblicas en materia de
politica fiscal y financiera. En todo caso, regulara:

a) La distribucion de los limites de déficit y de deuda entre las distintas
Administraciones Puiblicas, los supuestos excepcionales de superacion de los
mismos y la_forma y plazo de correccion de las desviaciones que sobre uno y otro
pudieran producirse.

b) La metodologin y el procedimiento para el cdilculo del déficit
estructural.

¢) La responsabilidad de cada Administracion Puiblica en caso de
incumplimiento de los objetivos de estabilidad presupuestaria.



6. Las Comunidades Auténomas, de acuerdo con sus respectivos Estatutos
y dentro de los limites a que se refiere este articulo, adoptardn las disposiciones que
procedan para la aplicacion efectiva del principio de estabilidad en sus normas y
decisiones presupuestarias.»

Por su parte la Disposicion Adicional Unica seiiala que la Ley Orginica
prevista en el articulo 135 deberd estar aprobada antes del 30 de junio del
2012.

Hasta la reforma de 27 de septiembre de 2011, la Constitucion Espaiiola
no contenia ninguna mencion expresa a la estabilidad y al equilibrio presupuestario,
aunque si hacia referencia en el articulo 40.1 a la estabilidad econdmica al
seiialar que “los poderes piiblicos promoverdn las condiciones favorables para el
progreso social y economico y para la distribucion de la renta regional y personal
mds equitativa, en el marco de una politica de estabilidad econdmica”.

El impulso normativo que este principio ha experimentado en los tiltimos
aiios, y que ha culminado con la citada modificacion, se vincula a la pertenencia
de nuestro pais a la Union Europea y a la aplicacion del derecho comunitario,
donde la estabilidad presupuestaria como objetivo de politica econdmica se
manifiesta desde su Tratado Constitutivo, tal como refleja el articulo 104 (en la
actualidad articulo 126 del Tratado de Funcionamiento de la Union Europea),
que impone a los Estados miembros la obligacion de evitar déficits puiblicos
excesivos, concretando que la Comision supervisard la evolucion presupuestaria
y el nivel de endeudamiento piblico de los estados miembros y regulando las
medidas a adoptar por el Consejo en caso de no seguirse sus recomendaciones;
previsiones que se plasman en el denominado Pacto de Estabilidad y Crecimiento,
compuesto por la Resolucion del Consejo reunido en Amsterdam el 17 de junio
de 1997, por el Reglamento 1466/1997 del Consejo, de 7 de julio de 1997,
relativo al reforzamiento de la supervision de las situaciones presupuestarias y
a la supervision y coordinacion de las politicas econdmicas, y por el Reglamento
(CE) 1467/1997 del Consejo, de 7 de julio de 1997, relativo a la aceleracién y
clarificacion del procedimiento de déficit excesivo, normas que tienen como finalidad
prevenir la aparicion de un déficit presupuestario excesivo en la zona euro, dando
asi confianza en la estabilidad econdmica de dicha zona y garantizando una
convergencia sostenida y duradera de las economias de los estados miembros.

En aplicacion de la normativa anterior, y al amparo del articulo
149.1.11% (que atribuye al Estado competencias exclusivas en materia de bases
de la ordenacion del crédito, banca y seguros), 13* (bases y coordinacion de la
planificacion general de la actividad econdmica), 14* (y hacienda general y deuda
del Estado) y 18" (bases del régimen juridico de las Administraciones piiblicas)
de la Constitucion, se aprobé el marco bdsico de la estabilidad presupuestaria,
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que estd constituido por el Texto Refundido de la Ley General de Estabilidad
Presupuestaria, Real Decreto Legislativo 2/2007, de 28 de diciembre, -que
vino a integrar la Ley 18/2001, de 12 de diciembre, General de Estabilidad
Presupuestaria y la Ley 15/2006, de 26 de mayo, de reforma de la anterior- y
la Ley Organica 5/2001, de 13 de diciembre, complementaria de la citada Ley
18/2001, que establece los mecanismos juridicos de cooperacion entre el Estado y las
Comunidades Auténomas al servicio de los objetivos de estabilidad presupuestaria;
ambas normas de obligado cumplimiento para las Comunidades Auténomas en
las que se regulan, entre otras materias, los principios rectores a los que deberd
adecuarse la politica presupuestaria del sector piiblico, la instrumentalizacion del
principio de estabilidad presupuestaria, el procedimiento de fijacion del objetivo
de estabilidad presupuestaria de las Comunidades Auténomas, el suministro
de informacién, las consecuencias derivadas del incumplimiento del objetivo de
estabilidad presupuestaria y los planes economicos-financieros de reequilibrio.

Contra determinados preceptos de la Ley 18/2001, General de Estabilidad
Presupuestaria y de la Ley Orgdinica complementaria, se interpusieron recursos
de inconstitucionalidad por varias Comunidades Autonomas, entre ellas la de
Castilla-La Mancha, que fueron desestimados por el Tribunal Constitucional
mediante diversas Sentencias como la n.° 134/2011, de 20 de julio, donde el
Tribunal Constitucional, al analizar los titulos competenciales que habilitan al
Estado para dictar ambas normas, indica que “nuestra doctrina ha sefialado
que el establecimiento de topes mdximos al presupuesto en materias concretas
“halla su justificacion tanto en el titulo competencial contenido en el articulo
149.1.13 CE, como en el principio de coordinacion, que opera como limite de la
autonomia financiera de las Comunidades Auténomas (art. 156.1 CE) con el
alcance previsto en el art. 2.1 LOFCA. Y en relacion con ello, no puede tampoco
desconocerse que hemos destacado la conexion que existe entre la autonomia
financiera de las Comunidades Autonomas y la competencia estatal exclusiva
sobre la hacienda general prevista en el art. 149.1.14 CE (por todas, STC
31/2010, de 28 de junio [RTC 2010, 31], F 130) [ | En conclusion, es clara,
en principio, la competencia estatal para dictar, ex art. 149.1.13 y 14, las leyes
controvertidas, sin perjuicio de la incidencia complementaria de otras atribuciones
competenciales (asi, las reglas 11 y 18 del mismo art. 149.1 CE) [...] la
autonomia financiera de las Comunidades Autonomas no excluye, sin embargo, la
existencia de controles, incluso especificos |...] importa seiialar que este Tribunal
en su STC 62/2001, de 1 de marzo (RTC 2001, 62) reiterando anterior
doctrina, ha considerado legitimo el establecimiento de limites presupuestarios en
materias concretas, sefialando que existe para ello un doble fundamento [...]".

Doctrina que se reitera en la Sentencia 187/2011, de 23 de noviembre,
que desestima el recurso de inconstitucionalidad interpuesto por el Presidente
de las Cortes de Castilla-La Mancha, en la que se sefiala que “las cuestiones



planteadas en este proceso han sido ya resueltas en las SSTC 134/2011, de 20
de julio (RTC 2011,134) y 157/2011, de 18 de octubre (RTC 2011,157)
a cuyos textos nos remitiremos sucintamente, destacando ya que la reforma
constitucional de 27 de septiembre pasado, que entré en vigor ese mismo dia
-disposicion final vinica-, ha dado una nueva redaccion al art. 135 CE con la que
se ha llevado a cabo “la consagracion constitucional del principio de estabilidad
presupuestaria”.

Ademds de la legislacion especifica de estabilidad presupuestaria, rigen
otras normas como la Ley Orgdnica 8/1980, de 22 de septiembre, de Financiacion
de las Comunidades Autonomas que, partiendo en el articulo 1 de la autonomia
financiera de estas establecida en la Constitucion, fija los principios rectores
de la actividad financiera sefialando, en su articulo 2.1.b), que la garantia de
equilibrio economico, a través de la politica econdmica general, corresponde al
Estado que es el encargado de adoptar las medidas oportunas tendentes a conseguir
la estabilidad econdmica interna y externa y la estabilidad presupuestaria, asi
como el desarrollo arménico entre las diversas partes del territorio espaiiol, a lo
que afiade en su articulo 21, que los presupuestos de las Comunidades Autonomas
atenderdn al cumplimiento del principio de estabilidad presupuestaria.

Guarda relacion con la materia objeto de examen la Ley 47/2003, de 26
de noviembre, General Presupuestaria, que impone a las Comunidades Auténomas
la obligacion de suministrar la informacion necesaria para la medicion del grado de
realizacion del objetivo de estabilidad presupuestaria con arreglo al procedimiento
previsto en la mencionada Ley Orgdnica 5/2001, de 13 de diciembre -articulo
133- y regula en su articulo 28 los escenarios presupuestarios plurianuales en los
términos siguientes:

“1. Los escenarios presupuestarios plurianuales en los que se enmarcardn
anualmente los Presupuestos Generales del Estado, constituyen la programacion
de la actividad del sector piiblico estatal con presupuesto limitativo en la que
se definirdn los equilibrios presupuestarios bdsicos, la previsible evolucion de
los ingresos y los recursos a asignar a las politicas de gasto, en funcion de sus
correspondientes objetivos estratégicos y los compromisos de gasto ya asumidos.
Los escenarios presupuestarios plurianuales determinardn los limites, referidos a
los tres ejercicios siguientes, que la accion de gobierno debe respetar en los casos en
que sus decisiones tengan incidencia presupuestaria.

2. Los escenarios presupuestarios plurianuales se ajustardn al objetivo
de estabilidad presupuestaria correspondiente al Estado y a la Seguridad Social
establecido de acuerdo a lo previsto en el articulo 8 de la Ley 18/2001, de 12
de diciembre, General de Estabilidad Presupuestaria, referido a los tres ejercicios
siguientes.
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3. Los escenarios presupuestarios plurianuales serdn confeccionados por el
Ministerio de Hacienda, que dard cuenta de los mismos al Consejo de Ministros
con anterioridad a la aprobacion del proyecto de Ley de Presupuestos Generales
del Estado de cada ajio y, en su caso, contendrdn la actualizacion de las previsiones
contenidas en los escenarios presupuestarios aprobados en el ejercicio anterior.

4. Los escenarios presupuestarios plurianuales estardn integrados por un
escenario de ingresos y un escenario de gastos.

El escenario de ingresos tendrd en cuenta los efectos tendenciales de la
economia, los coyunturales que puedan estimarse y los derivados de cambios
previstos en la normativa que los regula.

El escenario de gastos asignard los recursos disponibles de conformidad
con las prioridades establecidas para la realizacion de las distintas politicas de
gasto, teniendo en cuenta en todo caso las obligaciones derivadas de la actividad
del sector piblico que tengan su vencimiento en el periodo a considerar y los
compromisos de gasto existentes en el momento de su elaboracién que puedan
generar obligaciones con vencimiento en el periodo que comprenda”.

También procede citar la Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economia
Sostenible, que en el articulo 32 dispone que todas las Administraciones Piiblicas
deben contribuir al logro de la sostenibilidad presupuestaria de las finanzas
piiblicas, entendida como la capacidad para financiar los compromisos de gasto
presentes y futuros, y para garantizarla, aplicardn una politica de racionalizacion
_y contencion del gasto y se adecuardn a los principios de estabilidad presupuestaria,
transparencia, plurianualidad y eficacia, en los términos definidos en la normativa
de estabilidad presupuestaria.

Naturalmente, el principio de autonomia financiera de las Comunidades
Auténomas, que consagra el articulo 156.1 de la Constitucién y el Estatuto de
Autonomia de Castilla-La Mancha -aprobado por Ley Orgdinica 19/1982, de
10 de agosto-, obliga a que una vez fijada la normativa bdsica, se reconozca a la
Comunidad Auténoma la competencia para adoptar las medidas necesarias que
garanticen la aplicacion del principio de estabilidad presupuestaria, tal y como
seitalan los articulos 3.2 y 11 de la Ley Orgdnica 5/2001, de 13 de diciembre.

Por otro lado, al amparo del articulo 148.1.13% de la Constitucion,
en virtud del cual las Comunidades Auténomas pueden asumir competencias
en materia de fomento del desarrollo economico de la Comunidad Auténoma,
dentro de los limites marcados por la politica econdmica nacional, el Estatuto
de Autonomia de Castilla-La Mancha, contempla entre las competencias
exclusivas enumeradas en su articulo 31, apartado 12°, la “Planificacion de
la actividad econdmica y fomento del desarrollo econdmico de la Region, dentro



de los objetivos marcados por la politica econdmica nacional y del sector puiblico
economico de Castilla-La Mancha”, titulo, que sin perjuicio de otros, habilita
para el ejercicio de la iniciativa legislativa que se plasma en el anteproyecto
sometido a dictamen.

Entre la normativa dictada por la Comunidad Auténoma, se encuentra
el Texto Refundido de la Ley de Hacienda de Castilla-La Mancha, Decreto
Legislativo 1/2002, de 19 de noviembre, que deberia ser tenido en cuenta a la
hora de delimitar el dmbito subjetivo de aplicacion de la futura ley de estabilidad
presupuestaria ya que, seiiala en su articulo 4, -tras la modificacion operada
por la disposicion final primera de la Ley 13/2010, de 9 de diciembre, de
reorganizacion del sector piiblico de la Junta de Comunidades de Castilla-La
Mancha- que:

“1. A los efectos de la presente Ley, integran el sector puiblico regional:

a) Los drganos de la Junta de Comunidades de Castilla-La Mancha
regulados en el Estatuto de Autonomia y los vinculados o dependientes de éstos.

b) La Administracion de la Junta de Comunidades de Castilla-La
Mancha, sus organismos auténomos y entidades piiblicas dependientes.

¢) Las empresas y fundaciones puiblicas regionales.

2. A los efectos previstos en el apartado anterior, se considerardn empresas
piiblicas regionales las sociedades mercantiles en cuyo capital social la Junta de
Comunidades de Castilla-La Mancha tenga una participacion directa o indirecta
superior al cincuenta por ciento. Para la determinacion de este porcentaje se
tendrdn en cuenta las participaciones de todas las entidades integrantes del sector
piiblico regional a las que se refiere este articulo.

3. Las fundaciones piiblicas regionales son aquellas en las que concurra
algunas de las siguientes circunstancias:

a) Que se constituyan con una aportacion mayoritaria, directa o indirecta,
de la Administracion de Junta de Comunidades de Castilla-La Mancha, sus
organismos auténomos o demds entidades integrantes del sector piiblico regional.

b) Que su patrimonio fundacional, con un cardcter de permanencia, esté
formado en mds de un cincuenta por ciento por bienes o derechos aportados o
cedidos por la Administracion de Junta de Comunidades de Castilla-La Mancha,
sus organismos auténomos o demds entidades integrantes del sector publico
regional.»
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Por iiltimo, en lo referente a la emision de deuda puiblica y a las operaciones
de crédito que puede concertar la Comunidad Auténoma, procede citar el articulo
47 del Estatuto de Autonomia y el articulo 14 de la Ley Orginica de Financiacién
de las Comunidades Auténomas”.

Desde aquella fecha se han aprobado las siguientes normas que
tienen relacion con el anteproyecto objeto del presente dictamen:

.- En el ambito europeo, el dia 2 de marzo de 2012 se firmé
el Tratado de Estabilidad, Coordinacién y Gobernanza en la Unién
Econémica y Monetaria, mediante el que se pretende “reforzar el pilar
econdmico de la unién econdmica y monetaria mediante la adopcion de un
conjunto de normas destinadas a promover la disciplina presupuestaria a través
de un pacto presupuestario, a reforzar la coordinacion de sus politicas econdmicas
y a mejorar la gobernanza de la zona euro, respaldando asi la consecucion de
los objetivos de la Unidn Europea en materia de crecimiento sostenible, empleo,
competitividad y cohesion social”.

2.- En el ambito estatal se pueden citar las siguientes:

a) En cumplimiento de lo dispuesto en el apartado 5 del articulo
135 de la Constitucion, las Cortes Generales aprobaron la Ley Organica
2/2012, de 27 de abril, de Estabilidad Presupuestaria y Sostenibilidad
Financiera. De acuerdo con el preambulo de esta disposicién, la norma
pretende los tres objetivos siguientes: a) Garantizar la sostenibilidad
financiera de todas las Administraciones publicas; b) fortalecer la
confianza en la estabilidad de la economia espafola; y c¢) reforzar el
compromiso de Espafa con la Unién Europea en materia de estabilidad
presupuestaria. Mediante la Disposicion derogatoria anica de la Ley
Orgénica 2/2012, de 27 de abril, se derogdé de forma expresa la Ley
Orgénica 5/2001, de 13 de diciembre, complementaria de la Ley General
de Estabilidad Presupuestaria, asi como el Texto Refundido de la Ley

General de Estabilidad Presupuestaria, aprobado por Real Decreto
Legislativo 2/2007, de 28 de diciembre.

El correspondiente anteproyecto de Ley fue informado por el
Consejo de Estado en el dictamen 164/2012, de 1 de marzo, donde,
ademas de las consideraciones efectuadas al texto del proyecto normativo,
se contiene una amplia exposicién de la normativa europea que resulta
de aplicacién, asi como del ambito competencial que le es, diciendo
al respecto que “Antes de la reforma del articulo 135 de la Constitucion, la
invocacion de tales titulos resultaba necesaria para justificar la competencia del
Estado. El vigente articulo 135 ofrece por si solo, en su apartado 5 (“Una ley
orgdnica desarrollard los principios a que se refiere este articulo...”), fundamento



suficiente para la aprobacion del anteproyecto sometido a consulta, como ha
reconocido el propio Tribunal Constitucional. Para comprobarlo, se examinan a
continuacion los principales pronunciamientos de la jurisprudencia constitucional
recaidos en materia de estabilidad presupuestaria”.

Tras citar el Consejo de Estado diversa doctrina constitucional
que fundamentaba la competencia estatal para dictar leyes de estabilidad
presupuestaria, anade que “Como acaba de verse, antes de la reforma del
articulo 135 de la Constitucion, el Tribunal Constitucional reconocié la
competencia estatal para la aprobacién de una ley de estabilidad presupuestaria
al amparo del articulo 149.1.11°, 139, 14* y 18 de la Constitucion. | ]
Con posterioridad a dicha reforma, el Tribunal Constitucional ha subrayado,
en sentencia 157/2011, de 18 de octubre, que la nueva redaccion del articulo
135 de la Constitucion corrobora la competencia del Estado para aprobar, con
cardcter orgdnico, una ley de estabilidad presupuestaria (fundamento de derecho
tercero): [ | “Para entrar en el fondo del asunto hemos de recordar la doctrina del
ius superveniens que reiteradamente venimos sentando, en lo que ahora importa,
en el control de los posibles excesos competenciales, y sobre esta base, una vez que
ya hemos dejado constancia de la reforma constitucional que ha modificado el
art. 135 CE con la “consagracion constitucional” -exposicion de motivos de la
Reforma- del “principio de estabilidad presupuestaria”, resulta claro que “es
a este nuevo canon de constitucionalidad al que hemos de atenernos ahora al
dictar sentencia, pues es doctrina uniforme de este Tribunal que “en el recurso de
inconstitucionalidad no se fiscaliza si el legislador se atuvo o no, en el momento
de legislar, a los limites que sobre él pesaban, sino, mds bien, si un producto
normativo se atempera, en el momento del examen jurisdiccional, a tales limites
y condiciones”” (STC 179/1998, de 19 de septiembre, E 2, y en el mismo
sentido SSTC 135/2006, de 27 de abril, E 3, 1/2011, de 14 de febrero, F
2y 120/2011, de 6 de julio, E 2). [ | Y el apartado 1 de la nueva redaccion
del art. 135 CE establece que “todas las Administraciones Piiblicas adecuardn
sus actuaciones al principio de estabilidad presupuestaria”. Estamos, pues, ante
un mandato constitucional que, como tal, vincula a todos los poderes piiblicos y
que por tanto, en su sentido principal, queda fuera de la disponibilidad -de la
competencia- del Estado y de las Comunidades Autonomas. Cuestion distinta es
la de su desarrollo, pues aquel sentido principal admite diversas formulaciones, de
modo que serd ese desarrollo el que perfilard su contenido. [ | La nueva redaccion
del art. 135 CE encomienda ya a una Ley organica el desarrollo de los principios
a que se refiere el precepto -apartado 3-. Y esto es lo que ahora se destaca:
la remision a una Ley orginica, obviamente estatal, corrobora la competencia
del Estado en esta materia, que ya habia declarado este Tribunal aplicando el
art. 149.1, 13 y 14, por un lado, y 11 y 18, por otro -STC 134/2011, ya
citada, F. 8-”. | | Esta doctrina ha sido reiterada por el Tribunal Constitucional
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en sus sentencias nums. 185/2011, 186/2011, 187/2011, 188/2011 y
189/2011, de 26 de noviembre, y 195/2011 y 198/2011, de 13 de diciembre.
[ ] En consecuencia, la vigente redaccion del articulo 135 de la Constitucion
ofrece fundamento suficiente para la aprobacion del presente anteproyecto de Ley
orgdnica, sin que resulte necesario -ni tampoco sea aconsejable- la mencion de
los titulos competenciales del articulo 149.1.11%, 13%, 14“ y 18" de la norma
fundamental”.

b) El Real Decreto Ley 14/2012, de 20 de abril, de medidas
urgentes de racionalizacion del gasto publico en el ambito educativo,
en cuyo articulo 6, apartado cinco, se modifica el articulo 81 de la Ley
Organica 6/2001, de 21 de diciembre, de Universidades, cuyo apartado 2
le da la siguiente redaccion: “El Presupuesto serd piiblico, vinico y equilibrado,
y comprenderd la totalidad de sus ingresos y gastos. Para garantizar un mejor
cumplimiento de la Ley Organica de Estabilidad Presupuestaria y Sostenibilidad
Financiera, las Universidades deberdn cumplir con las obligaciones siguientes
[...]”. Asimismo se modifican los apartados 4 y 5 del mencionado
articulo, refiriendo este dltimo apartado el sistema que resulta de
aplicaciéon en la rendiciéon de cuentas y liquidacién de presupuestos,
donde en el caso de que la liquidacién resulte con remanente de tesoreria
negativo, el Consejo Social debe proceder a la reduccién de gastos del
nuevo presupuesto, estableciendo en el ultimo parrafo de este apartado
que “La falta de remision de la liquidacion del presupuesto [a la comunidad
auténomal, o la falta de adopcion de las medidas en caso de liquidacion con
remanente negativo, facultard a la Comunidad Auténoma, para adoptar, en el
dmbito de sus competencias, las medidas necesarias para garantizar la estabilidad
presupuestaria de la Universidad”.

c) El Real Decreto Ley 20/2012, de 13 de julio, de Medidas
para garantizar la estabilidad presupuestaria y de fomento de la
competitividad, por la que se aprueban una serie de medidas de indole
fiscal y de reduccién del gasto publico, orientadas a reducir el déficit
publico para alcanzar la estabilidad presupuestaria.

d) La Ley Organica 3/2012, de 25 de julio, por la que se ratifica
el Tratado de Estabilidad, Coordinacién y Gobernanza de la Unién
Econémica y Monetaria. Entre las medidas contenidas en el mismo, las
mas relevantes a los efectos de la norma proyectada son las contenidas en
su Titulo III, Pacto presupuestario, que parte de la exigencia de que los
presupuestos de las Administraciones Publicas deben estar equilibrados
o en superdvit y prevé la activacion automdtica de un mecanismo
corrector en caso contrario.



