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CONSIDERACIONES ACERCA DEL ACCESO
POR EL INTERESADO AL EXPEDIENTE
ADMINISTRATIVO EN
PROCEDIMIENTOS SELECTIVOS

Cecilia Alvarez Losa
Letrada de la Administracion
de la Junta de Comunidades de Castilla-La Mancha

Juan José Gonzilez Lipez
Letrado de la Administracién
de la Junta de Comunidades de Castilla-La Mancha
Letrado de la Comunidad de Madrid (en excedencia)

RESUMEN:

En el presente articulo es objeto de estudio el derecho del inte-
resado en un procedimiento administrativo selectivo o de concurrencia
competitiva a conocer la documentacién obrante en el expediente y el
derecho de los restantes titulares de la informacién incorporada a éste a
la confidencialidad de sus datos de caracter personal. El estudio se rea-
liza a la luz de la normativa en vigor y de la interpretacion de la misma
efectuada por la jurisprudencia, teniendo muy en cuenta el impacto que
sobre esta cuestion ha tenido la promulgacion de la Ley 19/2013, de 9
de diciembre, de transparencia, acceso a la informacién publica y buen
gobierno.

ABSTRACT:

This paper analyses the applicant s right in a selection procedure
of the administration to gain access to documentation and others appli-
cants” right to their personal information confidentiality. The analysis
is made applying the law currently in force and the precedent set by
courts, having into account the effect that Ley 19/2013, de 9 de diciem-
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bre, de transparencia, acceso a la informacién publica y buen gobierno
is having in the subject.

PALABRAS CLAVE:

Interesado, procedimiento administrativo selectivo o de concu-
rrencia competitiva, derecho de acceso, expediente administrativo, da-
tos de caracter personal, cesion de datos, principio de proporcionalidad.

KEYWORDS:

Applicant, selection procedure of the administration, the right
to access, documentation, personal information, information’s cession,
proportionality principle.

1. INTRODUCCION

La problematica a que responde el presente articulo es la sus-
citada por la necesidad de armonizar el derecho del interesado en un
procedimiento administrativo selectivo o de concurrencia competitiva a
conocer la documentacion obrante en el expediente y el derecho de los
restantes titulares de la informacién incorporada a éste a la confidencia-
lidad de sus datos de caracter personal’.

El punto de partida, en lo tocante a la normativa de aplicacion,
viene dado por el articulo 35.a) de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre,
de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedi-
miento Administrativo Coman (LRJ-PAC, en adelante), a cuyo tenor:



“Los ciudadanos, en sus relaciones con las Administraciones Priblicas,
tienen los siguientes derechos:

a) A conocer, en cualquier momento, el estado de la tramita-
cion de los procedimientos en los que tengan la condicion de interesa-
dos, y obtener copias de los documentos contenidos en ellos.

Aunque no se recoge expresamente en el precepto, cabe entender
que la obtencién de copias de los documentos presupone la posibilidad
de tomar conocimiento de los documentos obrantes en el expediente
administrativo, pues, de no ser asi, se veria cercenado el espiritu del
articulo®. En cualquier caso, la posibilidad antedicha aparece expresa-
mente contemplada en el articulo 84.1 LRJ-PAC, relativo al tramite de
audiencia, de conformidad con el cual, “Instruidos los procedimientos, ¢
inmediatamente antes de redactar la propuesta de resolucion, se pondrdin de ma-
nifiesto a los interesados o, en su caso, a sus representantes, salvo lo que afecte a
las informaciones y datos a que se refiere el articulo 37.573.

No hay duda, por ende, de que, en principio, el interesado goza
del derecho de acceso a la informacién obrante en el expediente en que
aparece como tal, a salvo los supuestos contemplados en el articulo 37.5
LRJ-PAC (actualmente en el 14.1 LT) u otros excepcionales*. El propo-
sito de este derecho es, ademads, claramente constatable: facilitar al in-
teresado informacion a €l atinente. Sin embargo, en los procedimientos
administrativos no siempre aparece un dnico interesado. Basta pensar
en procedimientos iniciados o que afectan a comunidades de propieta-
rios o de herederos o, mas simplemente, a unidades familiares. La concu-
rrencia en muchos casos de un mismo interés y postura comun por parte
de todos ellos no evita que existan ocasiones en que los intereses son
contradictorios y, por tanto cada interesado, o algunos de ellos, actaa al
margen de los restantes, incluso de manera enfrentada. Por otra parte,
aun en los procedimientos en que s6lo hay un interesado puede aparecer
informacion relativa a otras personas, que no ostentan tal condicion,
pero que pueden tener interés en mantener los datos a ellos relativos al
margen del conocimiento del interesado (caso del denunciante en los
procedimientos sancionadores).