3.- La consecucién de los objetivos de estabilidad presupuestaria
y sostenibilidad financiera también ha tenido su reflejo en la actividad
legislativa reciente de la Comunidad Auténoma, pudiéndose citar a tal
efecto las leyes 1/2012, de 21 de febrero, de Medidas complementarias
para la aplicacion del Plan de Garantias de los Servicios Sociales
Bésicos de Castilla-La Mancha y 6/2012, de 2 de agosto, de Medidas
Complementarias para la Aplicacion del Plan de Garantias de Servicios
Sociales Basicos de Castilla-La Mancha.

Asi en la exposicion de motivos de la segunda de las normas
mencionadas se afirma que “La presente iniciativa tiene por objeto la adopcion
de medidas complementarias de cardcter extraordinario que van a permitir una
estructuracion del gasto publico responsable y racional, en consonancia con
lo establecido en el articulo 135 de la Constitucion Espaiiola a través de la
prudencia en la determinacién del presupuesto y del gasto, la austeridad en la
sostenibilidad del Estado social y encaminada a la finalidad comiin de todas
las instituciones para crear las condiciones necesarias para que la sociedad de
Castilla-La Mancha reciba de su Gobierno todo lo necesario para poder generar
empleo y riqueza para nuestra region”.

También cabe citar la Ley 5/2012, de 12 de julio, de Presupuestos
Generales de la Junta de Comunidades de Castilla-La Mancha para el afio
2012, cuya disposicion final segunda mandata al Consejo de Gobierno,
para que durante el ejercicio 2012, eleve a las Cortes de Castilla-La
Mancha un proyecto de ley de Estabilidad Presupuestariay Sostenibilidad
Financiera cuyo objeto serd, dentro del dmbito de las competencias
autonomicas, establecer los instrumentos y procedimientos necesarios
para la aplicacion de los principios rectores de la politica presupuestaria
contenidos en la Ley Organica 2/2012, de 27 de abril, de Estabilidad
Presupuestaria y Sostenibilidad Financiera.

Asimismo resulta de interés tener en cuenta las Ordenes de la
Consejeria de Hacienda, de 8 de agosto de 2012, sobre normas de
ejecucion de los Presupuestos Generales de la Junta de Comunidades de
Castilla-La Mancha para 2012 y la de 12 de julio de 2012, sobre normas
de elaboracién de los presupuestos generales de la Junta de Comunidades
de Castilla-La Mancha para 2013, que si bien técnicamente no forman
parte del marco normativo de aplicacion, ya que se trata de disposiciones
de inferior rango jerarquico, su conocimiento resulta Gtil para la mejor
inteligencia del anteproyecto.

El anteproyecto de Ley sometido al presente dictamen se dicta en
aplicacién de lo dispuesto en el articulo 10.1 de la Ley Organica 2/2012,
de 27 de abril.
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IV

Consideracién general.- En la Exposicion de Motivos se dice que
la Ley se dicta en aplicacién del articulo 10.1 de la Ley Organica 2/2012,
de 27 de abril, el cual dispone que “Los sujetos comprendidos en el dmbito de
aplicacion de esta Ley vendrdn obligados a establecer en sus normas reguladoras
en materia presupuestaria los instrumentos y procedimientos necesarios para
adecuarlas a la aplicacion de los principios contenidos en esta Ley”.

De lo dispuesto en el citado precepto se deduce que las
Comunidades Auténomas no se encuentran obligadas a aprobar una
ley que desarrolle las prescripciones contenidas en la Ley Organica
2/2012, de 27 de abril, sino a establecer en sus normas presupuestarias
los instrumentos y procedimientos para adecuarlas a los principios
contenidos en la misma. A esta cuestién ya se refiri6 el Consejo
de Estado en el citado dictamen 164/2012, de 1 de marzo, donde,
analizando la calificacion que de norma basica se hacfa en el apartado
2 de la disposicién final primera, efectué la siguiente consideracién
que calific6 como esencial: “el andlisis del anteproyecto evidencia que la
inmensa mayoria de sus preceptos contienen una regulacion que -por su propio
contenido- no admite desarrollo normativo alguno por parte de las Comunidades
Auténomas; asi, resulta dificil pensar en qué medida podrian las Comunidades
Auténomas desarrollar -por ejemplo- el limite de deuda piiblica establecido en el
articulo 13.1, las medidas de cumplimiento forzoso previstas en el articulo 26 o
los mecanismos de control de constitucionalidad contemplados en la disposicién
adicional tercera. [ | En realidad, el cardcter basico que se otorga al anteproyecto
obedece al deseo de garantizar que sus previsiones resulten de aplicacion a todas las
Administraciones piiblicas. Esta aplicacion uniforme en todo el territorio espariol
no es, sin embargo, la nota realmente distintiva de la legislacion bdsica, pues el
mismo efecto se consigue cuando se ejercitan competencias estatales exclusivas y
excluyentes. Para que una disposicion estatal tenga cardcter bdsico, deberd ser
susceptible de desarrollo por parte de las Comunidades Auténomas. [ | A juicio
del Consejo de Estado, el anteproyecto sometido a consulta, en cuanto es fruto -por
utilizar palabras del propio Tribunal Constitucional- de la “remision a una Ley
orgdnica, obviamente estatal” contenida en el articulo 135 de la Constitucion,
carece del cardcter de legislacion basica y, en consecuencia, deberia ser desarrollado
por el ejecutivo estatal, salvo cuando se haga una remision expresa al desarrollo
autondmico (por ejemplo, articulo 31, pdrrafo segundo) o se trate de materias
que, por su propia naturaleza, admitan dicho desarrollo (por ejemplo, medidas
preventivas -articulo 18- o transparencia -articulo 27-), en cuyo caso deberdin
preservar lo establecido por la Ley orgdnica proyectada, sin que para ello sea
necesario que su contenido haya sido calificado de basico”.



Ahora bien, el hecho de que no resulte obligatorio para la
Comunidad Auténoma aprobar una Ley de desarrollo, no supone en
modo alguno que no pueda aprobar una norma con rango de Ley en
la que se contengan los instrumentos y procedimientos a los que se
refiere la Ley Organica 2/2012, de 27 de abril, y para modificar las
normas presupuestarias autonémicas con rango legal que requieren una
adecuacién a los principios de la citada Ley Orgénica, que es lo que
explica que en el texto del anteproyecto de Ley se haya incorporado una
disposicion final que modifica el texto refundido de la Ley de Hacienda
de Castilla-La Mancha. Dicho lo anterior, y siendo este su objeto, es
preferible que el articulo 1, en el que se define el objeto de la Ley, se
cina a su verdadero sentido, que es el fijado en el apartado 1 del articulo
10 de la citada Ley Organica, esto es, establecer los instrumentos y
procedimientos para la aplicacion de los contenidos de la Ley Organica
2/2012, de 27 de abril.

Para llevar a cabo el objetivo perseguido, lo primero que hace
el anteproyecto es definir el &mbito subjetivo al que van a resultar de
aplicacién las medidas que en el mismo se contienen, definicion que
resulta correcta, por una parte, porque los 6rganos y entidades afectados
son objetos de consideracién distinta, seglin sus presupuestos tengan
el caracter de limitativos o estimativos, y atn la diferencia es mayor
en el caso de las universidades publicas pertenecientes a la Comunidad
Auténoma, que atin no formando parte de su sector publico, su situaciéon
econémica-financiera afecta a las cuentas puablicas de la Comunidad
Auténoma.

Acertadamente, el proyecto no pretende hacer una definicién de
los principios que se contienen en la Ley Orgéanica 2/2012, de 27 de
abril, cosa que, ademas de innecesaria podria ser contraproducente, sino
que partiendo de la definicion que de cada uno de ellos se contiene en el
Capitulo II de la citada Ley, dedica los Capitulos II al V a los principios
de estabilidad presupuestaria, sostenibilidad financiera, responsabilidad
y transparencia. También tiene en cuenta el principio de plurianualidad
al regular dentro del principio de estabilidad presupuestaria el marco
presupuestario a medio plazo.

El anteproyecto de Ley no contiene ninguna medida referente
al principio de eficiencia en la asignacién de recursos y utilizacién de
los recursos publicos, y en lo referente al principio de transparencia, se
echa de menos la ausencia de medidas a dotar de mayor transparencia
la situacion econdmico-financiera de la Comunidad Auténoma, como se
dird mas adelante.
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Finalmente, es de sefialar que con el anteproyecto de Ley no se
agota la materia. El anteproyecto legal deja pendiente para el desarrollo
reglamentario aspectos importantes, lo que justifica las amplias
facultades de desarrollo reglamentario que se confieren al Consejo de
Gobierno y de forma especifica al titular de la consejeria competente en
materia de hacienda, si bien este dltimo caso, resulta aconsejable que
dicha habilitacién normativa incluya el plazo dentro del cual se debe
adoptar para que los objetivos pretendidos por la Ley se puedan cumplir
de la forma mas prematura posible.

Este anteproyecto supone un paso importante al hacer realidad
el mandato contenido en el articulo 10.1 de la Ley Orgénica 2/2012,
de 27 de abril, a cuyo resultado final se dirigen las consideraciones que
se efectian posteriormente, todas ellas tendentes a dotar de mayor
seguridad juridica el texto que se nos ha elevado.

\'%

Observaciones de caracter esencial.- Pasando ya el examen
pormenorizado del texto del anteproyecto sometido a dictamen, procede
primeramente efectuar las siguientes observaciones de mayor entidad, a
las que ha de atribuirse caracter esencial.

Articulo 7. Fondo de Contingencia.- Después de establecer en
el articulo 1 de este articulo que “Los Presupuestos Generales de la Junta de
Comunidades de Castilla-La Mancha consignardn un Fondo de Contingencia,
cuya cuantia serd aprobada por el Consejo de Gobierno, a propuesta de la
Consejeria de Hacienda”, afiade en el apartado que “El Fondo de Contingencia
se destinard, con cardcter general, a financiar las modificaciones presupuestarias
del ejercicio que aumenten las necesidades de financiacion”.

El Fondo de Contingencia es una creacion de la Ley Organica
2/2012, de 27 de abril, que en su articulo 31, titulado “Fondo de
contingencia” dispone que “El Estado, las Comunidades Auténomas y las
Corporaciones Locales incluidas en el dmbito subjetivo de los articulos 111 y
135 del texto refundido de la Ley Reguladora de las Haciendas Locales incluirdin
en sus Presupuestos una dotacion diferenciada de créditos presupuestarios que se
destinard, cuando proceda, a atender necesidades de cardcter no discrecional y no
previstas en el Presupuesto inicialmente aprobado, que puedan presentarse a lo
largo del ejercicio”.

La naturaleza de este Fondo estd predeterminado en la Ley
Orgénica 2/2012, de 27 de abril, y se configura como una dotacién para
imprevistos que resulten preceptivos.



Laregulacion que en el anteproyecto de ley se realiza en el apartado
2 del citado articulo 7 no respeta la restriccion que la Ley Organica
establece para la utilizacion del Fondo de Contingencia, pues ademas de
contener la expresion “con cardcter general”, que permite su dispensa, anade
que su destino es la financiacion de las modificaciones presupuestarias
del ejercicio que aumenten las necesidades de financiacion.

Esta redacciéon permite que se atiendan necesidades que tengan
caracter discrecional y no estén previstas en el presupuesto inicialmente
aprobado, supuestos que parece que estin excluidos en la legislacion
estatal.

El citado articulo 31 de la Ley Organica 2/2012, de 27 de abril,
mandata a las diversas Administraciones Puablicas para determinar la
cuantia y las condiciones de aplicacién de dicha dotacién, pero no el
destino de las mismas.

Por lo tanto, la Administracién autonémica podrd crear o
establecer en sus Presupuestos un fondo para financiar las modificaciones
presupuestarias del ejercicio que aumenten las necesidades de
financiacion, pero este fondo debera ser, en su caso, diferente al “Fondo
de Contingencia”.

Disposiciéon final primera. Modificaciéon del texto refundido
de la Ley de Hacienda de Castilla-La Mancha, aprobado por el
Decreto Legislativo 1/2002, de 19 de noviembre.- Mediante el
apartado seis de esta disposicién se da una nueva redaccion al parrafo
c), del apartado 1, del articulo 38, referente a la clasificacion econémica.
En el cuarto parrafo de este apartado se dice que “El capitulo 5 “Fondo
de Contingencia” consignard la dotacion para financiar, con cardcter general, las
modificaciones de crédito que aumenten las necesidades de financiacion”. Como
se ha dicho anteriormente, el articulo 31 de la Ley Organica 2/2012, de
27 de abril, no permite que las consignaciones de este Fondo financien
necesidades de cardcter discrecional o no previstas en el Presupuesto
inicialmente aprobado, por lo que debera modificarse para incorporar
las restricciones que para el destino de este fondo establece la citada
disposicion legal.

VI

Observaciones no esenciales.- Por Gltimo, procede efectuar
otras varias advertencias o recomendaciones, desprovistas de caracter
esencial, atinentes a aspectos de técnica o sistematica normativa, relativas
a cuestiones conceptuales o a simples extremos de redaccién suscitadas
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por el texto del anteproyecto, cuya atencién incidiria en beneficio de la
calidad técnica de la disposicion:

Exposicion de Motivos.- El parrafo octavo del predmbulo dice
que la Ley se “se dicta en aplicacion”. Resulta técnicamente mas correcto
sustituir la expresion verbal “se dicta” por la de “se aprueba”. Ademas de
al titulo competencial previsto en el articulo 31.1.1* del Estatuto de
Autonomia, también procede referir el articulo 31.1.12%, en el que se
atribuye a la Junta de Comunidades de Castilla-La Mancha competencia
exclusiva en materia de “Planificacion de la actividad economica y fomento del
desarrollo economico de la Region, dentro de los objetivos marcados por la politica
economica nacional y del sector piiblico economico de Castilla-La Mancha”.

Articulo segundo. Ambito subjetivo.- La Ley Organica 2/2012,
de 27 de abril, delimita el &mbito subjetivo estableciendo qué “unidades”
integran a los efectos de la Ley el sector publico; y las clasifica en dos
apartados (1. El sector Administraciones Publicas... 2. El resto de las
entidades publicas... no incluidas en el apartado anterior) y fija un
criterio claro de delimitaciéon de las normas que le son aplicables a un
grupo o a otro asi: las incluidas en el 2 quedan sujetas a las normas de la
ley s6lo cuando estas “especificamente se refieran a las mismas”.

El articulo 2 del anteproyecto no hace una descripcién del sector
publico a los efectos de la ley (aunque en su Disposicién Final primera
modifica el texto refundido de la Ley de Hacienda para dar nueva
redaccion al apartado 4 de su articulo en el que se enumeran qué 6rganos
integran a los efectos de la Ley de Hacienda el sector publico regional)
ni identifica los sujetos sometidos a la ley proyectada por referencia a
la nueva descripcion del sector publico sino que opta por enumerar los
6rganos y entidades a los que sera de aplicacion la Ley de Estabilidad
Presupuestaria.

En correspondencia con la técnica del articulo 2 de la Ley Orgéanica
también los clasifica en dos grupos (epigrafes a y b del apartado 1 por
referencia a sus “dotaciones diferenciadas en los Presupuestos Generales de la
Junta” ...y “al cardcter limitativo que a sus créditos confiera su normativa”).
En el apartado 2 hace expresa la aplicacion de la ley a las Universidades
Publicas de Castilla-La Mancha.

La clasificacion resulta imprescindible por cuanto los
procedimientos o medidas que contienen las normas de la proyectada
ley diferiran en su aplicabilidad a los sujetos sometidos a la ley segin
su inclusién en uno u otro grupo. Sin embargo este articulo 2 no
utiliza la férmula antes citada del articulo 2.2 de la Ley Organica para



determinar con claridad meridiana qué normas le son aplicables a cada
6rgano y entidad. Esta determinacién se hace en el anteproyecto de
modo diferenciado a lo largo de su articulado; lo cual ante la inexistencia
de una regla clara y explicita adelantada ya en el articulo que regula el
ambito subjetivo de aplicacion como hace el texto de la Ley Organica
puede generar algunos problemas interpretativos, conforme se expondra
en el examen del mismo.

La elucidacion de los problemas interpretativos no se facilita
precisamente cuando en el articulado no se sigue siempre rigurosamente
la diccion utilizada para la clasificaciéon de los 6rganos y entidades
determinante del régimen juridico (del procedimiento o la medida) que
les ha de resultar aplicable.

Por otra parte este Consejo, sin cuestionar la formulacién escogida
para establecer el criterio clasificatorio, advierte que este debe servir para

que cada “drgano y entidad” pueda ser inequivocamente clasificado en uno
u otro grupo, pues de no ser asi se generaria incertidumbre juridica.

Resulta necesario por Gltimo senalar que, dado que se incluye la
mencion expresa a las Universidades Publicas, es acertado hacerlo, como
se hace, en un apartado especifico con advertencia de que se le aplicara
la ley “en el marco de su autonomia economica y financiera”.

Es parecer de este Consejo que obviamente no cabe la aplicacion
indistinta de todas las medidas y procedimientos del anteproyecto a las
Universidades Pablicas, como se puede deducir de lameralecturadelaLey
Orgénica 6/2001, de 21 de diciembre de Universidades, singularmente,
por ejemplo, en su articulo 81 (“Programacion y Presupuesto”) cuyos
apartados 2, 3, 4 y 5 han recibido nueva redaccién por el Real Decreto-
ley 14/2012, de 20 de abril, de medidas urgentes de racionalizaciéon del
gasto publico en el ambito educativo.

Dicho de otra forma, en aquello que el anteproyecto pretenda
afectaralas Universidadeslo hadehacer conrespeto alas determinaciones
que se contienen en su Ley Organica objeto de reciente modificacion
efectuada para ajustarla al cumplimiento de la Ley Orgéanica de Estabilidad
Presupuestaria y Sostenibilidad Financiera segin dice expresamente el
apartado 2 del referido articulo 81.

Articulo 3. Principios rectores de la politica presupuestaria
del sector pablico.- En el parrafo segundo del apartado 1, el anteproyecto
dice que ademas de los principios citados en el parrafo primero, también
regiran la politica presupuestaria del sector publico autonémico “otros
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principios enumerados en el capitulo III del titulo preliminar del texto refundido
de la Ley de Hacienda de Castilla-La Mancha”. Las remisiones en los
textos normativos no resultan adecuados a los principios de claridad y
seguridad juridica de las mismas, por lo que cuando sea posible deben
evitarse, sustituyéndola por la inclusiéon de los aspectos a los que se
remite, o efectuar una mencién conceptual de las mismas. En este caso,
la remisién que se contiene en el parrafo trascrito puede ser sustituido
por la enumeracién expresa de los principios contenidos en el referido
capitulo III, aunque también se haga una mencién especifica a la norma
en la que estan contenidos.

Por otra parte, en el apartado 2 se dice que los principios de
estabilidad presupuestaria, sostenibilidad financiera, responsabilidad y
transparencia “interpretardn e instrumentardn”. Los principios de aplicacién
en esta materia ya se encuentran definidos en la Ley Organica 2/2012, de
27 de abril, y no deben ser objeto de interpretacién, sino de aplicacién
en la elaboracion, aprobacion y ejecucién de los presupuestos.

Articulo 4. Instrumentacion del principio de estabilidad
presupuestaria.- Por razones de técnica normativa la cita que en el
apartado 2 de este articulo se efectia a la Ley Organica 2/2012, de 27
de abril, debe realizarse de forma completa.

Articulo 6. Limite de gasto no financiero.- A fin de dar
cumplimento a lo dispuesto en el articulo 30 de la Ley Organica 2012,
de 27 de abril, el apartado 1 de este articulo 6 establece la obligacion
que tiene el Consejo de Gobierno de aprobar un limite de gasto no
financiero que ha de ser tenido en cuenta en la aprobaciéon de los
Presupuestos Generales de la Junta de Comunidades de Castilla-La
Mancha, el cual debe ser remitido a las Cortes de Castilla-La Mancha
para su aprobacion.

Segiin el apartado 3 del citado articulo 30, las Comunidades
Auténomas, antes del 1 de agosto de cada afio, han de remitir informacion
sobre dicho limite de gasto al Consejo de Politica Fiscal y Financiera,
por lo que antes de esa fecha debe haber sido aprobado por las Cortes
Regionales.

Por ello, para completar la regulacién de esta importante
disposicion, es conveniente fijar en la misma los plazos maximos en los
que el Consejo de Gobierno y las Cortes Regionales han de aprobar el
referido limite de gasto no financiero.



Articulo 9. Fondo de Reserva para Deuda.- El articulo 32 de
la Ley Organica 2/2012, de 27 de abril, dispone que “En el supuesto de
que la liquidacion presupuestaria se sitiie en superdvit, éste se destinard, en el
caso del Estado, Comunidades Autonomas y Corporaciones Locales, a reducir el
endeudamiento neto”.

La Ley estatal establece el destino del superavit, pero no crea
ningan fondo, como tampoco se hace de forma expresa en el anteproyecto
de Ley, el cual en su apartado 1 preceptaa que “Para facilitar el cumplimiento
del objetivo de estabilidad financiera, los Presupuestos Generales de la Junta de
Comunidades de Castilla-La Mancha contemplardn la existencia de un Fondo
de Reserva para Deuda”. A continuacion, en el apartado 2 regula la forma
y condiciones de dotacién del referido fondo, sefialando que este Fondo
se dotard cuando se obtenga un volumen total de ingresos totales,
descontados los asociados a fondos finalistas y los que han dado lugar
a generaciones de crédito, por encima de lo inicialmente previsto, asi
como cuando existiese superavit, en las condiciones alli establecidas.

La norma estatal no mandata la creacion de “Fondo de Reserva”;
se limita a fijar el destino del superavit para el supuesto de que exista.
Este articulo lleva como titulo “Fondo de Reserva” pero su contenido no
refleja con claridad la voluntad del legislador autonémica de crear dicho
Fondo, sino que utiliza la ambigua expresion “Los Presupuestos Generales
de la Junta contemplardn la existencia de un Fondo de Reserva para Deuda”.

En consecuencia parece que una redaccién mas concorde con el
propésito que anima este precepto seria esta (o una similar): “I. Para
facilitar el cumplimiento del objetivo de sostenibilidad financiera, se crea el Fondo
de Reserva para Deuda”.

Articulo 12. Instrumentacion del principio de transparencia.-
El articulo 6 de la Ley Organica 2/2012, de 27 de abril, denominado
“Principio de transparencia” dice en su parrafo primero que “Corresponde al
Ministerio de Hacienda y Administraciones Piblicas proveer la disponibilidad
piiblica de la informacion econdmico-financiera relativa a los sujetos integrados
en el dambito de aplicacion de esta Ley, con el alcance y periodicidad que se
derive de la aplicacion de las normas y acuerdos nacionales y de las disposiciones
comunitarias”. A su vez el apartado 5 del articulo 27 dispone que “Con
el fin de dar cumplimiento al principio de transparencia y a las obligaciones de
publicidad derivadas de las disposiciones de la Ley, el Ministerio de Hacienda
y Administraciones Puiblicas podrd publicar informacion econdmico-financiera
de las Administraciones Piiblicas con el alcance, metodologia y periodicidad que
se determine conforme a los acuerdos y normas nacionales y las disposiciones
comunitarias”.
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Por su parte, el articulo 12 del anteproyecto de Ley también
dispone que los Presupuestos Generales de la Junta de Comunidades
de Castilla-La Mancha y los de las universidades publicas contendran
informacion precisa para relacionar el saldo resultante de los ingresos y
gastos con la capacidad y necesidad de financiacién, estableciendo que a
tal fin los Presupuestos y Cuentas generales de la Junta de Comunidades
de Castilla-La Mancha integrardn informacién sobre los 6rganos y
entidades comprendidos en los parrafos a) y b) del articulo 2.1, asi
como que los sujetos a los que se refiere el articulo 2 estdn obligados
a colaborar con la Consejerfa de Hacienda, remitiendo la informacion
que ésta les solicite para hacer efectivo el seguimiento y control de los
objetivos de estabilidad presupuestaria y sostenibilidad financiera.

Sin embargo, en el texto del anteproyecto legal remitido para
dictamen no existe ninguna disposicion que obligue a la Administracién
regional ni a las universidades publicas de Castilla-La Mancha a que
deban publicar informacién econémico-financiera respecto de los 6rganos
y entidades relacionados en el articulo 2 del referido anteproyecto.

Por ello, estima este Consejo que a fin de hacer realidad el
principio de transparencia, en este articulo se deberia contener un
mandato cuyo contenido pudiera ser similar al que en los preceptos
transcritos se efecttia por el Estado al Ministerio de Hacienda respecto
a la disponibilidad publica de la informacién econémico-financiera de
los sujetos referidos en el articulo dos del anteproyecto que se dictamina
a fin de de que los ciudadanos puedan recibir informacién econémico-
financiera suficiente. De no hacerse asi, en la disposicién final segunda
se deberia incluir, al menos, el mandato para regular esta materia.

Articulo 14. Control del objetivo de estabilidad en la fase
de elaboracién de presupuestos.- Este articulo dispone lo siguiente:
“Cuando se apreciase, por parte de la Consejeria de Hacienda, un riesgo de
incumplimiento del objetivo de estabilidad presupuestaria, se practicardn, en la
fase de elaboracion de los presupuestos, los ajustes que se consideren necesarios”.

Este articulo refleja claramente el problema interpretativo referido
en el examen del articulo 2.

La interpretacioén literal resultaria inequivoca: seria de aplicaciéon
indiferenciada a todos los sujetos incluidos en el articulo 2, e implicaria
que seria la Consejeria de Hacienda la que estaria habilitada legalmente
para hacer “los ajustes” (aunque la formulacion que se hace no sea clara
sino que se utilice el impersonal “se practicardin”).



Sin embargo una interpretacion sistematica cuestiona que pueda
ser asi claramente para las Universidades por el precepto legal de caracter
organico antes citado; e indiciariamente para las del articulo 2.1.6. En
consecuencia el articulo debe especificar a qué grupo de la clasificacion
del articulo 2 le resulta de aplicacion.

Articulo 16. Control del objetivo de estabilidad tras la
liquidacion del presupuesto.- Este articulo no establece el ambito
subjetivo especifico de aplicaciéon por referencia expresa a los apartados
y epigrafes del articulo 2, lo que harfa innecesaria la interpretacion sobre
los sujetos sometidos a esta norma. Su interpretacion literal y sistematica
conduce a que le resultan de aplicaciéon a los 6rganos y entidades del
apartado 1 tanto en sus epigrafes a y b; y no a las Universidades Publicas.
Si fuera voluntad del autor de la iniciativa que se aplicara también a
estas, tendria que decirlo expresamente, pero de ser asi este Consejo
advierte que deberia hacerse en los términos que estan establecidos en
el apartado 5 del articulo 81 de la Ley Orgénica 6/2001, en su redaccion
dada por el Real Decreto-ley 14/2012, de 20 de abril.

Articulo 17. Aplicacién forzosa de medidas correctoras.- El
apartado 2 de este articulo dice que una vez apreciadas las circunstancias
a las que se refiere el apartado 1, se constituird un grupo de trabajo,
integrado, a partes iguales, por representantes de la Consejeria de
Hacienda y de aquella a la que estuviese adscrito la entidad del articulo
2.1.b), o la competente en materia de universidades, en el caso de
entidades del articulo 2.2. En el caso de que las medidas de ajuste
que se estimen necesarias para garantizar los objetivos de estabilidad
presupuestaria y sostenibilidad financiero afecten a las universidades,
con independencia de la participacion de la consejeria competente en
este materia, se estima que en el grupo de trabajo también se debe dar
participacion a las universidades, pues de otra forma podria entenderse
que no se respeta el principio de autonomia econémica y financiera
reconocido en el articulo 79 de la Ley Organica 6/2001, de 21 de
diciembre.

Disposicion final primera. Modificacion del texto refundido
de la Ley de Hacienda de Castilla-La Mancha, aprobado por el
Decreto Legislativo 1/2002, de 19 de noviembre.-

Apartado uno. Tiene por objeto modificar el articulo 4.1 del
citado texto refundido, a fin de integrar en el sector publico regional los
CONSOICios.
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La redaccién propuesta establece que a efectos de dicho texto
refundido, integran el sector pablico regional “d) los consorcios a los que se
refiere el articulo 6”.

El articulo 6 al que se remite, contempla la posibilidad de la
Administracion Autonémica de participar en consorcios, distinguiendo
los supuestos en que dicha participacion es superior al 50 %, inferior
pero mayoritaria e inferior y no mayoritaria, indicando que en los dos
primeros supuestos las bases que regulen su régimen econémico deberan
contener las clausulas que garanticen el cumplimiento de los principios
establecidos en el texto refundido.

La nueva redaccién propuesta del articulo 4.1, al remitir de
manera genérica a los consorcios a los que se refiere el citado articulo
6, esta incorporando al sector publico regional todos los consorcios en
los que participe la Junta de Comunidades, con independencia de su
porcentaje de participacion.

Estima el Consejo que la pertenencia al sector publico regional
debe limitarse a los consorcios en que su participacion es mayoritaria,
recomendacion ésta que ya se hizo en nuestro dictamen, relativo al
anteproyecto de Ley de Presupuestos Generales para 2012. En dicho
dictamen se indicaba que “se sugiere incorporar a la disposicion final primera
de la norma proyectada una modificacion mds del TRLHCM que afecte a su
articulo 4, de manera que se integre, dentro del concepto sector piiblico regional,
a los consorcios participados mayoritariamente por la Junta de Comunidades
de Castilla-La Mancha, cuya redaccion podria ser parecida a la contenida en
la disposicion adicional tercera de la Ley 1/2012, de 21 de febrero, que incluye
estas entidades en el concepto de sector piiblico regional, si bien a los efectos de
dicha norma exclusivamente”.

Esta observacién es importante, pues la inclusion en el sector
publico regional de todos los consorcios participados por la Comunidad
Auténoma, entra en contradiccion con otras normas, por ejemplo la Ley
47/2003, de 26 de noviembre, General Presupuestaria, que determina
en su articulo 2, que dentro del sector puablico estatal se encuentran los
consorcios “cuando uno o varios de los sujetos enumerados en este articulo hayan
aportado mayoritariamente a los mismos dinero, bienes o industria, o se haya
comprometido, en el momento de su constitucion, a financiar mayoritariamente
dicho ente y siempre que sus actos estén sujetos directa o indirectamente al poder
de decision de un drgano del Estado”.

Disposicion final segunda. Facultades de desarrollo
reglamentario.



El apartado 1 dispone que “Se autoriza al Consejo de Gobierno y al
titular de la Consejeria de Hacienda para dictar las normas que, en el dmbito de
sus respectivas competencias, resulten necesarias para el desarrollo y aplicacion
de la presente Ley”.

No es correcto situar en el mismo plano las autorizaciones de
desarrollo reglamentario del Consejo de Gobierno y del Consejero de
Hacienda, pues mientras que la potestad reglamentaria del primero es
originaria por derivar directamente del Estatuto de Autonomia, (por lo
que ni siquiera seria preciso una previsiéon especifica si no fuera para
condicionar en tiempo y forma su ejercicio), la del segundo es derivada,
por lo que precisa de especificas habilitaciones legales.

Por elloy dado que ciertamente en el apartado 2 de esta disposicion
final ya se especifica cudles son los mandatos de desarrollo dirigidos
directamente al titular de la Consejeria, la habilitacion genérica prevista
en el apartado 1 de esta disposicion final segunda debiera quedar referida
exclusivamente al Consejo de Gobierno, siendo conveniente ademas
especificar los aspectos que precisan tal desarrollo reglamentario y los
plazos en que éste debe producirse.

Cuestiones de redaccion.- Como cierre de las observaciones
de menor importancia acogidas en esta consideracién, cabe también
hacer advertencia de algunas erratas de diversa indole o deficiencias
de redaccion de escasa entidad, que, sin pretension de ser exhaustivos,
pasan a exponerse brevemente:

La referencia que en el texto del anteproyecto se contienen a la
propia Ley, deberian hacerse en mayuscula.

En la primera linea de la letra b) del apartado 2 de la disposicion
final segunda la expresion “ha de aportar” ha de expresarse en plural
por referirse a los drganos. Igualmente sobre la coma que existe a
continuacion de dicha expresion y antes del término “drganos”.

En mérito de lo expuesto, el Consejo Consultivo de Castilla-La
Mancha es de dictamen:

Que tenidas en cuenta las observaciones incluidas en el cuerpo
del presente dictamen, puede V.E. elevar al Consejo de Gobierno, para su
aprobacion como Proyecto de Ley, el anteproyecto de Ley de Estabilidad
Presupuestaria y Sostenibilidad Financiera de la Junta de Comunidades
de Castilla-La Mancha, senalando como esenciales las consideraciones
formuladas en la Consideracién V.
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IMPUESTOS ESTATALES

IMPUESTO SOBRE SUCESIONES Y DONACIONES

Adquisiciones “mortis causa”. Reducciones de la base
) ) . valia/di .
imponible por parentesco y minusvalia/discapacidad

Sentencia del Tribunal Supremo de 7 de junio de 2012

El Tribunal Supremo desestima el recurso de casacion en interés
de ley interpuesto por la representacién de la Comunidad Auténoma de
La Rioja, contra la sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo
del Tribunal Superior de Justicia de dicha Comunidad de 3 de mayo de
2011. En esta sentencia se reconoci6 el derecho de una contribuyente
del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones (ISD) a practicar la
reduccion del art. 20.2.a) de la Ley 29/1987, de 18 de diciembre, es
decir, la reduccién correspondiente a una minusvalia igual o superior al
33%, pese a que el reconocimiento del grado de minusvalia del 36% se
produjo mediante una resolucién administrativa emitida casi seis meses
después del fallecimiento de su hermano, momento del devengo del
impuesto. Considera la sentencia de instancia que, al haber acreditado
la contribuyente que al momento de devengarse el impuesto tenia los
padecimientos que justificaron la declaracion posterior de minusvalia en
grado de un 36%, tenia derecho a la citada reduccion.

La parte recurrente pretende que el Tribunal Supremo fije
la siguiente doctrina legal: “La aplicacion de la reducciéon en la base
imponible, prevista en el articulo 20.2.a) LSD, exige que a la fecha del
fallecimiento del causante concurra en el sujeto pasivo la condicion legal
de minusvalido, con un grado de discapacidad igual o superior al 33%;
condicién que sélo se adquiere a partir de la resolucién administrativa
que la determine con caricter definitivo, y no antes, sean cuales fueren
los padecimientos que afectasen a dicho sujeto pasivo”.

Sin embargo, el Tribunal Supremo desestima el recurso al no
haberse demostrado suficientemente por parte del recurrente el grave
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dano para el interés general que deriva de la sentencia impugnada. Para
que se aprecie la concurrencia de este requisito se exige justificar de
forma minuciosa la repeticién de pronunciamientos anteriores en el
mismo sentido al ahora objeto de estudio, con el efecto multiplicador de
que pueda eventualmente perpetuarse la doctrina fijada en el fallo. Sin
embargo, la parte recurrente no ha llegado a acreditar pronunciamientos
reiterados de diversos 6rganos judiciales que asuman la tesis de la
sentencia impugnada y si tan sélo algunos aislados pronunciamientos
que no son en absoluto suficientes. Asimismo, tampoco se efectia un
analisis de la incidencia o de la magnitud del perjuicio que la sentencia
recurrida pueda ocasionar al interés general, limitindose a declarar de
forma genérica la posible merma de ingresos publicos.

Y lo que es mas importante a efectos de este comentario, el
Tribunal Supremo rechaza que la doctrina fijada en la instancia sea
gravemente dafosa para el interés general. En primer lugar, el TS
advierte que si se atiende al tratamiento tributario de las personas con
discapacidad se observa que desde su denominacion hasta el régimen de
reconocimiento y los efectos asociados al mismo difieren en los distintos
tributos, de modo que no puede hablarse de un régimen unitario. Los
Unicos aspectos sobre los que existe consenso general en el conjunto
de la regulacién son que, de un lado, tienen la consideracién legal de
personas con discapacidad las personas con un grado de minusvalia
igual o superior al 33% y, de otro, el grado de discapacidad o minusvalia
determinante es el que se tiene a fecha de devengo del impuesto. Pero
el problema que aqui se plantea, ante la falta de un régimen general
unitario, es como se acredita la condicién legal de minusvalido (grado de
minusvalia igual o superior al 33%) al tiempo del devengo del impuesto.
Seguidamente, el TS cita como ejemplo la regulaciéon de esta cuestion
en el art. 72.1 del Real Decreto 439/2007, de 30 de marzo, por el que se
aprueba el Reglamento de desarrollo del Impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicas (IRPF); dicha norma prevé que el grado de minusvalia
debera acreditarse mediante certificado o resoluciéon expedido por el
Instituto de Migraciones y Servicios Sociales o el 6rgano competente de
las CCAAy la forma de determinar el grado de minusvalia serd aplicando
el Real Decreto 1971/1999, de 23 de diciembre, de procedimiento para
el reconocimiento, declaracion y calificacién del grado de minusvalia. No
obstante, el IRPF admite que la condiciéon de persona con discapacidad
pueda acreditarse de modo distinto. Todo ello sirve al TS para considerar
que “desde la perspectiva tributaria, el reconocimiento administrativo
de la minusvalia no es constitutiva, sino simplemente declarativa”, sin
perjuicio de que en determinados impuestos, como el IRPF, los medios
de prueba para acreditar la condicion legal de minusvalido se limiten a



los expresamente contemplados en la citada normativa. Pues bien, en
el ISD, “si bien en un principio se remitia a la regulacién que sobre la
cuestion se hacia al IRPE, y por tanto habria que acogerse a dicho régimen,
tras la modificacion introducida en el art. 61 de la Ley 21/2001, de 27
de diciembre, que da nueva redaccién al art. 20.2.a), s6lo se precisa que
el grado de minusvalia esté «de acuerdo» con el baremo del art. 148
TRLGS, nada més, ni se exige que se haya declarado por el organismo
competente al efecto, ni se limitan los medios de prueba para acreditar
la condicién legal de minusvalido”, por lo que la doctrina sentada por la
sentencia impugnada no es errénea en los términos interesados por la
recurrente (FJ 5).

IMPUESTO SOBRE TRANSMISIONES PATRIMONIALES Y
ACTOS JURIDICOS DOCUMENTADOS

Transmisiones patrimoniales onerosas: determinacion de la
base imponible en la cesiéon de los derechos derivados de contratos
privados de compraventa sobre inmuebles en construccion

Sentencias de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal
Superior de Justicia de Castilla-La Mancha de 30 de mayo de 2011 y 11 y 26
de junio de 2012

Sin perjuicio de las particularidades propias de cada caso, en todas
estas sentencias se desestiman los recursos contencioso-administrativos
interpuestos contra diversas resoluciones del Tribunal Econémico-
Administrativo Regional (TEAR) desestimatorias, a su vez, de las
reclamaciones interpuestas contra liquidaciones practicadas en relaciéon
con el Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales (ITP), por la cesién
de contratos de compraventa con adquisicion de los derechos de compra
de una vivienda en construccién, operacion vulgarmente conocida en la
practica como “pase”.

La cuestién juridica que se plantea en todos estos procesos se
circunscribe a determinar si la base imponible en las cesiones de contrato
que nos ocupan, por las que el cesionario adquiere el derecho de compra
de una vivienda en construccién, ha de ser el precio pagado por la cesion
o el valor completo del inmueble cuya adquisicion se pretende. Debe
tenerse en cuenta, a este respecto, que los contratos privados de cesion
del derecho de compraventa de los que traen causa las liquidaciones del
ITP son anteriores a la reforma del art. 17 del Real Decreto-Legislativo
1/1993, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley del Impuesto
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de Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados,
operada por la Ley 4/2008, de 23 de diciembre, por la que se suprime el
gravamen del Impuesto sobre el Patrimonio, se generaliza el sistema de
devoluciéon mensual del Impuesto sobre el Valor Afiadido y se introducen
otras modificaciones en la normativa tributaria.

Los recurrentes en estos procesos defienden que la base imponible
debe ser el precio pagado por la cesion y no el valor completo del
inmueble, para evitar la doble imposicién que, en caso contrario, se
produce al someter un mismo hecho imponible y acto al ITP —cesion entre
particulares del derecho de compra de un inmueble en construccién- y
al IVA —entrega del bien inmueble por la empresa promotora—. Esa doble
imposicién es incompatible con las exigencias que derivan del principio
de capacidad econémica y supone, asimismo, una vulneracion de la regla
de incompatibilidad del IVA con ITP, pues, de acuerdo con el art. 4 de
la Ley 37/1992, reguladora del IVA, solo puede gravarse una operacion
por el ITP cuando no esté gravada por el IVA.

Sin embargo, el TSJ de Castilla-La Mancha considera, en linea
con la Administracién tributaria y el TEAR, que la base imponible del
contrato de cesion del derecho de compra ha de ser el valor completo del
inmueble cuya adquisicién se procura. El Tribunal apoya su parecer en una
interpretacion literal de los articulos 7.1 y 17.1 del Texto Refundido de
la Ley del ITP. Asi, sefiala que el articulo 7.1 del Real Decreto Legislativo
1/1993 dispone que “son transmisiones patrimoniales sujetas: A) Las
transmisiones onerosas por actos «inter vivos» de toda clase de bienes y
derechos que integren el patrimonio de las personas fisicas o juridicas”,
siendo los cesionarios los contribuyentes del tributo [art. 8.a)]. Por otra
parte, recuerda que el art. 17.1 del mismo texto legal (en su redaccién
anterior a la Ley 4/2008) disponia que “en la transmision de créditos o
derechos mediante cuyo ejercicio hayan de obtenerse bienes determinados
y de posible estimacion se exigira el impuesto por iguales conceptos y
tipos que las que se efectiien de los mismos bienes y derechos”. De ello
infiere el Tribunal que “habra que atender al valor real de inmueble cuyos
derechos se han cedido mediante la operacién descrita, puesto que tal
es el bien que obtendra en su momento el cesionario de los derechos del
contrato privado de compraventa. El articulo 17.1 establece una regla
especial para la determinacién de la base imponible en los supuestos de
transmisién de créditos o derechos mediante los que puedan obtenerse
bienes determinados, remitiéndose en su integridad a las mismas reglas
que se aplican a la transmisién de bienes y derechos cuando los mismos
ya estan en poder del transmitente”.



El Tribunal anade, a este respecto, que el art. 17.1 del TR de la Ley
del ITP estuvo vigente hasta la nueva redaccién dada por la Ley 4/2008,
de 23 de diciembre, norma que ha introducido una regla especifica que
modifica el sistema anterior. Segin se desprende de la Exposicién de
Motivos de la Ley 4/2008, “una medida importante para mejorar la
situacion de los particulares en el mercado inmobiliario es la relativa al
tratamiento fiscal de la cesién de créditos o derechos de adquisicion de
inmuebles en construccién, conocidos vulgarmente como «pases», cuya
regulacién determinaba una base imponible cuantificada en funcién del
valor total construido de los inmuebles, que se modifica para que se
ajuste al valor real del inmueble en construcciéon en el momento de la
cesion del derecho privado de compra, lo que permitira su transmisién
a los actuales contratantes que tengan dificultades para seguir con la
adquisicion y una mayor flexibilidad a este mercado. La limitacion
de la base imponible al valor real que tenga el bien en el momento
de la transmision del crédito o derecho se dirige especialmente a los
supuestos de transmisién entre particulares del derecho de adquisicion
de una vivienda en construccién”. En opinién del Tribunal, “la reforma
legislativa junto a una interpretacion literal y sistematica del art. 17.1
del Real Decreto Legislativo 1/1993 nos permite concluir que la base
imponible en la fecha en que se formaliza el contrato de cesién —antes
de la entrada en vigor de la Ley 4/2008- se determina mediante el valor
del inmueble que se cede y no por el precio hasta entonces pagado por
el comprador.”

Finalmente, el Tribunal no aprecia una vulneraciéon de la regla
de incompatibilidad del IVA con ITP, “pues no se trata de una misma
operacion, ya que mientras el IVA en su momento gravard la entrega del
inmueble realizada por el promotor empresario, con el I'TP lo que se esta
gravando es la transmisién de un derecho mediante el que se pueden
obtener bienes determinados, y todo ello sin perjuicio de que [...] ello
es el resultado de la aplicacién de la normativa tributaria a la eleccion
contractual elegida por la actora”.

El Tribunal Superior de Justicia de Castilla-La Mancha comparte
en estas sentencias la doctrina establecida por el Tribunal Superior de
Justicia de Extremadura (por ejemplo, en sentencias de 13 de julio y16
de noviembre de 2010, 14 de febrero y 23 de diciembre de 2011).

Pese a ello, y con el debido respeto ala doctrina del TS] de Castilla-
La Mancha, en esta ocasién no puede compartirse el criterio de la Sala
de lo Contencioso-Administrativo. A nuestro juicio, se ha efectuado
una interpretacion en exceso formalista que no tiene debidamente en
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cuenta la realidad de la operacion efectuada en el denominado “pase”.
En efecto, en este tipo de contratos el cedente de la operacién sometida
a tributacién no es propietario de la vivienda, ya que esta no le ha sido
entregada todavia en el momento de realizar la cesién. Por consiguiente,
es titular de un derecho de compra de la vivienda y es ese derecho el que
se transmite y el que ha de valorarse para determinar la base imponible.
Recuérdese, a este respecto, que conforme al art. 10.1 del Real Decreto-
Legislativo 1/19993, “la base imponible est4 constituida por el valor real
del bien transmitido o del derecho que se constituya o ceda”, es decir,
hay que estar al valor real de lo que realmente se transmite, atendiendo
a la naturaleza del acto. Una interpretacion logica y sistemética de los
preceptos mencionados del TR de la Ley del ITP, nos obliga a disentir
de la conclusion alcanzada por el TS] de Castilla-La Mancha. En esta
linea, la modificacién llevada a cabo por la Ley 4/2008 en el art. 17.1 del
TR constituye, desde nuestro punto de vista, el expreso reconocimiento
por parte del legislador del significado correcto que cabe atribuir a los
preceptos del Real Decreto-Legislativo 1/1993, eliminando la doble
imposicién que se ha venido produciendo hasta la fecha.

De acuerdo con la nueva dicciéon literal del precepto senalado,
“en la transmision de créditos o derechos mediante cuyo ejercicio hayan
de obtenerse bienes determinados y de posible estimacion se exigira el
impuesto por iguales conceptos y tipos que las que se efectian de los
mismos bienesy derechos. Sin embargo, en el caso de inmuebles en construccion,
la base imponible estard constituida por el valor real del bien en el momento de
la transmision del crédito o derecho, sin que pueda ser inferior al importe de la
contraprestacion satisfecha por la cesion”.

Mas proxima a nuestro parecer es la doctrina establecida sobre el
particular en las sentencias del Tribunal Superior de Justicia de Castilla
y Leén (sede de Valladolid) de 29 de mayo, 29 de junio y 10 de julio
de 2012. Este Tribunal entiende que la solucién basada en considerar
como base imponible el precio pagado por la cesiéon (y no el valor total
del bien inmueble) se apoya en “un criterio légico que lleva a no gravar
doblemente al adquirente de viviendas que lo sea en estos dos tiempos
desglosados, primero adquirente de un derecho de compra y después
adquirente del bien mismo. Carece de sentido l6gico que por haberse
estructurado la compra en dos momentos se le grave dos veces por el
valor real del bien que adquiere. Esta doble imposicién se da de bruces
con nuestro sistema tributario de impuestos indirectos [...]. La dicciéon
literal de los articulos 10y 17 del TR.I.T.P. no puede conducir al absurdo
de gravar dos veces la misma entrega de la cosa, una cuando se cede el
derecho de compra y otra cuando se compra efectivamente con entrega



dela cosa. Repugna al sistema de imposicion indirecta un doble gravamen
por LV.A. y por I'T.P. de la compra de la misma cosa por su valor total,
aunque se haya comprado en dos tiempos”. Y concluye: “A juicio de esta
Sala del Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Leén, sin embargo,
es clara la voluntad legislativa de interpretar auténticamente el sentido
de los preceptos que ya estaban vigentes y acabar de una vez por todas
con el doble gravamen que nunca debié exigirse, pues no han existido
dos transmisiones, dos hechos imponibles distintos y distantes de dos
tributos diferentes, sino una sola compraventa, precedida de una cesién
de derechos. Es anémala la conclusiéon contraria, legitimadora de un
doble gravamen no querido por nuestro sistema de imposicion indirecta,
que no admite la concurrencia de dos hechos imponibles distintos de
dos tributos diferentes por la compra de una misma vivienda por la
misma persona, en doble imposiciéon prohibida por la Ley”.

IMPUESTO SOBRE EL PATRIMONIO

Determinacién de la base imponible. Deducibilidad de las
cuotas de IRPF

Sentencia del Tribunal Supremo, de 13 de enero de 2012

En la sentencia de referencia, la Sala Tercera del Tribunal Supremo
procede a dilucidar, entre otras cuestiones, si las cuotas correspondientes
al IRPF del sujeto pasivo son o no deducibles en la base imponible del
Impuesto sobre el Patrimonio, cuando atn no han sido satisfechas por
encontrarse la liquidacion impugnada y su ingreso suspendido o, si por
el contrario, la deducibilidad de dichas cuotas s6lo resulta procedente
cuando en el momento del devengo del Impuesto sobre el Patrimonio
éstas sean firmes.

Pues bien, la Sala adopta como punto de partida de su analisis
lo establecido en el articulo 9.2 de la Ley 19/91 de 6 de junio, del
Impuesto sobre el Patrimonio de las Personas Fisicas, respecto de la
deducibilidad de las deudas y obligaciones personales de las que debe
responder el sujeto pasivo a efectos de determinacion del patrimonio
neto, si bien, a juicio de la Sala, lo establecido en el precepto legal resulta
realmente insuficiente, por cuanto prescinde de cualquier consideracién
de la realidad subyacente, lo que, sin duda, origina una considerable
dificultad en la aplicaciéon del precepto en diferentes supuestos, entre
otros, cuando la deuda no es firme.
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En una primera aproximacion, la Sala entiende que a tenor del
precepto cuestionado se pudiera llegar a la conclusién de que, pese a tal
carencia de firmeza, la deuda existe en tanto no sea anulada, es liquida y
vencida, sin que el precepto contemple la concurrencia de su exigibilidad,
por lo que ha de ser deducida. No obstante, la naturaleza y finalidad de
este impuesto, que se han de considerar en una interpretacion sistematica
y finalista, habida cuenta de que la literal no es determinante, lleva a
una conclusion contraria.

Por tanto, la Sala considera que si conforme a la Exposicion de
Motivos de la Ley, son objetivos primordiales del impuesto la equidad,
gravando la capacidad de pago adicional que la posesion del patrimonio
supone; la utilizacién mas productiva de los recursos y de una mejor
distribucién de la rentay la riqueza, de donde se infiere que en la medida
en que el sujeto pasivo no se encuentra en situaciéon de responder del
pago de la deuda tributaria al no ser firme, y mientras se mantenga tal
situaciéon ostenta una capacidad de pago adicional por la posesiéon de
patrimonio que es susceptible de ser gravada.

Por otra parte, a tenor de lo dispuesto en los articulos 1 y 3 de
la Ley, el hecho imponible del impuesto es la titularidad por el sujeto
pasivo, en el momento del devengo, del patrimonio neto, definido
en el articulo 1 como el conjunto de bienes y derechos de contenido
econémico de que sea titular con deduccion de las cargas y gravamenes
que disminuyan su valor asi como las deudas y obligaciones personales
de las que deba responder, operacién que precisamente se establece para
la determinacién de la base imponible.

Asi pues, la Sala mantiene que “en la medida en que los bienes y
derechos de contenido econdmico son aquellos que confieren a su titular una esfera
de poder concreto de alcance y finalidad totalmente econdmica, entendiéndose
como tal cuando el bien u objeto es susceptible de apropiacion, y todo ello ha
de referirse a la titularidad a la fecha del devengo, hay que concluir que no son
detraibles las deudas en cuanto que, por carecer de firmeza, no privan al sujeto
de la apropiacion de su importe, es decir no constituyen detracciones de la masa
del activo”.

La Sala mantiene la certeza de que, al amparo del articulo 9.Dos
de la LIP la cuota diferencial positiva del IRPF del mismo ejercicio al
que afecta la declaracién de IP puede computarse en la base imponible
de éste impuesto como deuda deducible, pero el sujeto pasivo sélo
debera responder de ella en el caso de que la liquidaciéon en la que se
incluye dicha cuota diferencial del IRPF sea firme, puesto que en el caso



de que dicha liquidacion haya sido impugnada, existe la posibilidad de
que sea anulada y que, consecuentemente, no llegue a constituir una
deuda exigible del sujeto pasivo. De modo que, la deuda por IRPF al no
ser firme, no minora la capacidad de pago adicional por la posesion de
patrimonio que es la riqueza susceptible de ser gravada por el IP. Asi, una
liquidacién del IRPF que no ha sido ingresada y cuya ejecucién se halla
suspendida no cumple con el requisito establecido en el articulo 9.Dos
de la LIP, referente a la necesidad de que se trate de una deuda de la que
deba responder el sujeto pasivo, pues mientras dura la impugnacién y la
correspondiente suspensién nadie le puede obligar a responder de dicha
deuda y, ademds, en caso de que los Tribunales lleguen a estimar su
impugnacion, la deuda se declararia inexistente, como si nunca hubiera
existido.

En consecuencia, por todo lo hasta aqui expuesto, la Sala alcanza
la conclusion de que la falta de firmeza de la liquidacion del IRPE junto
a la obtencién de la suspensién cautelar de su ejecutividad, determinan
que en el momento en que se liquida el IP correspondiente al mismo
ejercicio esta deuda no sea exigible al sujeto pasivo, razén por la que no
estd en situacién de responder de ella, que es lo que exige el precepto
invocado.

IMPUESTOS AUTONOMICOS

Interpretacion del nuevo tenor del art. 6.3 de la LOFCA.
Extrafiscalidad

Sentencia del Tribunal Constitucional 122/2012, de 5 de junio de
2012

La Ley del Parlamento de Cataluna 16/2000, de 29 de
diciembre, sobre grandes establecimientos comerciales, ha conducido
al Tribunal Constitucional a enfrentarse al examen del contenido del
recientemente reformado art. 6.3 de la Ley Orgéanica de Financiacion de
las Comunidades Auténomas (LOFCA), siendo ciertamente relevantes
las consideraciones vertidas en el presente pronunciamiento en relacion
con la nueva redaccion de este precepto. Y ello, a pesar de que la
interposicion del correspondiente recurso de inconstitucionalidad fue
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promovido al amparo de la diccién anterior del mismo, realizada en
virtud de la Ley Orgénica 3/2009, de 18 de diciembre.

Cuestion esta ultima que ha sido resuelta por parte del Alto
Tribunal afirmando que, siendo doctrina reiterada que “el bloque de la
constitucionalidad ha de servir de canon para el enjuiciamiento de la
ley” siendo, en esta clase de recursos, “el efectivamente existente en el
momento de procederse a la resoluciéon del proceso constitucional que se
hubiese entablado”, resulta necesario, sin embargo, “determinar el alcance
que, sobre el objeto del presente proceso constitucional, haya podido
tener la Ley Organica 3/2009, de 18 de diciembre” (E]. 1°), la cual, como
es conocido, ha dado nueva redaccién a la prohibicién regulada en el art.
6.3 de la LOFCA. Y ello, ademas, porque siendo discutible, prosigue
el Tribunal Constitucional, la desaparicion sobrevenida del objeto del
presente recurso, debido a que en el escrito de interposicion del recurso
de inconstitucionalidad, el Abogado del Estado manifest6 que el hecho
imponible del Impuesto sobre grandes establecimientos comerciales
“coincidia” con el del Impuesto sobre actividades econémicas, procede
analizar, en consecuencia, “si el tributo autonémico impugnado traspasa
el limite de la potestad tributaria de las Comunidades Auténomas fijado
en el vigente art. 6.3 LOFCA por «recaer sobre hechos imponibles
gravados por los tributos locales»” (EJ. 2°).

Idea en la que continda incidiendo el Tribunal, al sefialar que dicho
“cambio legislativo, nos sitia en un escenario diferente al existente en el
momento en que se interpuso el recurso de inconstitucionalidad, debido
a que el legislador estatal ha realizado una modificacién en la prohibicion
que venialimitandola potestad tributariadelas Comunidades Auténomas
para el establecimiento de tributos propios” dado que, con anterioridad a
la reforma, no podian recaer “sobre materias que la legislacién de régimen
local reserve a las Corporaciones locales”, mientras que, con la redaccion
actualmente vigente, “dichos tributos no podran recaer sobre hechos
imponibles gravados por tributos locales” (EJ. 1°). Palabras, en efecto,
que conducen a someter de nuevo a debate la siempre polémica distincion
entre “materia imponible” y “hecho imponible” y, en este tultimo sentido,
el tema relativo a que las Comunidades Auténomas (CCAA) “incidan”
sobre materias de competencia local. Hecho este dltimo, que como
apuntaremos mas adelante, podria chocar, desde nuestra perspectiva,
con el principio de suficiencia y de autonomia local siendo asi que, como
ha senalado la doctrina, el limite de la autonomia tributaria local radica
en el aseguramiento de la suficiencia financiera, reconocida en el art. 142 de

la CE (CITATLIC GONZALEZ y PUIG VENTOSA).



Posicién del Tribunal Constitucional, de otrolado, que se incardina,
tal como ha advertido algin autor (BLANCO GARCIA), en la doctrina
del ius superveniens, segin la cual el control de las normas que incurren
en un posible exceso competencial debe realizarse de conformidad con
las normas del bloque de constitucionalidad vigentes en el momento de
dictarse la Sentencia. Por consiguiente, los pronunciamientos pendientes
deberdn tomar en consideracion el nuevo tenor art. 6.3 de la LOFCA,
lo que dard lugar a que tributos autonémicos cuya constitucionalidad
se cuestionaba en base a dicho precepto, se declaren acordes con el
bloque de constitucionalidad, tal como tal vez ha podido ser el caso del
supuesto analizado en el presente pronunciamiento, segiin se sefalara a
continuacion.

Puesbien, el Tribunal Constitucional, siguiendolalinea argumental
mencionada (y, sin perjuicio, de que el objeto del presente recurso se
sitGe en un “escenario diferente”, segiin se ha sefalado), comienza su
discurso abordando la posible interpretacién del vigente art. 6.3 de la
LOFCA, tomando como “punto de partida” la doctrina elaborada en
relacion con el art. 6.2 de la LOFCA debido, precisamente, a que, tras la
ultima modificacién operada en dicha Ley Orgéanica, “ambos preceptos
emplean inicialmente la misma literalidad” (E]J. 3°). Dicho en palabras
del Alto Tribunal, se trata de delimitar “el canon de interpretacién del
nuevo articulo 6.3 LOFCA”.

Para ello, el Tribunal Constitucional utiliza dos ideas o argumentos
que va desarrollando y poniendo en conexién a lo largo de la Sentencia. El
primero, se refiere al hecho de que el legislador organico, con la finalidad
de clarificar el espacio autonémico en relaciéon con los tributos locales
(ampliamente demandado por la doctrina -CHECA GONZALEZ-), y
buscando asimismo reducir la conflictividad, ha “asimilado” los limites
existentes tanto en el art. 6.2 como 6.3 de la LOFCA. En definitiva,
ha buscado que “las reglas de incompatibilidad se refieran al «hecho
imponible» y no a la «materia imponible», con lo que habria un espacio
fiscal autonémico mas claro en relacién con los tributos locales” (EJ. 3°).
Idea, de otro lado, que no puede ocultar que la mencionada ampliacién
del espacio autonémico tiene también como consecuencia la ampliacion
de la capacidad recaudatoria de las CCAA. Junto a lo anterior la segunda
de las consideraciones que pretendiamos apuntar hace alusiéon a la
posible finalidad extrafiscal del tributo.

A partir de lo expuesto, el Tribunal comienza llevando a cabo
un andlisis comparativo de los hechos imponibles de los impuestos
objeto de recurso indicando acertadamente, y siguiendo en este sentido
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jurisprudencia ya consolidada, que la “falta de identidad producida en la
literalidad de las normas sometidas a examen —la “utilizacién de grandes
superficies con finalidades comerciales”, en un caso, y el “comercio mixto
o integrado en grandes superficies”, en el caso de IAE- no es criterio
suficiente para entender que dos impuestos sean intrinsecamente
diferentes sino que, por el contrario, la distincién surgird una vez que se
tomen en consideracion las circunstancias seleccionadas por el legislador
para dar lugar a los hechos imponibles de ambos impuestos” (EJ. 5°).

En consecuencia, y dentro del marco del analisis del conjunto de
elementos que componen ambos tributos, el Tribunal llega a “dudar”,
segiin admite expresamente, de si lo realmente gravado en el Impuesto
catalin “es la titularidad de un inmueble, con unas determinadas
dimensiones y destinado a la realizacion de una actividad comercial, o
si, por el contrario, lo es la realizacién de la propia actividad comercial de
venta de productos al por menor en si misma, cuando ésta se lleve a cabo
de forma individual y utilizando grandes superficies de venta” (EJ. 5°).
Dudas que se despejan, tal como también se admite de modo explicito
a continuacion, tras el examen del art. 6 del Impuesto sobre grandes
superficies, el cual sefiala que el mismo grava “la singular capacidad
econémica que concurre en determinados establecimientos comerciales
como consecuencia de estar implantados como grandes superficies, dado
que esta circunstancia contribuye de una manera decisiva a tener una
posicion dominante en el sector y puede generar externalidades negativas
en el territorio y en el medio ambiente, cuyo coste no asumen”.

Ideas, a partir de las cuales, cabe afirmar que el Tribunal
Constitucional comienza a aplicar 1a segunda de las ideas apuntadas, esto
es, el “argumento de la extrafiscalidad” en orden a la diferenciacién de
ambos Impuestos. Aspecto extrafiscal, en definitiva, que, como sefala
VARONA ALABERN, sera el que permitira diferenciar un impuesto de
otro. En efecto, afirma dicho autor que “la limitacion impuesta por el
art. 6.3 de la LOFCA pretende evitar una sobre imposicion derivada de
la multiplicidad de gravimenes que recaigan sobre una misma riqueza,
fenémeno que si bien puede aparecer nitidamente entre impuestos con
finalidad fiscal, no es tan facil de identificar entre tributos extrafiscales,
en los que no se superponen simplemente capacidades econémicas por
intervenir otros factores en la configuracion de la carga tributaria”,
anadiendo mas adelante que en la medida en que dicha clase de impuestos
no conduce de modo tan claro a gravar la misma riqueza (supuesto que
se da, a nuestro juicio, en el presente pronunciamiento) “tiene sentido
destacar sus elementos extrafiscales para diferenciarlos de los tributos
genuinamente fiscales”.



Efectivamente, y siguiendo la estela de la idea aportada por
VARONA ALABERN, el Tribunal vuelve de nuevo a examinar, en el
EJ. 6°, el hecho imponible u objeto de gravamen de cada uno de los
Impuestos en litigio con la finalidad, creemos, de incidir de nuevo en el
aspecto extrafiscal que distingue a ambos tributos.

De este modo, y tras afirmar que, en una primera comparacion
de los hechos imponibles de ambos impuestos, nos encontramos con que
uno tiene “caracter general”, en el sentido de que “afecta a todo tipo
de actividades econémicas, por su mero ejercicio”, gravando la riqueza
potencial puestade manifiesto con el ejercicio de unaactividad econémica,
se indica que el Impuesto cataldn tiene caracter “especifico”, debido a
que “grava unicamente a determinadas actividades comerciales”, esto
es, las realizadas por las grandes superficies comerciales, que venden
determinados productos al por menor o al detalle, “si bien configurando
su actividad de un modo tal que se distingue del resto de actividades
comerciales, no por cuestiones de mera organizaciéon interna, sino por
su repercusion sobre el consumo, la ordenacién del territorio y el medio
ambiente”.

Consideraciones a las que sigue una reflexion que recopila
implicitamente, a nuestro modo de ver, la doctrina vertida por parte del
Tribunal Constitucional en las Sentencias en que ha tenido ocasién de
pronunciarse en relaciéon con el caracter extrafiscal de un tributo y que
no es otra que la del anélisis de la estructura juridica del tributo desde el
punto de vista de la adecuacion de la misma en orden a la consecucién
de la finalidad extrafiscal perseguida por el mismo (entre otras, SSTS
289/2000, 179/2006, 168/2004, ATC 417/2005). Reflexién, en efecto,
mediante la cual se declara que “estas diferencias entre hechos imponibles
de los impuestos examinados no son suficientes para entender superada
la prohibicién establecida en el art. 6.3 LOFCA” (EJ. 6°).

Senalado lo anterior, y habiendo dejado claro al comienzo del
pronunciamiento que sobre una misma materia imponible pueden recaer
varios hechos imponibles (E]J. 3°), el Tribunal Constitucional afirma que
la comparacion de los preceptos dedicados en ambos Impuestos a regular
los “elementos cuantitativos” es también “un criterio susceptible de ser
utilizado para distinguir sus hechos imponibles” (E]J. 7°).

De este modo, en el Impuesto sobre grandes establecimientos
comerciales, la base imponible estd constituida, a tenor del art. 7 de
dicha Norma, por “la superficie total del gran establecimiento comercial
individual expresada en metros cuadrados”, mientras que en el IAE la
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superficie constituye un elemento fijo que el legislador elige como indice
de riqueza en relacién con este concreto sector econémico aclarandose,
en este sentido, que, en realidad, el IAE es un tributo, que del mismo
modo que otros impuestos, “grava rentas presuntas que se ponen de
manifiesto en el ejercicio de actividades econémicas” previéndose su
cuantificacion, tal como senala la STC 193/2004, de 4 de noviembre,
en funcién de la “intensidad” en la realizaciéon del hecho imponible, “del
tiempo efectivo de ejercicio de la actividad econémica”, afadiendo el
Tribunal en la Sentencia objeto de comentario, que “se presume, como
regla general, que cuando una empresa de venta al por menor tiene
una mayor superficie de venta el rendimiento econémico de la misma
también lo serd, sin perjuicio de que puedan existir otras actividades
también objeto de gravamen en que la superficie no constituya un indice
de riqueza” (EJ. 7°).

A partir de lo anterior, el Tribunal Constitucional “contrasta”
adecuadamente, a nuestro juicio, la funcién del elemento “superficie”
en los impuestos controvertidos indicando, en orden a diferenciar ambos
tributos, que la superficie no es, en el impuesto catalan, “un mero indice
de riqueza, utilizado para cuantificar el tributo”, como si parece serlo en el
IAE, segtin se acaba de apuntar, sino que sirve también para calificar el tipo
de actividad gravada”. Esto es, “el elemento superficie es un presupuesto
que ha de concurrir para que se realice el hecho imponible, pues solo el
ejercicio de este determinado tipo de actividad es lo que ha querido gravar
el legislador, porque considera que produce un impacto negativo sobre el
medio ambiente, el territorio y el comercio tradicional. En definitiva, es
dicho impacto negativo derivado de la mera existencia de estos grandes
establecimientos comerciales individuales lo que pretende desincentivar
el legislador autonémico con el pago del impuesto, independientemente
de la cuantia de los beneficios que pueda obtener” (E]J. 7°). Cabe deducir,
en consecuencia, que los elementos configuradores del Impuesto catalan
parecen ofrecer una estructura extrafiscal habiendo sefialado, en relacion
con ello, el Tribunal Constitucional que lo “verdaderamente extrafiscal”,
en orden a la calificacién de un tributo como medioambiental, es que el
mismo grave la intensidad con que se incide en el medio ambiente (SSTC

168/2004, de 6 de octubre y 179/2006, de 13 de junio).

Pues bien, tras el analisis realizado, nos resta realizar unas breves
reflexiones en relacion con el pronunciamiento objeto de comentario.
En primer lugar, el acierto, a nuestro juicio, de haber integrado el elemento
extrafiscal en el objeto imponible del impuesto cataldn, siendo esta circunstancia,
precisamente, la que permite al Tribunal llevar a cabo la diferenciacién
entre los tributos en litigio. Dicho en otros términos, cabria afirmar



que sin tener en cuenta el mencionado “elemento extrafiscal” podrian
albergarse serias dudas acerca de la existencia de sobre imposiciéon entre
ambos impuestos. “Integracion”, ademas, que deberia haber conducido
a la conclusién, en el caso presente y aunque el Tribunal no lo sefale
expresamente, de una menor presencia del principio de capacidad econémica
en el tributo que grava los grandes establecimientos comerciales. Aspecto
sobre el que el Tribunal Constitucional parece “pasar de puntillas”,
debido tal vez al caracter parcialmente extrafiscal del Impuesto catalan
pero que se presenta importante, sin embargo, y a nuestro juicio, a la
hora de diferenciar entre tributos de caracter fiscal y extrafiscal.

Pues bien, en relacion con la idea anterior, no acabamos de
entender los términos tan “aparentemente suaves” que utiliza el Tribunal
Constitucional cuando sefiala, a modo de conclusién, que el Impuesto
catalan tiene, “aunque sea parcialmente, una finalidad extrafiscal, lo
que no puede dejar de tenerse en cuenta a la hora de establecer sus
diferencias”, esencialmente con el IAE. Y ello debido a que entendemos
que, tras el analisis en profundidad realizado a lo largo de la Sentencia
en relacion, precisamente, con el elemento extrafiscal que distingue
a ambos Impuestos deberia haberse hecho hincapié, precisamente, en
que es dicho elemento el que distingue ambos tributos segin el examen
realizado en relacién con la estructura juridica de los mismos.

Como segunda reflexion nos parece importante sefialar que siendo
cierto que la redaccion anterior del art. 6.3 de la LOFCA limitaba, “hasta
extremos verdaderamente notorios, la posibilidad de las Comunidades
Auténomas establezcan impuestos propios” sobre la materia local “toda
vez que resulta ciertamente dificil no vulnerar la reserva establecida
a favor de las Corporaciones Locales”, segin ha afirmado CHECA
GONZALEZ, la redaccion vigente del articulo mencionado nos conduce
a plantearnos dos interrogantes o reflexiones mas.

Por un lado, pensamos, sin que ello entrafe la dificultad que
presentaba la redacciéon anterior, que va a ser necesario fijar una
doctrina clara en torno a los parametros de delimitacién entre hechos
imponibles, constituyendo quizad un primer precedente la sentencia
objeto del presente comentario, si bien es cierto que no conlleva el
“mismo grado de dificultad” la comparacién de impuestos con una
“finalidad puramente fiscal” que la de tributos en que concurre algin
elemento extrafiscal. Y, en segundo lugar, habra que esperar para analizar
el uso que las CCAA llevan a cabo de su potestad tributaria en orden a
crear nuevos tributos de conformidad con los parametros establecidos
tras el nuevo tenor del art. 6.3 de la LOFCA, dadas las “limitaciones”
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que se derivaban de la anterior redaccion, estando dicha posibilidad
estrechamente relacionada, por otra parte, tanto con el principio de
autonomia reconocido constitucionalmente a las CCAA como con el
principio de suficiencia que el Texto constitucional también consagra a
favor de los entes locales.

IMPUESTOS LOCALES

EL IMPUESTO SOBRE BIENES INMUEBLES

IBI de caracteristicas especiales: exenciéon de un bien
de dominio puablico hidraulico de aprovechamiento publico y
gratuito

Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Leon 89/2011,
de 10 de marzo de 2011

En la sentencia de referencia, la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del 6rgano jurisdiccional arriba mencionado, trata
de dilucidar si resulta o no procedente hacer extensiva a la presa de
Fuentes Claras, integrada en la Confederaciéon Hidrografica del Duero,
la exencion que el Ayuntamiento de Avila ha reconocido respecto del
lecho o vaso del embalse, en la medida en que resulta acreditado que
se trata de un bien de dominio publico hidraulico de aprovechamiento
publico y gratuito.

La apelante, la Confederacion Hidrografica del Duero, mantiene
que procede extenderalapresalaexencionreconocida porel Ayuntamiento
para el lecho o vaso del embalse, en la medida en que esta acreditado que
se trata de un bien de dominio publico hidraulico de aprovechamiento
publico y gratuito, sin que se pueda objetar al reconocimiento de la
exencion que el presupuesto de la misma ha de constar en el Catastro,
entendiendo que el reconocimiento de la exencién es analizable no en
via de gestion catastral, sino en via de gestién tributaria, maxime cuando
precisamente el Ayuntamiento en via de gestién tributaria ha reconocido
la exencién del lecho o vaso del embalse.



La Sala adopta como punto de partida de su analisis el mismo
criterio que utilizé en sendas sentencias de 21 y 29 de enero de 2010:
“Una cosa es el reconocimiento de la concurrencia de una causa de exencion
y otra el reconocimiento de los presupuestos para la misma”. Asi pues, el
Ayuntamiento, con cardcter previo al reconocimiento o no de una
exenciéon en el impuesto municipal que nos ocupa, deberia tomar en
consideracion la descripcion del bien en el catastro y valorar si respecto
del mismo se ha reconocido o no el uso o aprovechamiento determinante
de esa exencién. Ante ello, la consecuencia que se desprende no es que el
reconocimiento de la exencién sea una actuacion de valoracion catastral,
sino que s6lo si los presupuestos de esa exencion estan reconocidos en
la descripcion catastral del bien cabe plantearse su exencién y si no lo
estan lo que procede es la liquidacién del tributo.

No obstante, la Sala mantiene esta apreciaciéon pero con las
matizaciones que resultan en el presente caso, como son que estamos
ante un supuesto en el que lo que se discute no es el uso sino el caracter
de dicho uso, publico y gratuito, lo que determina la existencia de la
exencion que viene definida por ley, con lo cual el disfrute de la misma se
traslada al &mbito de la prueba, de modo que la constancia de ese caracter
que califica el uso en el catastro lo Gnico que sera es una prueba mas pero
no la Gnica, de la concurrencia del presupuesto de la exencién. El propio
art. 3 de la Ley del Catastro da ese caracter de indicio de prueba a los
datos del catastro, con lo cual admite la prueba complementaria. En el
presente caso en el que se ha acreditado por la Confederacién mediante
los informes remitidos que el uso es publico y gratuito. En la medida en
que la exencién, en el supuesto de bienes de dominio publico hidraulico,
se encuentra condicionada Unica y exclusivamente al disfrute publico y
gratuito de los bienes, con lo que no puede decirse que la anotacién en
el catastro pueda tener caricter constitutivo respecto de dicha exencion.
Resulta que una vez que se prueba la concurrencia de esa circunstancia,
y teniendo en cuenta que el reconocimiento de las exenciones tributarias
en el dmbito del IBI es competencia municipal por tratarse de gestion
tributaria, como de hecho ha efectuado el Ayuntamiento respecto de el
lecho y el vaso del embalse, resulta que ha de reconocerse la concurrencia
de la exencién pretendida al quedar acreditadas las circunstancias que
determinan la concurrencia de la exencién, que no se refieren al uso en
si sino a las condiciones en las que se lleva a cabo ese uso.

Por todo ello, la Sala concluye que, efectivamente y en la medida
en que estan acreditadas las circunstancias en las que se produce el uso
del bien de dominio publico hidraulico, circunstancias que determinan
la exencién del IBI, y siendo el Ayuntamiento el competente para
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reconocer dicha exencién en fase de gestion tributaria, el mismo ha de
proceder al reconocimiento de la exencién que habra de afectar en este
caso a la totalidad del la presa.

IMPUESTO SOBRE ACTIVIDADES ECONOMICAS

Modificacion censal. Gestion del impuesto

Sentencia Tribunal Superior de Justicia de Galicia 351/2012, de 19 de
mayo de 2012

En la sentencia objeto del presente comentario, la Sala de
lo Contencioso-Administrativo del o6rgano jurisdiccional arriba
mencionado se propone dilucidar si resulta o no competente el Tribunal
Econémico-Administrativo Regional de Galicia para conocer de un acto
de aplicacion y efectividad de tributo de la entidad local, si bien, el
verdadera controversia suscitada es la modificacién censal operada por
el Ayuntamiento de Allariz, entendiendo la recurrente que la misma
vulnera el derecho de defensa maxime cuando la actividad econémica
desarrollada por ésta tltima se encontraba exenta en virtud del articulo
82.1.c) de la Ley de las Haciendas Locales y;, sin procedimiento alguno ni
acto administrativo sobre situacién censal, el Ayuntamiento mencionado
le remite carta de pago del IAE, frente a la cual se reacciona impugnando
la modificacion censal.

Pues bien, con tal propésito la Sala adopta como punto de
partida de su andlisis el contenido del articulo 91 del Real Decreto
Legislativo 2/2004, de cuyo tenor literal se desprende, en relacién con el
Impuesto sobre Actividades Econémicas, la gestion compartida entre la
Administracion Tributaria del Estado y la Local, atribuyendo a la primera
la gestion censal y a la segunda la gestion tributaria como la liquidacion
y recaudacion y, por ende, la revisiéon de los actos dictados en via de
gestion tributaria. No resulta obviable el hecho de que la asignacion de
grupos o epigrafes, inclusion del sujeto pasivo en la matricula y actos
censales relativos a la calificacién de actividades econémicas y demas de
gestion censal, son competencia de la Administracién Tributaria Estatal
pero lo que sucede es que, con independencia del motivo que funde la
pretension anulatoria de las cartas de pago de las liquidaciones emitidas
por el Ayuntamiento, el acto que se recurre no es competencia del TEAR
de Galicia pues no puede incardinarse en ninguno de los supuestos
menciona.



TASA DE RESIDUOS SOLIDOS URBANOS

Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana
426/2011, de 2 de junio de 2011

El asunto trae causa en la interposicién de un recurso contencioso-
administrativo por varios interesados y una Comunidad de propietarios,
que impugna el Acuerdo del Ayuntamiento de Cullera por el que se
aprueba la Ordenanza Fiscal Reguladora de la Tasa por Prestacion del
Servicio de Residuos Urbanos o Municipales.

Los argumentos de la parte actora son: 1) falta de motivacion
por ausencia de memoria econémico-financiera, en cuanto que el
informe elaborado por el Ingeniero Industrial Municipal del expediente
administrativo se limita a enumerar gastos alzados sin justificacion
de su origen y presenta carencias esenciales que provocan absoluta
indefensién de los particulares (no se acompana estudio de precios de
mercado de los servicios a cubrir); y al incluir como costes indirectos
la partida denominada “impagados, 20% sobre los costes directos”
lo que supone un incremento arbitrario de los costes directos de la
tasa; 2) superposicion de tasas con vulneracién del principio de doble
imposicién pues el Ayuntamiento de Cullera venia incluyendo en el IBI
la tasa de basura y alcantarillado -desde 1991- sin que la instauracién de
la nueva tasa haya supuesto la disminucion de aquél; y 3) arbitrariedad
en la distribucién de la tasa entre los ciudadanos, con vulneraciéon del
principio de igualdad, por establecer una diferenciacién entre viviendas
y locales y otros, y -dentro de estas categorias- entre Zona 1 y Zona 2.
Ante ello, la Administracion demandada solicita la confirmaciéon de la
Ordenanza impugnada, por considerarla acorde a derecho.

Interesa destacar que el art. 24.2 de la Ley de Haciendas Locales
dispone que “en general, y con arreglo a lo previsto en el parrafo
siguiente, el importe de las tasas por la prestaciéon de un servicio o por
la realizaciéon de una actividad no podra exceder, en su conjunto, del
coste real o previsible del servicio o actividad de que se trate o, en su
defecto, del valor de la prestacion recibida. Ademas, el art. 25 TRLRHL,
relativo al informe técnico-econémico, establece que “los acuerdos de
establecimiento de tasas por la utilizacién privativa o el aprovechamiento
especial del dominio puablico, o para financiar total o parcialmente los
nuevos servicios, deberan adoptarse a la vista de informes técnico-
econémicos en los que se ponga de manifiesto el valor de mercado o la
previsible cobertura del coste de aquellos, respectivamente”.
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Respecto al primer motivo alegado, ha de destacarse que como bien
sostiene el TSJ en el F] 3° el informe o memoria econémica financiera
justifica el importe de las tasas por la prestacion de un servicio o por la
realizacién de una actividad para que no exceda, en su conjunto del coste
real o previsible del servicio o actividad de que se trate, lo cual “supone
la principal garantia del contribuyente en orden a la cuantificacion de
la tarifa de la tasa”. Dicho requisito del acompanamiento del informe-
memoria, segin el Tribunal Supremo merece la calificacion de requisito
sustantivo de principal importancia para la determinacién directa
de la cuantia de la deuda tributaria, como resultado de la valoracion
de la relacién costes globales e ingresos referentes a la prestacién del
servicio de que se trate, y lo eleva a la categoria de elemento esencial
determinante de la validez de la Ordenanza pues se encuentra protegido
por el principio de reserva de ley.

Para reforzar el anterior argumento, el Tribunal precisa que se
contabiliza la totalidad de los costes “medioambientales” de la “gestion
integral” de los residuos urbanos municipales “actuales y previsibles”, y
que dichos costes deberan ser soportados por los distintos contribuyentes
“en funcion de la calidad y frecuencia del servicio prestado” y “de la
mayor o menor estimacion de la produccién y variedad de los residuos
generados en las viviendas emplazadas en cada una de las zonas en
que objetivamente hemos dividido el municipio”. Y a continuaciéon
se identifican y detallan pormenorizadamente los costes directos y los
costes indirectos. También la memoria explica las razones por las que
se incluye la partida “prevision de fondos”, y, por altimo, desarrolla el
célculo de la tasa “individualizado” por viviendas, que se distribuyen
en 2 Zonas, considerando que en la Zona 2 procede una reduccién de
la tasa por las siguientes razones: 1) ser zona que histéricamente ha
contribuido a costes muy inferiores respecto al resto de la ciudad; 2)
menor calidad y frecuencia del servicio y menor grado de beneficio del
servicio; 3) capacidad contributiva de la poblacién mucho menor, como
indicador de un menor consumo de productos y, por tanto, de generacion
de una menor produccién de residuos.

Asi, precisa que se calcula que el 90% de los costes totales de
explotacion del servicio son imputables a la generaciéon de residuos
domiciliarios; indica el namero de viviendas y aplicindolo al coste
concluye una tasa anual por vivienda de la zona 1 de 120 euros. A la
zona 2 aplica una reduccion del 50% para la totalidad de los capitulos



correspondientes a costes directos e indirectos - excepto previsiéon de
fondos a la que aplica la reduccion del 70,67 %- y concluye una tasa
anual de 56 euros.

Por su parte la distribucién de la tasa en relacién a comercios,
grandes superficies, industrias y talleres y actividades recreativas
(restaurantes, bares, cafeterias, heladerias, pubs, discotecas, camping...)
se hace por superficie; la de hoteles por nimero de habitaciones; y las
oficinas de cualquier tipo pagan como los comercios e industrias y talleres
de hasta 200 m2 y las entidades financieras de mas de 400 m2.

Igualmente, el Tribunal rechaza también que exista falta de
equivalencia entre el coste del servicio y el ingreso calculado, como
pretende la actora, imputando al informe -transcrito anteriormente en
parte- desviacion o apartamiento de la dicha finalidad, ya que, en conexién
con ello, la Ordenanza regula en su art. 4 la Cuota Tributaria y distingue
la Tarifa Doméstica -viviendas- en el ap. 1.- A, con diferenciacién entre
Zona 1 y Zona 2; y Tarifas Actividades Comerciales e industriales.

En cuanto a la pretension de una posible arbitrariedad y
desigualdad infundada, al haber establecido dos zonas en el municipio,
en una de las cuales (la 2) la tasa se reduce, el Tribunal también la
rebate con los siguientes argumentos. Pues bien, en principio la propia
LGT permite la diferenciacién entre sujetos pasivos sobre la base de
la distinta capacidad econémica, la cual ha de quedar evidenciada y
sustentada en datos objetivos que la propia norma de imposicién del
tributo ha de expresar o indicar y justificar en razones objetivas. De otro
lado la desigualdad de trato por si misma no esta proscrita, siempre que
se halle fundada en razones objetivas y no resulte arbitraria.

En este caso la diferenciaciéon que resulta de la Ordenanza
impugnada, al establecer una cuota reducida para la Zona 2 se razona
y justifica en razones de menor capacidad econémica de los habitantes
de la dicha zona (coincidente con el casco histérico) evidenciada en el
“menor grado de generacion de residuos s6lidos” motivado por razones
socio-econdmicas, a lo que se une -y asi lo expresa el informe del Técnico
Municipal- la menor calidad técnica y frecuencia del servicio y el menor
beneficio a dichos usuarios.
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No en vano la zona 2 se halla, segtn el informe técnico-municipal,
constituida por el conjunto de barrios, de dificil orografia, con calles de
maxima pendiente, trama urbana tortuosa y estrecha; viales de acceso
peatonales y pendientes prohibitivas para la ubicacién de contenedores
y para el transito de vehiculos recolectores- compactadores y limpiadores
de contenedores. Ello determina la obligacion de desplazamiento de sus
habitantes, con transporte de los residuos a las calles llanas existentes,
habiéndose evidenciado ya de antiguo que el coste del servicio aqui
era notoriamente inferior. Informa también el técnico municipal que
la zona 1, llana por excelencia y con posibilidad incluso de instalacién
de técnicas mas avanzadas (contenedores subterrdneos de elevacion
hidraulica, por ej.), cuenta con numerosas urbanizaciones y, por tanto,
concentra residuos de limpieza de zonas verdes e incluso de la playa,
realizdndose en la misma tareas de limpieza viaria casi diaria, mientras
en la zona 2 solo hasta un maximo de 3 dias por semana. Asi las cosas no
puede apreciarse que la diferenciacién por zonas carezca de justificacion
objetiva y razonable, ni que carezca de motivacion.

En definitiva, el Tribunal confirma la ordenanza reguladora de
la tasa por prestacion del servicio de residuos urbanos o municipales,
ya que no puede desconocerse la existencia de motivacion, pues se
indican de forma pormenorizada las partidas, conceptos, costes y su
distribucién, en orden a permitir que el administrado posea informacién
bastante para poder atacarlos y contradecirlos convenientemente.
Tampoco se ha evidenciado la falta de equivalencia entre el coste del
servicio y el ingreso calculado. Y no puede calificarse de arbitraria la
diferenciacién de cuota establecida entre los usuarios de la Zona 1 y los
de la Zona 2 donde la cuota es menor, ya que dicha diferencia se basa
en circunstancias objetivas como es el hecho de que los usuarios de la
Zona 2, que coincide con el casco histérico, generan menos residuos,
mientras que la Zona 1, llana por excelencia y con posibilidad incluso
de instalacion de técnicas mas avanzadas (contenedores subterraneos
de elevacion hidraulica, por ej.), cuenta con numerosas urbanizaciones
y, por tanto, concentra residuos de limpieza de zonas verdes e incluso
de la playa.

Es mas, en nuestra opinién, la postura totalmente razonada del
TSJ revela que la Memoria de la tasa de basuras, ahora impugnada,
recoge manifiestamente las particularidades de la poblacién donde se
exacciona la tasa, e incluso, de cada una de las zonas de la poblacién,
y atiende a los principios de justicia tributaria en la diversificaciéon de
tarifas en razén de la incidencia que distintas circunstancias tienen en
la medida del gravamen.



NOTAS

I Los Comentarios de Jurisprudencia Tributaria, dirigidos por
Miguel Angel Collado Yurrita y coordinados por M* Esther Sinchez
Lépez, han sido elaborados por los Profesores de Derecho Financiero y
Tributario e investigadores del Centro Internacional de Estudios Fiscales
(http://uclm.es/cief), cada uno bajo su especialidad respecto de los tributos
castellano manchegos, ya sea desde la esfera de tributo estatal cedidos,
propios o local, a que se refieren las sentencias comentadas, distinguiendo
dentro de cada materia los 6rdenes judiciales y administrativos, en su
caso. De esta manera, el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas
serd comentado por Francisco José Nocete Correa. El Impuesto sobre
Sucesiones y Donaciones, asi como El Impuesto sobre Transmisiones
Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados serdn comentados
por Saturnina Moreno Gonzélez. El Impuesto sobre el Patrimonio, el
Impuesto sobre Bienes Inmuebles asi como el Impuesto sobre Actividades
Econémicas serd comentados por Maria Prado Montoya Loépez. El
apartado referente a los Impuestos medioambientales autonémicos
serd comentado por Gemma Patén Garcia. Pedro José Carrasco
Parrilla analizard el Impuesto sobre Vehiculos de Traccion Mecanica,
el Impuesto sobre Construcciones, Instalaciones y Obras, el Impuesto
Municipal sobre Gastos Suntuarios y el Impuesto sobre el Incremento
del Valor de los Terrenos de Naturaleza Urbana. Las Tasas y Precios
Pdblicos (autonémicos y locales) por su amplisima variedad en cada
una de sus esferas, seran abordados por Miguel Angel Collado Yurrita,
M? Esther Sanchez Lopez y Luis M* Romero Flor. Y, finalmente, a José
Alberto Sanz Diaz-Palacios le correspondera la Jurisprudencia regional
en materia de infracciones y delitos tributarios.

Ello no obsta, para que alguno de los referidos profesores, en un
momento determinado y por la relevancia y/o interés del tema, puedan
realizar comentarios fuera de las secciones en las que se encuentran
encuadrados, como es el caso de la STC 122/2012, de 5 de junio de
2012 que ha sido comentada por M* Esther Sanchez Lépez.
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JURISPRUDENCIA CIVIL ANOTADA DE LAS
AUDIENCIAS PROVINCIALES DE
CASTILLA LA MANCHA

Pilar Dominguez Martinez
Profesora Contratada Doctora de Derecho Civil de la Universidad de
Castilla La-Mancha.

CONTRATO DE MEDIACION O CORRETAJE.

Derecho al percibo de la comisién por intermediacién en contrato
de arrendamiento con opcién de compra. Consumacion. Legitimacion
aunque se cedan los derechos. Audiencia Provincial Albacete,
Sentencia de 21 noviembre de 2011.

La demandante impugna la Sentencia de Instancia que desestima
sus pretensiones al considerar extinguido el crédito por pago y haberse
agotado la intervencién del mediador con ocasién de la Gnica actuacion,
alegando error en la valoracién de la prueba documental al entender
que la factura que se aporta con la demanda solo incluye el concepto
de los honorarios devengados por la mediacion de su patrocinado en el
arrendamiento del local, aunque se haga referencia a Arrendamiento con
opcién recompra. La demandada apelada, aunque carece de legitimacion
para recurrir por la absoluciéon, mantiene la postura de primera instancia
alegando no haber contratado los servicios de la demandante en
la mediacion y la falta de legitimacion pasiva por el traspaso de los
derechos de arrendamiento con opcién de compra inscrita en el Registro

de la Propiedad

La Audiencia estima el recurso, reconociendo el derecho de la
demandante al percibo de la comisién por intermediaciéon en contrato
de arrendamiento con opcién de compra declarando por un lado que
no debe admitirse error en la valoracién de la prueba practicada en la
instancia que acredita que la mercantil demandada contraté los servicios
de mediacion, la ausencia de inmediacién del Tribunal de Apelacion
y ausencia de datos para cuestionar dicha convicciéon determina que
haya de respetarse y darse por buena salvo que se alegue y acredite en
éstos casos un error u omision del proceso logico patente o evidente del
Juzgador en el proceso deductivo.
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Acreditado el contrato de mediacién, se estima la legitimacion
pasiva de la demandada, no obstante la cesion a los administradores de
la mercantil demandada de los derechos del contrato de arrendamiento
con opcién de compra, pese a no comprar el inmueble, por un lado
porque en los fundamentos de la sentencia de primera instancia se
declara que las partes quedan vinculadas por el contrato litigioso con
los litigantes, sin perjuicio de las relaciones internas entre cedente y
cesionario. Por otro lado, la opcién de compra que se ejercita, en la
que la renta satisfecha se considera parte del precio, es la que se pactéd
con la arrendadora-vendedora por la demandada, precisamente por la
mediaciéon de la demandante. El traspaso de los derechos contenidos en
el contrato de arrendamiento celebrado el mismo dia del ejercicio de la
opcion de compra no se notificé ala demandante, que tiene conocimiento
de ambas cosas en virtud de la publicidad registral.

De este modo, siguiendo la doctrina contenida en las SSTS de
26 de marzo de 1991 y 10 de marzo de 1992, la Sala aclara que el
contrato de corretaje se encuentra sometido a la condicién suspensiva
de la celebracion del contrato pretendido y ademas a que el contrato
tenga lugar como consecuencia de la actuacién del mediador. Es por
ello que en el caso objeto de recurso, argumenta la Audiencia que la
obligaciéon de pago nace del contrato de mediacién que pacté con la
demandante y surge una vez cumplida por la mediadora las obligaciones
asumidas. La relacién juridica entre el cliente y el mediador no surge
exclusivamente de un negocio contractual de mediacion, pues las
obligaciones y derechos exigen ademas el hecho de que el intermediario
hubiera contribuido eficazmente a que las partes concluyeran el negocio,
independientemente de que por voluntad de una de ellas se cedan tercero
los derechos adquiridos.

P.D.

RESPONSABILIDAD DANOS DERIVADOS DE LA
CONSTRUCCION. Responsabilidad por defectos en aislamiento
de medianeria. Responsabilidad promotora. Responsabilidad de la
subcontratista. Solidaridad. Aseguradora de la promotora. Franquicia:

inoponible al perjudicado. Audiencia Provincial Albacete, Sentencia
de 25 octubre de 2011.

La cuestion principal debatida en la alzada es sila responsabilidad
del promotor/contratista y subcontratista por danos causados en una



vivienda asegurada es solidaria como se declara en primera instancia o
bien es posible individualizar la causa de los dafos.

Se interpone recurso por la aseguradora de la constructora y
por su aseguradora. La aseguradora de la constructora que contrata a
la empresa que ejecuta el trabajo de aislamiento alega que los dafos
causados en la vivienda asegurada por la demandante fueron debidos a la
defectuosa impermeabilizacién de la medianeria por cuanto de la pericial
practicada por ambos peritos se asegura que la espuma de poliuretano
se presenta como el sistema mas sencillo y con la maxima exigencia
de aislamiento térmico. Se argumenta por parte de la aseguradora la
ausencia de nexo causal entre los dafios causados y la actuacién de la
también demandante asegurada que adopt6 todas las medidas a su alcance
para el buen desarrollo de la obra y en consecuencia, a su aseguradora.
Sin embargo la inadecuada proyeccién de poliuretano realizada por la
subcontratista fue la causa que motivé el filtrado del agua que causé
los dafos al edificio colindante. Es por ello que se alega ademas en
éste supuesto es susceptible de poder individualizarse la causa de los
posibles dafos pues se han causado por negligencia de la subcontratista
y no por incumplimiento de las exigencias normativas de la promotora,
por lo que no cabe hablar de responsabilidad solidaria de todos los
intervinientes en la obra. Asi mismo se alega, con caracter subsidiario se
alega la existencia de una franquicia del 20% en la Péliza de Seguro con
un minimo de 1000 y un maximo de 10.000 € por lo que dicha cantidad
se deducira de la indemnizaciéon. La constructora contratista refuerza
la argumentacién alegando que el espesor del poliuretano destinado al
aislamiento térmico es totalmente distinto a la impermeabilizacién.

A este respecto, la Audiencia desestima el recurso y mantiene
la solidaridad. Por un lado, en contra del argumento dado por la
constructora, declara quedar suficientemente acreditado, por la pericial
practicada que el mejor sistema y mas eficaz de aislamiento- térmico o
para impermeabilizar- consiste en proyectar con espuma de poliuretano,
de forma que a juicio de la Audiencia, la medianeria fue tratada por la
contratista de forma defectuosa, asi mismo, aunque se ejecuto el trabajo
de aislamiento para el que fue contratada la codemandada pero no quedé
cubierta toda la medianeria, pues se aislé6 pero de forma incompleta
y por ende, defectuosa, no alcanzidndose los niveles requeridos por el
Codigo Técnico de la Edificaciéon que segin el articulo 3 Ap. 2 de Ley
38/1999 de Ordenacion de la Edificacion constituye el marco normativo
que establece las exigencias basicas de calidad de los edificios y de sus
instalaciones.
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En relacion con el recurso formulado por, la compaiia aseguradora
demandante, la Sala se refiere al necesario cumplimiento de las
condiciones de habitabilidad en la construccién, en este caso con efectos
sobre el ahorro de energia, aislamiento térmico e impermeabilizaciéon de
acuerdo a la legislaciéon sobre ordenacién de la edificacion que ademas
especifica en el articulo 17.6*.2 la responsabilidad directa del constructor
por danos materiales por vicios o defectos causados por el subcontratista
y por los causados por las deficiencias de los productos de construcciéon
utilizados, sin perjuicio de la accién de repeticion a que ello diese lugar.
En el caso enjuiciado, es clara la responsabilidad de la constructora
contratante por la supervision y vigilancia de la obra y sus aledafos,
para evitar dainos en elementos externos a la obra, como son los edificios
colindantes, quedando acreditada la existencia de una concurrencia
de culpas que justifica la aplicacién de la solidaridad, maxime en el
caso debatido, en el que la constructora que subcontrata es también
promotoray el promotor responde solidariamente con los demés agentes
intervinientes ante los posibles adquirentes de los dafios materiales en
el edificio ocasionados por vicios o defectos de construccion. Por todo
ello, la Sala insta a la aseguradora a su pretension al amparo del articulo
43 LCS y en cuanto a la franquicia establecida entre aseguradora y
constructora-promotora asegurada estima que es una limitaciéon que se
circunscribe a las partes contratantes de la indicada pdliza siendo una
cuestion que resulta totalmente ajena al tercero perjudicado.

P.D.

CONDENA EN COSTAS: Al demandado tras satisfaccién de la
pretension actora de forma extrajudicial. Procedencia: Para acordar la
terminacion del proceso se precisa el dejar de tener interés legitimo en
obtener la tutela judicial pretendida, concepto que no puede asimilarse
a la propia satisfacciéon extraprocesal, puesto que en caso contrario
no tendria que ser, el concepto de interés legitimo. Inexistencia de

allanamiento tacito. Audiencia Provincial Albacete, Sentencia de 20
julio de 2011.

El objeto del recurso de apelacién que formula el demandado se
basa en la no imposicién de las costas de la instancia por dos motivos:
por un lado; la satisfaccién extraprocesal de la pretension ejercitada,
alegando quiebra del articulo 22.1 de la Ley de Enjuiciamiento, y por
otro, que estamos ante un allanamiento tacito, anterior a la constataciéon
a la demanda, con aplicacién del articulo 395 de la misma LEC.



La Audiencia desestima el recurso, declarando, en primer lugar
que ambos alegatos, son nuevos en la alzada, dada su situacién procesal
de rebeldia en la instancia, aun cuando del segundo habla también la
actora en aquella otra fase procesal.

En cuanto a la primera alegacién, sefnala la Audiencia que el
articulo 22 de la Ley de Enjuiciamiento Civil exige, como presupuestos
basicos materiales para su aplicacién: a) la satisfaccién extraprocesal
o carencia sobrevenida de objeto y b) la perdida de intereses legitimo
en obtener la tutela judicial pretendida. Y como presupuesto formal el
acuerdo de las partes. Para acordar la terminacioén del proceso se precisa
el dejar de tener interés legitimo en obtener la tutela judicial pretendida,
concepto que no puede asimilarse a la propia satisfaccién extraprocesal,
puesto que en caso contrario no tendria que ser, el concepto de interés
legitimo.

Por altimo y en cuanto al segundo alegato, tampoco procede la no
imposicion de costas si se entendiera que estamos ante un allanamiento
tacito, que no lo estamos, al amparo del articulo 395 de la LEC , por
cuanto si bien lo seria antes de la contestacién a la demanda habria
que hablar de mala fe, pues antes de la presentacion de la reclamacion
judicial se acudi6 a la via de la reclamacién extrajudicial de la Oficina
Municipal de Informacion y Defensa del Consumidory el hoy recurrente
la ignoro.

P.D.

ARRENDAMIENTOS URBANOS: DESAHUCIO POR
PRECARIO: ENERVACION: Desahucio por impago de rentas debidas:
Determinacion de la eficacia de pretendida enervacién de desahucio
anterior a la reforma de la LEC que impide que éste pueda existir una
segunda vez. Aplicacién de la reforma ala situacion actual y imposibilidad
de nueva enervaciéon mediante el pago de las rentas debidas, pues estamos
ante una normativa procesal que no sustantiva y que solo ésta goza del
caracter de irretroactividad y ello porque el precepto que impide la mera
enervacion no hace distinciéon alguna entre enervaciones anteriores y
posteriores a la entrada en vigor de la Ley de Arrendamientos Urbanos
de 1994. Audiencia Provincial Albacete, Sentencia de 20 julio de
2011.
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La cuestion a resolver se centra en determinar si la enervaciéon
realizada con anterioridad a la entrada en vigor de la actual LAU puede
computarse a los efectos de impedir una mera enervacion. La Audiencia
confirma la sentencia de primera instancia, desestimando la pretensién,
declarando que si es computable porque estamos ante una normativa
procesal que no sustantiva y que solo tiene caracter de irretroactividad y
ello porque el precepto que impide la mera enervacién no hace distincion
alguna entre enervaciones anteriores y posteriores a la entrada en vigor
de la Ley de Arrendamientos Urbanos de 1994 y por cuanto hay una
mayor tutela del arrendador frente a incumplimiento contractuales y
mas cuando no hablamos de vivienda.

P.D.

SEPARACION CONTENCIOSA. PENSION ALIMENTICIA
ESPOSA: Sin limite temporal: Hasta que termine la necesidad de
sustento. Parametros de fijaciéon para la pensién compensatoria: No
supone alteracion del concepto. Congruencia: Inexistencia: Corregir
el concepto de pensién compensatoria por alimenticia. PENSION
COMPENSATORIA. Compatibilidad de ambas pensiones. VIVIENDA
FAMILIAR: Atribucién del uso con independencia de la titularidad del
bien. Audiencia Provincial Ciudad Real, Sentencia de 21 noviembre
de 2011.

En esta sentencia se analiza la procedencia de una pensién de
alimentos en favor de la esposa del recurrente y la fijacion de un limite
temporal, su compatibilidad con la pensién compensatoria y por tltimo,
la pretension del esposo recurrente sobre el pronunciamiento de la
cualidad o no de arrendataria de la esposa de la vivienda familiar.

Ademas del recurso interpuesto por el esposo sobre la
improcedencia de la pensién y cuestionando la condicién de arrendataria
de la esposa, se interpone otro recurso de apelacién por la propia esposa,
a los efectos de corregir el concepto de pension compensatoria y no
alimenticia y revocarse el pronunciamiento de la Sentencia de instancia
relativo al limite temporal de la pension fijada.

En la alzada, la Audiencia revoca la sentencia de instancia en
parte, en el sentido de dejar sin efecto la limitacién temporal fijada sobre
la pensién alimenticia, confirmando el resto de los pronunciamientos.



En cuanto a la procedencia de la pension de alimentos, no
obstante los argumentos en contra por el esposo recurrente, por resultar
acreditada, segin €I, la obtencion de ingresos, a través de una némina,
en cuanto es trabajadora de la empresa, no resultan convincentes a
juicio de la Sala, al existir confusién, pues el propio recurrente reconoce
la condicion de accionista de la esposa, sin horario rigido y con libertad
de actuacion, desarrollando labores de representacion. Todo ello viene a
confirmar, segin la Sala, que la esposa no realizaba una actividad laboral
por cuenta ajena, sino que colaboraba, como accionista, en labores de
representacion. Ello justifica, segin la Audiencia, la ratificaciéon de la
Sentencia de Instancia, en el sentido de mantener la fijacion de una
pension alimenticia a favor de la esposa, no resultando admitida la
primera pretension del esposo recurrente.

La segunda pretensién del esposo sobre el pronunciamiento de
la cualidad o no de arrendataria de la esposa de la vivienda familiar,
también se desestima, argumentandose al respecto que en “el presente
procedimiento se resuelve la atribucion del uso y disfrute de la vivienda
familiar, aqui no esencialmente cuestionado, y dicha atribucion lo es,
sin perjuicio de la titularidad del bien- en principio y formalmente a
nombre de la empresa- y de los derechos y acciones que se pudieran
ejercitar al respecto, incluidos los relativos al arrendamiento, en las
mismas condiciones contractuales”

En cuanto a las pretensiones de la esposa, la Audiencia admite
la limitacion temporal en la pensiéon alimenticia, revocando en parte
la sentencia, sobre la base de que “la propia naturaleza de la pensién,
orientada a sufragar necesidades de sustento, impide la fijacién de un
limite temporal; ya que su procedencia lo serd siempre que exista dicha
necesidad, y en todo caso, hasta el divorcio, ya que disuelto el vinculo
matrimonial no procederia su mantenimiento ni fijacién con cargo al
esposo. Y ello sin perjuicio de que en la formulaciéon de la demanda
de divorcio pueda la demandante hacer uso de su derecho a solicitar
una pensiéon compensatoria”. Sin embargo, la Audiencia no admite la
pretension de la esposa sobre la correccion del concepto de fijacion de
la pension establecida a su favor, como compensatoria y no alimenticia,
a pesar de que la Sentencia de Instancia fije la pensién alimenticia de
acuerdo a parametros mas propios de la pensién compensatoria, por
ejemplo, la referencia al desequilibrio producido con la ruptura del
matrimonio. El principal argumento se encuentra en la incongruencia,
en efecto, segin la Sala, no hay en la demanda, ninguna referencia a
elemento factico que pudiera permitir entender congruente la concesion
de una pension compensatoria no deducida en la demanda. Si bien es
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cierto, que pensién alimenticia y compensatoria son compatibles, en
cuanto la segunda es de naturaleza indemnizatoria del desequilibrio y no
estrictamente alimenticia. Solicitada la fijacién de una pensiéon, aunque
se nomine de alimentos, y expuestos en la demanda los presupuestos
facticos en los que se fundamenta la pretensién, no concurriria
incongruencia por la apreciacién de la procedencia de la fijacion de la
pension como compensatoria. Sin embargo, del texto de la demanda,
no es posible determinar medie dicha pretensién, sino que se insta la
fijacion de una pensién alimenticia.

P.D.

NULIDAD DE LAUDO ARBITRAL: Motivos referidos en el
art. 41.1 a) y letra d) de la Ley de Arbitraje: No sujecién al convenio
de Arbitraje por parte del reclamante, con infraccion del art. 9.3 L.A:
Inexistencia. Falta de trato igualitario previsto en el art. 24 de LA ,
con indefension: Inexistencia. Audiencia Provincial Ciudad Real,
Sentencia de 10 noviembre de 2011.

La cuestion a determinar es la nulidad de un laudo arbitral que
condena a una Estacién de Servicio a pagar al propietario de un vehiculo
averiado a los pocos kilometros de haber repostado en la misma una
cantidad como coste de la reparacioén del referido vehiculo.

La empresa demandante basa su pretension anulatoria en los
motivos referidos en el art. 41.1 a) y letra d) de la Ley de Arbitraje al
considerar que no habia sujecion al convenio de Arbitraje por parte del
reclamante, con infraccién del art. 9.3 L.A .y, de otro lado, no se respet6
el trato igualitario previsto en el art. 24 de L.A , con indefension. Por la
parte demandada se contest6 la demanda contradiciendo, basicamente,
las alegaciones de la demandante sefialdndose que la adhesion al sistema
arbitral es indefinida y que las actuaciones seguidas por la demandante
supusieron la adhesion.

La Audiencia desestima la demanda de nulidad, en primer
lugar, en relacién al primer motivo de anulacién sobre la inexistencia
del convenio arbitral o su invalidez, al amparo del art. 41.1 a) LA, no
resulta admisible, a juicio de la Sala, a la luz de las pruebas ofrecidas,
tanto en el propio interrogatorio, como desde el inicio del tramite de
reclamacion y posteriormente como arbitraje, el titular de la gasolinera,
en ningdn momento ha rechazado su sujecion al arbitraje. Tampoco se



admite el segundo motivo de anulacion, fundado en el art. 41.1 d) Ley
de Arbitraje, declarando que no se aprecia falta de respeto del trato
igualitario de las partes, ni que se infringiera ningn otro principio del
art. 24 Ley Arbitraje, ni se produjera indefensién. La incomparecencia
de la parte reclamada, sin causa justificada, impidiéndola asi deducir la
contradiccién y practica de pruebas de que pudo valerse, no invalida
la decisién arbitral que tomé en consideracion las pruebas que se le
ofrecieron en el acto y dict6 laudo con arreglo a ello. Segtn la Audiencia,
aunque es en dicho tramite, donde se debi6 articular la prueba de las
alegaciones contradictorias deslizadas en este procedimiento, sobre si
fue posible que se efectuara el suministro de gaséleo al automoévil que
resulté averiado y/o que realmente tuviera agua o de si se trat6 de un
servicio de gasolina efectuado a otro vehiculo, se trata en definitiva de
razones de fondo no revisables en el presente proceso.

P.D.

DIVORCIO. Procedimiento contencioso. Efectos: Atribucién de
la guarda y custodia sobre el hijo menor. Régimen de comunicaciones.
Importe de la pensiéon alimenticia. Ausencia de pronunciamiento sobre
diversas cargas del matrimonio. Audiencia Provincial Ciudad Real,
Sentencia de 14 octubre de 2011.

La sentencia que declara la disolucion de un matrimonio por
divorcio y regula los efectos es recurrida por los dos esposos. Por un lado
el marido impugna los pronunciamientos referidos a la atribucién de la
guarda y custodia sobre el hijo menor, el régimen de comunicaciones
establecido, el importe de la pensién alimenticia o la ausencia de
pronunciamiento sobre diversas cargas del matrimonio, en concreto
tres préstamos. Por otro lado, la esposa s6lo impugna la cuantia de la
prestacion establecida. La Audiencia anicamente revoca la Sentencia de
Instancia en lo referido al importe de la pensién de alimentos que se fija
en 350 euros mensuales.

Antes de entrar en el objeto del litigio, la Sala como cuestién
previa, rechaza la objecién sobre inobservancia de las reglas del articulo
458 y 461 de la L.E.C, basada en que no se expresan con claridad y
precision los extremos de la resolucion recurrida, pues a juicio de la Sala,
aunque no se especifiquen se deducen de una interpretacién conjunta,
sistematica e integradora del misma, lo cual viene corroborado en el escrito
de impugnacion dénde se constata como la parte contraria ha podido
conocer y rebatir los argumentos y las peticiones de la contraria.

VHONVIA V1-VT1ILSYD 3 vOIaRN( VLISIATY

102 IINTIDIA - S OYTANN

283



NUMERO 52 - DICIEMBRE 2012

REVISTA JURIDICA DE CASTILLA-LA MANCHA

284

En cuanto a la atribucién de la guarda y custodia del menor a la
madre, la Sala confirma la decision de instancia, fundada en el interés
del menor, pues a su juicio, no quebranta ni vulnera el articulo 14 de
la CE, como sostiene el apelante. Es doctrina que la atribucién debe
otorgarse a aquel que ofrezca mejores garantias para la satisfaccion de
las necesidades materiales y morales de los hijos, teniendo en cuenta
las circunstancias econémicas, personales, familiares, culturales y
ambientales (STC de 1 abril de 1.982 y STS de 22 de mayo de 1.993).
Es por ello que reconocida la capacidad de ambos progenitores, al no
poder atribuirse el ejercicio compartido y ser un deseo comdn de los
€sposos no Vivir juntos, a quien se confi6é inmediatamente después de la
ruptura, la corta edad del hijo, asi como ser una maxima de experiencia
que salvo casos excepcionales, lo natural es la atribucién a la misma.

Por lo que se refiere a la comunicacion del menor con el progenitor
no custodio no solo es un derecho de éste, sino fundamentalmente del
menor en cuyo beneficio debe siempre actuarse y para cuyo desarrollo
integral es fundamental la presencia de ambos progenitores como soportes
o elementos esenciales de su identificacion y que se debe llevar a cabo con
un contacto fluido, permanente y estable, cuando las circunstancias lo
permitan. En consecuencia, salvo que concurran circunstancias especiales
como una falta de contacto previo o un alejamiento o se trate de menores
de muy corta edad, lo que obliga a establecer medidas de prevencién
como un régimen de visitas progresivo, lo ordinario es establecer un
régimen continuado que incluya la pernocta del menor con el progenitor
no custodio. Tampoco puede aceptarse que sea necesario estipular o
concretar cuestiones puntuales e imposibles de prever, el régimen opera
a falta de acuerdo entre ellos y una interpretacién légica y razonable de
lo establecido judicialmente, que no puede prever todas las situaciones
posibles, necesariamente pasa por una interpretaciéon consecuente con
lo que resulte mas conveniente para el interés del menor bajo la premisa
esencial de que es prioritario un contacto fluido y permanente con su
padre.

La cuantia de la pension alimenticia al hijo fijada en la instancia
(450 euros mensuales) resulta impugnada por ambos. La madre insta
su incremento a 500 euros y el padre a la minoracién en 300 euros.
Precisamente esta cuestion resulta revocada por la Sala, estableciendo
la cifra de 350 euros mensuales, la situacion econémica muy similar
de ambos padres, con ingresos mensuales que superan ampliamente los
2.000 euros cuando menos, tratindose de un menor de dos afnos, cuyos
gastos ciertamente, por ser los propios de su edad, son elevados y a los
que Gnicamente se debe adicionar el del coste de la guarderia (225 euros



mensuales), justifica la reduccién de la cuantia fijada en la instancia. Por
ultimo, la Sala declara no efectuar ningin pronunciamiento en cuanto
a los préstamos, pues disuelto el régimen matrimonial por divorcio, las
deudas contraidas por aquellos vigente la sociedad de gananciales, deben
ser satisfechas por partes iguales.

P.D.

IMPUGNACION ACUERDOS SOCIALES. Nulidad Junta
General Extraordinaria y acuerdos adoptados en la misma por defecto
legal en su constitucion al no estar presente ni convocado el actor a dicha
junta: Inexistencia. Contrato de Transmisién de participaciones sociales:

Validez: No es necesario escritura publica. Audiencia Provincial
Ciudad Real, Sentencia de 14 octubre de 2011.

El objeto del presente recurso consiste en dilucidar sobre la nulidad
de la junta general extraordinaria de la Sociedad de Responsabilidad
Limitada demandada y de los acuerdos adoptados en la misma, por
defecto legal en su constitucién al no estar presente ni convocado el
actor a dicha junta, alegando la nulidad de la transmisiéon de sus
participaciones a un tercero por no constar en escritura pablica como
exige el articulo 26 LSRL.

El actor, ahora apelante, alega contra la sentencia de instancia, por
un lado, la invalidez del referido contrato de venta de las participaciones
sociales, y por otro, la necesidad de que la referida transmisiéon se
documente en escritura publica, defecto que priva de eficacia a la
misma y determina la nulidad de pleno derecho de la compraventa, lo
que se proyecta sobre la referida Junta y sus acuerdos al no haber sido
convocados todos los socios de aquella por ausencia del recurrente. En
contra, la sociedad demandada alega la inadmisibilidad del recurso por
falta de consignaciéon del depdsito necesario para recurrir asi como la
innecesariedad de documentar la transmision en escritura publica.

La Audiencia confirma la Sentencia de Instancia y después de
declarar que el recurso cumple el requisito de constitucién del depésito
para recurrir, confirma integramente la Sentencia de Instancia, reconoce
la validez de la transmision de sus participaciones sociales, no siendo
necesaria escritura publica, quedando acreditado que él reconoci6 la
autenticidad de su firma y el precio recibido en su cuenta, constando
acreditado ademas que la sociedad tenia conocimiento de ello y habia
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mostrado su conformidad por tanto el actor carecia de la condiciéon
de socio de la entidad demandada y por tanto carecia de legitimacion
activa para ejercitar la accién articulada en la litis. A este respecto, la
Sala establece que aunque en la demanda no se solicita con caracter
previo a la impugnacién la nulidad del referido contrato de transmision,
de manera incidental ese es el punto central de la litis que condiciona
su resultado y al que se ha dirigido la actividad probatoria; de ahi que, a
los efectos de la legitimacion activa del apelante, sea necesario examinar
esta cuestion.

La Audiencia justifica la validez de la transmisién al amparo de la
doctrina cientifica y de la jurisprudencia menor (entre otras sentencias
cita las SSAAPP Toledo de 9 de mayo de 1994, Las Palmas 10-1-2001 ,
Asturias de 2-3-2004 , AP de Barcelona 16-9-2009) segtn las cuales, la
exigencia de escritura publica a que se refiere el articulo 26 LSRL no es
un requisito “ad solennitatem”, sino que, en coherencia con el principio
de libertad de forma de los negocios juridicos que inspira nuestro trafico
econémico (articulo 1.278 CCy 51 C. Co), han de reputarse validos,
con lo que la norma del articulo 26.1 LSRL no viene a establecer cosa
distinta a la prevista en el articulo 1.280.6° CC, es decir, conferir a los
contratantes el derecho a compelerse reciprocamente a rellenar aquella
forma, una vez que hubiese intervenido el consentimiento y demas
requisitos necesarios para su validez tal como prescribe el articulo 1.279
CC. Por todo ello, la Sala declara que la legitimacién para la actuacion
como socio frente a la sociedad no deriva de la forma del negocio
traslativo, ni del mismo negocio traslativo, ni tampoco de la inscripcién
del adquirente en el libro registro de socios, sino del conocimiento de
la transmision por parte de la sociedad. El socio estd legitimado para el
ejercicio frente a la sociedad y podra oponer su condicién de socio a la
misma desde que la sociedad tenga conocimiento de la transmision. El
conocimiento de dicha transmisiéon por la sociedad puede obtenerse por
el reconocimiento de los demas socios.

P.D.

RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL. Accidente de
circulaciénenlos que apareceninvolucradosvehiculosamotorsusceptibles
de generar igual y/o similar riesgo. Requisitos Responsabilidad: Culpa
o negligencia: Circulacion por el carril contrario al del sentido de la

circulacion. Audiencia Provincial Cuenca, Sentencia de 30 diciembre
de 2011.



El actor del recurso de apelaciéon, condenado en la instancia
a la suma de 686,59 euros correspondientes a los dafos y perjuicios
ocasionados como consecuencia del accidente de circulacién por circular
por el carril contrario al del sentido de la circulacién, se alza contra la
sentencia interesando la integra desestimacion.

La Audiencia confirma la Sentencia, manteniendo la valoracion
de la prueba por el juzgador de instancia, maxime cuando la segunda
instancia ha de limitarse, cuando de valoraciones probatorias se trata,
a revisar la actividad del juzgador a quo, en el sentido de comprobar
que esta aparezca suficientemente expresada en la resolucion recurrida
y no resulte arbitraria, injustificada o injustificable. Del mismo modo,
se hace referencia a la distribucién de la carga de la prueba cuyas reglas
se contienen en el articulo 217 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, segtin
el cual, incumbe a la parte actora acreditar los hechos constitutivos
de su pretensién, mientras que a la parte demandada le incumbe, por
el contrario, los hechos que impidan, extingan o enerven la ineficacia
juridica de los hechos alagados por el actor.

La Sala declara la responsabilidad del recurrente, tras enumerar
los requisitos que deben acreditarse para lograr la imputacién del
dano en el especifico ambito de los accidentes de circulacion en los
que aparecen involucrados vehiculos a motor susceptibles de generar
igual y/o similar riesgo: la culpa y/o negligencia de la persona contra
la que se dirige la accién, el dafo personal y/o material sufrido por el
perjudicado no obligado juridicamente a soportarlo y el nexo causal
entra la conducta negligente y el dafio causado. En consecuencia,
acreditado el lugar exacto donde se produjo la colisiéon de la prueba
practicada y convenientemente valorada en la instancia, que la colisién
se produjo como consecuencia de haber circulado la recurrente por el
carril contrario al de su sentido de la circulacién, confirma a juicio de
la Sala que la actuacién negligente se convierta en la causa eficiente y
exclusiva del accidente de trafico que justifica la integra confirmacién
de la sentencia dictada en la instancia.
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Responsabilidad socios cooperativistas. Origen de las deudas: Falta de
prueba que las pérdidas se hayan producido por especificas deudas de
los socios con la sociedad: Deudas socios con la cooperativa o Deuda
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de la Cooperativa. Audiencia Provincial Cuenca, Sentencia de 20
diciembre de 2011.

El tema central que se debate es la responsabilidad de los
socios cooperativistas por pérdidas en la contabilidad de la Sociedad
Cooperativa, a consecuencia de ingresos inferiores a los gastos en los que
ha incurrido la misma, maxime cuando tanto la Ley como los Estatutos
establecen la imputacion de las referidas pérdidas a los propios socios
cooperativistas. A juicio de la Audiencia, la parte recurrente en su
apelaciéon no ha desvirtuado el postulado de la Sentencia de Instancia
sobre la falta de prueba del especifico y real origen de las deudas, es
decir, no se ha probado que dichas pérdidas se hayan producido por
especificas deudas de los socios con la sociedad.

Para justificar su decision, la Sala expone su argumentaciéon basada
en jurisprudencia consolidada en la Sala 1* del Tribunal Supremo, no
obstante, la aislada y en términos de la Audiencia “irrelevante” SAP de
Tarragona invocada por la parte apelante en su recurso. De este modo, se
cita la en STS 14 abril 2009 que interpretando los articulos 5 de la Ley
de Sociedades Cooperativas Andaluzas, coincidente con lo establecido
en el articulo 5.2 de la Ley de Cooperativas de Castilla-La Mancha, con
el art 50.1 de los Estatutos de la Cooperativa demandante y articulo 15.3
de la Ley estatal de Cooperativas, que la Ley limita la responsabilidad de
los socios por las deudas de la Cooperativa a sus aportaciones al capital
social, sin extenderlas a las que tendrian que hacer para atender cada
deuda social en caso de insolvencia de la Cooperativa, porque, de ser
asi, se estaria imponiendo a los socios una responsabilidad personal y
limitada por las deudas sociales. En el mismo sentido, se citala STS de 2
marzo 2011, también interpretando el articulo 5 de la Ley de Sociedades
Cooperativas Andaluzas que “de la calificacion que se haga como deudas
de los socios con la Cooperativa, o deudas de la Cooperativa, depende
la decision a adoptar, toda vez que tnicamente en el primer caso, (y ese
no es, como ya se ha dicho, el del supuesto que nos ocupa), no resultaria
aplicable la limitacion de la responsabilidad del socio por las deudas de
la Cooperativa a las aportaciones suscritas al capital social”. Mas atn,
segin la Audiencia, queda reforzado este criterio Jurisprudencial en el
articulo 7.4 de la actual Ley de Cooperativas de Castilla-La Mancha,
segin el cual los socios no responderan personalmente de las deudas
sociales, limitdndose su responsabilidad exclusivamente al importe
de las participaciones sociales que hubieren suscrito, estuvieren o no
desembolsadas.

P.D.



LIQUIDACION SOCIEDAD CONYUGAL. Formacion de
inventario. Activo. Falta de observancia en la instancia de pretensiones
subsidiarias del esposo para el caso de incluirse en el activo de la Sociedad
de Gananciales determinadas partidas pretendidas por la representacion
procesal de la esposa. NULIDAD DE ACTUACIONES. Audiencia
Provincial Cuenca, Sentencia de 2 diciembre de 2011.

La Sala declara de oficio la nulidad de actuaciones desde la
Sentencia de primera instancia para que pueda dictarse otra nueva
Sentencia que resuelva todas las cuestiones suscitadas por haberse
omitido en aquélla cualquier pronunciamiento sobre las pretensiones
subsidiarias del apelante sobre la esposo para el caso de incluirse en el
activo de la Sociedad de Gananciales determinadas partidas pretendidas
por la representacion procesal de la esposa.

Tales pretensiones subsidiarias se hicieron constar en la Diligencia
de formacién de inventario, asi mismo la solicitud fue reiterada por la
representacion del apelante en el acto de la vista oral, sin que la Sentencia
de instancia, se pronunciara sobre las mismas, después de incluir en el
activo de la Sociedad de Gananciales determinadas partidas pretendidas
por la esposa. La falta de pronunciamiento queda acreditada en el Auto
que denegaba la aclaraciéon de Sentencia solicitada por la representacion
procesal del apelante y que precisamente fue planteado ante tal omision.
Aceste respecto, la Audiencia declara de oficio la nulidad de actuaciones de
la instancia y por ende justifica la falta de pronunciamiento en la alzada
sobre las citadas pretensiones subsidiarias omitidas en la Sentencia de
instancia, por falta de competencia funcional, de acuerdo con los arts.
240.2, parrafo segundo, de la L.O.PJ. y 227.2, parrafo segundo, de la
L.E.C.

P.D.

LIQUIDACION  SOCIEDAD CONYUGAL. PASIVO.
Inclusiéon cuotas de amortizacién del préstamo hipotecario satisfechas
desde la separacion. Audiencia Provincial Cuenca, Sentencia de 21
noviembre de 2011.

El objeto del recurso de apelacién versa sobre el pronunciamiento
de la sentencia recurrida referente a la no inclusién como pasivo de la
sociedad legal de gananciales las cuotas que han venido satisfaciéndose
por el recurrente desde la separacién, de amortizaciéon del préstamo
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hipotecario concertado por la cantidad que quede pendiente de
amortizacion a la fecha de la efectiva liquidacién y adjudicaciéon de los
bienes integrantes de la sociedad, por entender el Juzgador a quo que
los documentos acreditativos del pago de dichas cuotas por la parte
recurrente se han presentado de forma extemporanea.

La Sala revoca parcialmente la Sentencia de Instancia, admite
que la presentacién de los documentos ha sido extemporanea pero
declara que dichas partidas deben integrar el pasivo de la sociedad
de gananciales a favor del recurrente. En efecto, como argumenta la
Audiencia, la obligacién de pago de la hipoteca, que grava la vivienda
ganancial, a cargo de uno s6lo de los cényuges supone que, cuando
se liquide la sociedad ganancial, se reintegren al cényuge obligado al
pago las cantidades abonadas por éste. En el caso enjuiciado dichas
cantidades deben incluirse en el pasivo de la sociedad como crédito a
favor del recurrente hasta que se proceda a la liquidacién de la sociedad,
maxime no manifestacion en contra de la esposa. Si bien es cierto que
la cuantificacién de las cantidades abonadas deben determinarse en el
periodo de ejecucion de sentencia, precisamente porque efectivamente los
documentos aportados junto con el escrito de solicitud de complemento
de sentencia son totalmente extemporaneos.

P.D.

HERENCIA: INVENTARIO: BIENES: La discusién sobre la
titularidad del causante de bien incluido en el activo del caudal relicto
y pretendido por tercero ha de realizarse en juicio ordinario y no en el
verbal de divisién de la herencia, pues no cabe por la estrecha via del
cauce procesal indicado, valorar y resolver cuestiones complejas sobre
titularidades dominicales que pueden incluso afectar a terceros y que por
su especiales caracteristicas exceden del ambito abarcado por este juicio
incidental que se presume sencillo y agil en cuanto a su tramitacion.
Audiencia Provincial Guadalajara, Sentencia de 14 septiembre de
2011.

El objeto del recurso de apelaciéon consiste en obtener la exclusion
de un bien hereditario por pertenecer al apelante incluido en el activo
del caudal relicto a través del juicio verbal de division de la herencia. La
Audiencia desestima el recurso por no considerar adecuado utilizar el
proceso verbal, al tratarse de un juicio incidental que se presume sencillo
y 4gil en cuanto a su tramitacion, para valorar y resolver cuestiones



complejas sobre titularidades dominicales que pueden incluso afectar
a terceros y que por su especiales caracteristicas exceden del dmbito
abarcado por este.

Si bien el Tribunal de instancia rechaza la demanda por no haber
acreditado el apelante de manera fehaciente e indubitada la titularidad
dominical del bien cuya exclusiéon pretende, lo que no consigue realizar
con la prueba aportada (hecho de que acredite su actividad laboral como
carpintero, o que pague el recibo de contribuciéon urbana del taller que
reivindica como propio, o que esté catastrado a su nombre) y no obstante
la imputacién a la sentencia error en la valoracion de la prueba, a juicio de
la Sala, el bien controvertido se encuentra incluido en el testamento de
la causante del recurrente formalizado por documento publico notarial,
por tanto, reconocido y aceptado excepto en lo referente a la titularidad
de ese bien cuya exclusion del haber hereditario se pretende, si bien se
utiliza impropiamente para esta impugnacion el cauce del juicio verbal
de division de la herencia, en lugar del juicio ordinario que en su caso
corresponderia.

Para llegar este resultado y en aras a determinar la fase hereditaria
en la que se plantea la impugnacion, después de hacer una exposicion
detallada sobre el contenido de la herencia conforme al articulo 659
CC y de la naturaleza de la institucién de la comunidad hereditaria,
romana o germanica (STS 23 diciembre 1992), la Audiencia se
centra en la particiéon como actividad que pone fin a la situacién de
indivisién que consiste en transformar las cuotas hereditarias en bienes
concretos, distinguiéndose en este proceso dos momentos distintos,
uno preparticional que consistiria en el inventario, avalto o tasaciéon y
liquidacién, y el momento particional propiamente dicho. Precisamente
este primer momento es en el que se encuentra la herencia, donde se
describen los bienes y se procede a una adjudicacién y es precisamente
entonces, segin la Audiencia, cuando cuestionada la titularidad por el
interesado se debe hacer valer los derechos que crean corresponderles
sobre los bienes en el juicio ordinario que corresponda. En apoyo de esta
declaracién se cita un parrafo de una resolucién dictada por la misma
Sala (Sentencia de 1 de diciembre de 2010). Asi mismo, las SSAAPP
Alava de 27 de diciembre de 2006, Albacete de 20 de octubre de 2005,
Guiptzcoa de 14 de abril de 2004, Las Palmas, de 14 de octubre de 2005,
Le6n 9 de julio de 2003, son citadas entre otras. Concretamente ésta
altima establece que”La sentencia que se pronuncie sobre la inclusion
o exclusion de bienes en el inventario dejara a salvo los derechos de
terceros; y el art. 787.5 que es en realidad el que regula la formacion de
inventario dentro de las operaciones divisorias en el procedimiento para
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la divisién de la herencia, y para el caso de que exista disconformidad
con cualquiera de dichas operaciones, sefiala que la sentencia que recaiga
se llevara a efecto conforme a lo dispuesto en el articulo siguiente, pero
no tendra eficacia de cosa juzgada, pudiendo los interesados, hacer valer
los derechos que crean corresponderles sobre los bienes adjudicados en
el juicio ordinario que corresponda.”

P.D.

COMPRAVENTA: INCUMPLIMIENTO: Por falta de pago del
comprador. Improcedencia: existencia de facultad para el adquirente
inserta en el contrato que le permite desistir del contrato con penalizacién
al perder un porcentaje del dinero a cuenta entregado. Ausencia de
consideraciéon de tal facultad como clausula penal, estando la misma
pactada igualmente en el contrato. Audiencia Provincial Guadalajara,
Sentencia de 13 septiembre de 2011.

El recurrente impugna la sentencia de Instancia que mantiene la
resolucion de un contrato de compraventa entre el comprador (recurrente)
y vendedor, en aplicacién de la cldusula sexta del contrato, segin la cual
“en el caso de que llegado el momento no se otorgara la Escritura Pablica
de compraventa por causa imputable a la parte compradora, el presente
contrato quedara automaticamente resuelto y sin efecto, quedando en
poder de la parte vendedora el 25% de las cantidades entregas a cuenta
por la parte compradora, en concreto de dalos y perjuicios” y otorgando
efecto resolutivo a una carta enviada por el vendedor al comprador.
Son tres los motivos en los que el recurrente apoya la impugnaciéon de
la sentencia de instancia: que la interpretacion de la clausula vulnera
el articulo 1258 y con ello el principio de conservaciéon de eficacia de
los contratos, error de hecho en la valoraciéon de la prueba, al otorgar
eficacia resolutoria a la carta envida por el vendedor al comprador y por
altimo, vulneracién de los articulos 6.2 y 1.256 del Cédigo Civil.

La Audiencia desestima integramente el recurso y confirma la
sentencia de instancia, sobre la base de los siguientes argumentos. En
cuanto al primer motivo y acorde con la STS de 3 de febrero del 2.003, la
Sala refiere la argumentacién contenida en una sentencia por ella dictada
con fecha 21 de enero de 2010, se declara que la clausula participa de
la naturaleza de clausula de sustitucién o de arrepentimiento; “es decir,
el incumplimiento del comprador en el particular referido al pago de la
totalidad del precio y otorgamiento de la escritura de compraventa, no



supone incumplimiento alguno de sus obligaciones contractuales sino
y por el contrario, la asuncién de una obligacién que facultativamente
le fue concedida permitiéndole resolver el contrato y recuperar parte
de la cantidad entregada”. Por otro lado, se niega que la sentencia
de instancia incurra en error de hecho en la valoracion de la prueba,
pues del contenido literal de dicha carta se desprende que la parte
apelante resolvi6 el contrato. Finalmente y en contra de la vulneracion
de los articulos 6.2 y 1.256 del Cédigo Civil, se declara la ausencia
de consideracién de tal facultad como cldusula penal comtn, sino de
sustitucion o arrepentimiento.

P.D.

CONTRATO DE AGENCIA: EXTINCION: DANOS Y
PERJUICIOS: INDEMNIZACION: Por extincién anticipada de la
relacionyenresarcimientodelos gastosrealizados pararealizarlaactividad
pactada. Precision de los requisitos exigidos jurisprudencialmente para
su establecimiento. Improcedencia: falta de prueba del cumplimiento de
tales requisitos y, en particular, de la existencia de los gastos necesarios
para ello antes expuestos. Audiencia Provincial Guadalajara,
Sentencia de 19 julio de 2011.

El tema central que se debate en esta alzada es el derecho a
indemnizacién de dafos y perjuicios por extinciéon anticipada en un
contrato de agencia y en resarcimiento de los gastos realizados para
realizar la actividad pactada, sosteniendo la parte recurrente que en la
sentencia de instancia se confunde la no intervencién en la venta para
generar el derecho a la comisién, con la necesidad de aportar nuevas
operaciones y la indemnizacién por clientela con la que corresponde en
concepto de indemnizacion por la rescision del contrato.

La Sala expone de forma detallada con apoyo jurisprudencial los
requisitos necesarios para que tenga lugar la indemnizacién de dafos
y perjuicios causados al agente, en el caso de extincién anticipada del
contrato, cuando esta extincién “no permita la amortizaciéon de los
gastos que el agente, instruido por el empresario, haya realizado para
la ejecucion del contrato” (articulo 29 LCA). De este modo se alude a
la doctrina sentada entre otras por las SSTS de 9 de febrero de 2006
, 16 de mayo y 27 de junio de 2007, segin la cual “han de concurrir,
para la viabilidad de la pretensién indemnizatoria a que nos referimos,
los requisitos siguientes: a) Ha de tratarse de un contrato de agencia
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de duracion determinada; b) Que se denuncia por el empresario
unilateralmente, salvo que ello obedezca al incumplimiento por parte
del agente de las obligaciones legal o contractualmente establecidas a
cargo del agente (articulo 30 LCA); c¢) Que existan gastos de inversion
o adecuaciéon pendientes de amortizacion por el agente, lo que ha de
demostrarse cumplidamente (STS 30 de abril de 2004 ); d) Que los
gastos se hayan realizado en virtud de instrucciones del empresario,
aunque tales gastos han de entenderse producidos (STS 19 de noviembre
de 2003) “no solo cuando existan érdenes expresas en ese sentido, sino
también si la inversion fue realizada para desarrollar convenientemente
el encargo conferido; y e) Que la extincion anticipada no permita la
amortizacion”.

La Audiencia desestima el recurso y confirma la sentencia
de instancia declarando improcedente la indemnizacién por falta
de prueba del cumplimiento los requisitos contenidos en el articulo
29 de la LCA y, en particular, falta de prueba de la existencia de los
gastos necesarios para ello, maxime no trataindose de un contrato de
duracion determinada pues se trata de un acuerdo verbal segin el cual
la demandada continuaria desarrollando la labor de intermediacion y
promociéon comercial. Afade que el recurrente confunde ademas en su
recurso lo que seria la indemnizacién por clientela con la indemnizacién
por perjuicios referida.

P.D.

DESAHUCIO POR PRECARIO: Planteada la accién por
heredero frente a conyuge de hecho del causante que residia en vivienda
adjudicada al actor. Procedencia: falta de prueba de titulo que justifique
la posesion por la demandada-recurrente. En estos casos pueda haber
comodato, préstamo de uso o arrendamiento de vivienda, pero no se
prueba de los hechos valorados dato alguno que justifique la posesion

en tales titulos aptos para ello. Audiencia Provincial Guadalajara,
Sentencia de 13 julio de 2011.

La actora del recurso de apelaciéon condenada en la instancia a
desahucio por precario promovido en virtud del ejercicio de la accién
por heredero del titular de la vivienda, pareja de hecho de la recurrente
con convivencia de hecho formalizada durante dos meses que residia en
vivienda adjudicada al actor, se alza contra la sentencia sosteniendo la
existencia de un arrendamiento verbal como titulo que le autoriza el uso



de la misma y que justifica con el pago de los gastos que le ocasiona la
utilizacién de la vivienda.

La Audiencia, desestima el recurso, confirmando la sentencia de
instancia, sosteniendo que acreditada la condicién de propietario por
parte del actor sobre la vivienda litigiosa, por herencia de su padre, no
existe por su parte prueba alguna del pago de rentas de ese arrendamiento
verbal que sostiene, no basta con aportar al procedimiento recibos de
gastos de uso de la vivienda, que ademas de no acreditar que hayan sido
abonados, lo que es mas importante, en ningin caso acreditan el pago
de renta que justifique el titulo de uso de la recurrente.

A este respecto, hubiera podido desvirtuarse la situacién de
precario probando la existencia de otro titulo, como seria la condicién
de comodatario de la recurrente, previa prueba de la existencia de
un comodato, caracterizado por la cesién gratuita de la cosa por un
tiempo determinado o para un uso concreto y determinado, que faculta
al comodante para reclamar la cosa prestada tnicamente cuando ha
trascurrido dicho plazo o ha concluido el uso para el que se presto,
y tratandose de situaciones familiares, por ejemplo la cesién de una
vivienda a un hijo para que constituya en él el hogar conyugal o familiar,
es necesario para probar la existencia del comodato, la concrecién y
determinacion del uso al que se destina el inmueble, en ese caso, para
subvenir las necesidades familiares y facilitar un lugar destinado a servir
de vivienda o domicilio conyugal y familiar- aparezcan con claridad,
Por ello, cuando desaparece el uso concreto y determinado al que se ha
destinado la cosa, lo que puede suceder cuando se rompe la convivencia
conyugal, como en el caso enjuiciado y el propietario o titular de la
cosa no la reclama, la situaciéon de quien la posee es la propia de un
precarista. Asi mismo, incluso la atribucién por resolucion judicial del
derecho de uso y disfrute de la vivienda no haria desaparecer la situacién
de precario, ni serviria para enervar la accion de desahucio, en la medida
en que no constituye un titulo juridico habil para justificar la posesion
que resulte oponible a terceros ajenos a las relaciones surgidas por el
matrimonio, ademas ello entranaria subvenir necesidades familiares,
desde luego muy dignas de proteccion, con cargo a extrafos al vinculo
matrimonial. (SSTS de 26 de diciembre de 2005, de 2 de octubre de
2008 y 30 de octubre de 2008).

El desahucio resulta justificado por la situacion de precario de la
recurrente, en este punto la Sala se refiere a una situaciéon de hecho que
implica la utilizacién gratuita de un bien ajeno, cuya posesion juridica no
le corresponde por la falta de titulo que justifique el goce de la posesion.
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(SSTS de 6 de noviembre de 2008 [R] 2008\7255], (SSTS de 30 de
octubre 1986 [R] 1986\6017], 31 de enero de 1995 [R] 1995\413],

citadas entre otras).

P.D.

RESPONSABILIDAD POR DEFECTOS CONSTRUCTIVOS:
PRESCRIPCION. Reclamacién extrajudicial contra la promotora:
no afecta a los técnicos. SOLIDARIDAD IMPROPIA: se estima la
prescripcion respecto a estos. Audiencia Provincial Toledo, Sentencia
de 6 octubre de 2011.

En primera instancia resultan condenados el promotor de la obra,
su constructor, otra constructora, los arquitectos técnico y superior,
a realizar las obras necesarias para la eliminacion de los defectos
constructivos por fisuras y humedades observadas en la vivienda del
actor. La sentencia sélo resulta recurrida por el arquitecto técnico y el
superior.

En primer lugar, el arquitecto técnico funda su oposicion,
sobre las consecuencias de la notificaciéon de la pendencia del proceso
a su principal y del alcance de la sentencia, con respecto al tipo de
procedimiento y limite de la condena, resultando inadecuado el juicio
verbal, el ejercicio de la accién fuera del plazo de garantia y su prescripcion
por su ejercicio fuera de plazo. Asi mismo, no siendo de aplicacién a
supuestos de solidaridad impropia, como el presente, la interrupcién de
la prescripcién operada en uno solo de los participes. Ademas alega que
en el fallo no figura una condena solidaria. Por su parte, el arquitecto
superior aleg6, en primer lugar, que la accioén solo se dirigia contra el
promotor, terminando condenado el recurrente en una demanda que
no se le dirige, lo que no resultaba procesalmente posible; para en
segundo lugar, insistir en la procedente aplicacion de la prescripcion y
en que las interrupciones frente a constructora o promotora no producia
efectos frente a su representado, al estar en presencia de una solidaridad
impropia, por lo que cuando se dirige la acciéon contra su principal, la
misma ya habia prescrito; para, en tercero lugar, aludir a los desperfectos
por humedades y fisuras, teniendo las primeras su causa en el defectuoso
montaje del canalén, que no le puede ser imputado, siendo las fisuras de
escasa entidad, que sélo afectan a los paramentos superficiales -no a las
fabricas-, y que se subsanan mediante su saneado y pintado, lo que no
se puede responsabilizar al arquitecto superior.



En cuanto a la excepcion procesal perentoria de prescripcion y el
plazo de ejercicio de la accion segtn el articulo 18 de la LOE, sostiene la
Audiencia que no puede ser aceptada la tesis de los dafios continuados
que se sostiene en la sentencia, y ello por la propia dicciéon del precepto,
que habla de “... a contar desde que se produjeron los dafios”, es decir,
que desde su nacimiento, lo que supone una negacién de que el dano
permanente o en continuado alarguen en el tiempo el plazo para
accionar.

Por lo que respecta a la aplicacion del articulo 1974 del CC a la
solidaridad impropia existente en el caso enjuiciado, nacida de vicios
constructivos, la Sala transcribe el Acuerdo adoptado por la Junta
General de los Magistrados de la Sala Primera del Tribunal Supremo,
celebrada el dia 27 de marzo de 2003, segin el cual “... el parrafo
primero del articulo 1.974 del Cédigo civil tnicamente contempla efecto
interruptivo en el supuesto de las obligaciones solidarias en sentido
propio cuando tal caricter deriva de norma legal o pacto convencional,
sin que pueda extenderse al ambito de la solidaridad impropia, como
es la derivada de responsabilidad extracontractual cuando son varios
los condenados judicialmente”. En efecto, la prescripcién solo juega
individualmente respecto de cada uno de los demandados en el ambito
de la responsabilidad extracontractual, y por tanto no es aplicable el
articulo 1.974.1° del Cédigo Civil, aunque luego en la resolucién
judicial se acuerde el abono de la indemnizacién con caracter solidario,
porque ello viene imperado por la doctrina jurisprudencial no por la
preexistencia de una obligacion con tal caracter que siempre ha de
constrenirse a las derivadas de las constituidas contractualmente, sino
por la necesidad de establecer en la responsabilidad extracontractual, un
mecanismo equilibrador en favor del tercero victima del dafo acaecido
en aras de la Seguridad Social y Pablica (SSTS. 21 de octubre de 2002
y de 23 de junio de 1993)

A este respecto, declara la Sala que tratidndose de solidaridad
impropia la que unia a los técnicos superiores con el demandante, debe
ser declara prescrita la accién, lo que lleva a su absolucion respecto de los
pedimentos efectuados en el proceso. Asi mismo, sostiene que admitida
la excepcion de prescripcion, que supone la absolucién de los recurrentes,
resulta procesalmente innecesario resolver el resto de las cuestiones
opuestas. En consecuencia, la Audiencia recova parcialmente la sentencia
de instancia y condena a la promotora y constructora a realizar las obras
necesarias para la eliminacion de los defectos constructivos por fisuras y
humedades observadas en la vivienda del actor.

P.D.
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RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL: Por dafos
sufridos en supermercado. Improcedencia. Culpa exclusiva de la victima
al ser el dafno causado por conducta imprudente por su parte que, por
ello, debe asumir el riesgo derivado de su inadecuado comportamiento
que, ademads, por imprevisible, exonera de responsabilidad a la
entidad demandada. Audiencia Provincial Toledo, Sentencia de 21
septiembre de 2011.

Eltema central que se debate eslaresponsabilidad extracontractual
del titular de un supermercado por dafos sufridos por la recurrente.
La sentencia de instancia exonera de responsabilidad a la empresa,
reconociéndose culpa exclusiva de la victima.

La Audiencia desestima el recurso cuyos motivos alegados son
error en la valoracion de la prueba e incongruencia, se confirma la
sentencia de instancia, pues a su juicio, ha efectuado una valoraciéon
ponderada, légica y fundamentada de los hechos enjuiciados en este
litigio, no existiendo incongruencia alegada, pues la Juez no niega que
la demandante sufriera un “accidente” en el citado supermercado, en
definitiva, la Juez lo que tiene en cuenta es que fue la actora quien con
su conducta asumié un riesgo introduciendo la mano en el momento
en que el rollo de papel estaba cayendo, de forma que no existio
omision culposa de la demandada, pese a no estar el rollo de papel en
un portarrollos o soporte adecuado a tal fin. A juicio de la Sala, no era
previsible para la empresa demandada que una de sus clientes actuara en
los términos que lo hizo la demandante, siendo necesario ese requisito
de previsibilidad para fundamentar la responsabilidad extracontractual
que ejercita dicha parte con la accién interpuesta.

P.D.

RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL: ANIMALES:
COTO DE CAZA: Dafos en vehiculo causado por animal de coto de
caza. Procedencia: el coto de caza responderd cuando el accidente sea
consecuencia directa de la accién de cazar o de una falta de diligencia en
la conservacion del terreno acotado. Ausencia de conduccién negligente
del conductor del vehiculo. Valla de cerramiento bien conservada. Falta

de prueba. Audiencia Provincial Toledo, Sentencia de 8 septiembre
de 2011.



Elrecurrente, titular del coto de caza se alza alegando no considerar
el Juez de la instancia su actuacién diligente en la conservacién de su
coto de caza que esta ha cercado con vallado cinegético a tal fin, asi
como que el animal que causo el siniestro (corzo) debia pertenecer a
otro coto cercano, que alega que solo esta cerrado con valla ganadera.

Tras una referencia a la Disposicion Adicional Novena de la
Ley de Trafico y Circulacion de Vehiculos de Motor y Seguridad Vial
modificada por la Ley 17/2005 de 19 de Julio reguladora del permiso y
licencia de conduccién por puntos que establece una especifica regulacion
de la responsabilidad en accidentes de trafico por atropellos de especies
cinegéticas, la Audiencia, expone las dos corrientes doctrinales en la
doctrina de nuestras Audiencias Provinciales, a los efectos de determinar
la naturaleza de la responsabilidad de los titulares de aprovechamientos
cinegéticos, una que considera que se ha pasado de un sistema de
responsabilidad objetiva a otro de responsabilidad subjetiva sin mas, con
aplicacién del principio general de la carga de la prueba del art. 217 de
la LEC, y otra que es la defendida por la Sala que reconoce el paso de un
sistema de responsabilidad objetiva a otro de responsabilidad por culpa
pero dulcificado con una inversién en la carga de la prueba, de modo
que corresponderia a los titulares del coto demostrar que la irrupcion de
la pieza de caza en la calzada no tiene su origen en la accién de cazar
y que se ha puesto toda la diligencia exigible en la conservacion del
terreno acotado. Para la Sala, esa segunda postura debe prevalecer sobre
la primera (SSAAP Cantabria de 14 de Noviembre de 2007, Gerona
de 9 de Julio, 18 de Abril y 21 de Enero de 2007, Badajoz de 21 de
Junio de 2007, Guadalajara de 28 de Febrero de 2007, Alava de 1 de
Febrero de 2007, Oviedo de 12 de Diciembre de 2006 y Segovia de 29
de Diciembre de 2006, entre otras).

La Sala desestima el recurso y confirma la sentencia de instancia
por no resultar probado que la valla de cerramiento del coto tuviera las
caracteristicas necesarias para impedir la salida inopinada de animales de
caza mayor como un corzo y tampoco consta suficientemente probado
que en las cercanias exista otro coto también de caza mayor y que esta
cercado solo con valla ganadera del que procediera realmente el corzo,
pero si fuera asi no se veria excluida la responsabilidad pues es exigible
solidariamente a todos y cada uno de los titulares de dichas fincas.

P.D.

VHONVIA V1-VT1ILSYD 3 vOIaRN( VLISIATY

102 IINTIDIA - S OYTANN

299



NUMERO 52 - DICIEMBRE 2012

REVISTA JURIDICA DE CASTILLA-LA MANCHA

300

MODIFICACION DE MEDIDAS: HIJAS MENORES:
GUARDA Y CUSTODIA: Procede la atribucion al padre ante la
imposibilidad actual de la madre para poder hacerse cargo de sus hijas
con solvencia y estabilidad. REGIMEN DE VISITAS Y ESTANCIAS:
No resulta alterado por la atribucién de la guarda y custodia al padre.
Audiencia Provincial Toledo, Sentencia de 21 julio de 2011.

Se recurre por la madre la sentencia que otorgaba al padre la
guarda y custodia de los dos hijas menores (cuatro afios y medio, y
un ano y medio), y en especial el régimen de visitas sefialado por la
recurrente que venia a ser el normal u ordinario en éste caso salvo
en lo relativo a las vacaciones escolares que no se incluyen en dicho
régimen de estancias. La parte recurrida se opone a la modificacién de
la sentencia argumentando las razones expuestas por la Juez a quo para
otorgar la guarda y custodia al padre, y afiade el hecho nuevo (ocurrido
o conocido con posterioridad al pleito) de que la madre esta nuevamente
embarazada.

La Sala confirma la sentencia en la atribucién de la guarda y
custodia al padre pero revoca dicha resolucioén en el sentido de incluir
en el régimen de estancias de las menores con la madre, la mitad de las
vacaciones escolares, en la extensiéon y forma que, a falta de acuerdo
entre los progenitores. A juicio de la Audiencia, el que proceda modificar
la guarda y custodia conforme a lo expuesto, no motiva que en el
régimen de visitas y estancias se excluyan los periodos vacacionales
que correspondan, porque limitar las estancias de la madre con las dos
hijas de corta edad a los fines de semana alternos, crea en las nifias una
sensacion de estar de visita, que no favorece el contacto mas continuado
con la madre, con la influencia que ello tiene en el desarrollo de los
ninos pequenos.

En cuanto a la guarda y custodia de las menores, la Sala, una
vez mencionados los presupuestos normativos que conforman el favor
el favor filii (la normativa del C.C. y la ley de Proteccion Juridica del
Menor de 1996, entre otros) buscando lo que se entiende mejor para los
hijos, “para su desarrollo integral, su personalidad, su formacién psiquica
y fisica, teniendo presente los elementos individualizados como criterios
orientadores, sopesando las necesidades de atencién, de carifio de los
menores, de alimentacién, de educacion y ayuda escolar, de desahogo
material, de sosiego y clima de equilibrio para su desarrollo, etc..”, la Sala
mantiene la decisiéon de instancia declarando que procede la atribucién
al padre ante la imposibilidad actual de la madre para poder hacerse
cargo de sus hijas con solvencia y estabilidad.

P.D.
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UNIVERSIDAD DE CASTILLA-LA MANCHA

XIII EDICION CURSOS DE POSTGRADO EN DERECHO

Toledo, del 7 al 24 de enero de 2013
PRESENTACION:

La  Universidad de  Castilla-La  Mancha _ convoca  la  XIII
Edicion de los CURSOS DE POSTGRADO EN DERECHO PARA
IBEROAMERICANOS,

La XIII Edicion de los Cursos de Postgrado en Derecho para
Iberoamericanos se celebrard en la ciudad de Toledo del 7 al 24 de enero de 201 3,
en la que profesionales del dmbito académico, politico y de la administracion
piiblica vuelven a darse cita para tratar sobre temas de actualidad juridica
internacional.

Estos Cursos tienen como objetivo lograr una capacitacién tedrica y
prictica para el desarrollo profesional vinculado a las dreas juridicas y fomentar
el intercambio de conocimientos y experiencias de profesionales iberoamericanos.
En este sentido, La Universidad de Castilla-La Mancha desarrolla programas de
intenso intercambio académico con universidades americanas en los mds variados
dambitos de la investigacion y la docencia, y estos cursos de postgrado responden
a la voluntad de potenciar los vinculos en el campo juridico, habida cuenta del
acervo comiin y el fluido intercambio de conocimientos juridicos que historicamente
han existido y existen entre Iberoamérica y Espaiia.

La experiencia acumulada en las ediciones anteriores, con la participacion
de excelentes profesores e ilustres conferenciantes de universidades europeas y
americanas, hace que estos cursos se hayan convertido en un importante lugar de
encuentro entre juristas espaiioles e iberoamericanos. Los temas seleccionados para
esta edicion son del mdximo interés en el actual contexto juridico internacional,
siendo los siguientes:
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- El derecho ambiental ante la globalizacion: instrumentos para la
proteccion del medio ambiente y lucha contra el cambio climdtico

- Contratacion internacional, comercial y financiera

- Fiscalidad Internacional y comunitaria: retos ante la crisis
economica global

- Nuevas perspectivas en el derecho de las sociedades mercantiles

- Derecho penal econdmico y empresarial. Desafios ante la crisis
econdmica internacional

- Derechos Fundamentales y garantias constitucionales en la
justicia penal

- Derecho del trabajo y crisis econdmicas

- Prevencion, andlisis y gestion de conflictos: estrategias avanzadas
de negociacion y mediacion