El motivo de que hayamos optado por ceiir el estudio a los proce-
dimientos selectivos y de concurrencia competitiva es que la disparidad
de intereses no es ocasional, sino consustancial al tipo de procedimien-
to. Es de suponer que los distintos participantes en el procedimiento
selectivo no estardn dispuestos a que la informaciéon que facilitaron o
la documentaciéon que aportaron sea puesta en conocimiento de los res-
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tantes. Surge, pues, un conflicto entre los derechos expuestos, del que
pasamos a ocuparnos.

2. LOS LIMITES DEL DERECHO AL ACCESO AL
EXPEDIENTE POR EL INTERESADO

Salvo por la, hoy imprecisa, referencia al articulo 37.5 en el 84.1
LRJ-PAC, el derecho derivado de este segundo precepto y del apartado
a) del articulo 35 no se vincula por la Ley citada a restriccion alguna.
Esta circunstancia no impide, sin embargo, que, en atencién al caracter
no absoluto de los derechos quepa cuestionarse qué limites presenta.

El derecho de informacién particular se ha vinculado, en su ver-
tiente de acceso al expediente administrativo, con el previsto en el apar-
tado h) del mismo precepto, afectado por la reforma operada por la
citada LT, a tenor del cual, los ciudadanos, en sus relaciones con las Ad-
ministraciones Publicas, tienen derecho:

“h) Al acceso a la informacién piiblica, archivos y registros™.

Al respecto, interesa traer a colaciéon la definicién del concepto de
“informacién publica” que contiene el articulo 13 LT, en virtud del cual:

“Se entiende por informacion piiblica los contenidos o documentos, cual-
quiera que sea su_formato o soporte, que obren en poder de alguno de los sujetos
incluidos en el dmbito de aplicacién de este titulo (entre los cuales se hallan
las Administraciones Pablicas en su mas amplia concepcién, como se
constata en el articulo 2 LT) y que hayan sido elaborados o adquiridos en el
ejercicio de sus funciones”.

Asi entendida, no parece haber obstiaculo alguno para incluir en
el concepto de “informacién publica” el expediente administrativo, en la
medida en que el mismo esta integrado por “contenidos o documentos” que
obran en poder de las Administraciones Puablicas y que han sido “elabo-
rados o adquiridos” por ellas a lo largo del procedimiento “en el ejercicio de
sus _funciones”.



En sentido coincidente, el articulo 70.3 de la Ley 7/1985, de 2 de
abril, Reguladora de las Bases del Régimen Local (LRBRL, en adelante),
dispone:

“Todos los ciudadanos tienen derecho a obtener copias y certificaciones
acreditativas de los acuerdos de las corporaciones locales y sus antecedentes, asi
como a consultar los archivos y registros en los términos que disponga la legisla-
cion de desarrollo del articulo 105, pdrrafo b, de la Constitucion. La denegacion
o limitacion de este derecho, en todo cuanto afecte a la seguridad y defensa del
Estado, la averiguacion de los delitos o la intimidad de las personas, deberd veri-
ficarse mediante resolucion motivada” .

Asi las cosas, parece sostenible que el derecho del interesado al
acceso al expediente del procedimiento en que ostenta la condicién de
tal es una manifestacion de un derecho mas amplio del que son titulares
los ciudadanos, no sélo los interesados: el derecho a acceder a los ar-
chivos y registros de las Administraciones Publicas (hoy también, cabe
afnadir, a la informacién publica), regulado en la actualidad por la LT y
demais leyes que resulten de aplicacion, ex art. 37 LR]J-PAC®. Tal derecho
goza de reconocimiento al maximo nivel normativo de nuestro ordena-
miento juridico, al establecer el articulo 105.b) de la Constituciéon (CE,
en adelante) que “La Ley regulard: b) El acceso de los ciudadanos a los archi-
vos y registros administrativos, salvo en lo que afecte a la seguridad y defensa del
Estado, la averiguacion de los delitos y la intimidad de las personas™.

Si esto fuera asi (sin mas consideraciones), no habria problema
en mantener que le son aplicables los limites previstos en el articulo 14
LT. Ocurre, sin embargo, que el derecho al acceso por el interesado, a
pesar de estar vinculado al principio de transparencia al que se asocia el
derecho previsto en el articulo 105.b) CE y desarrollado en la LT, reviste
unos caracteres propios que lo dotan de un fundamento constitucional
exorbitante del expuesto y de un alcance igualmente diverso al de este
ultimo derecho.

No se trata tan s6lo de que el interesado tenga la posibilidad legal
de acceder a informaciones obrantes en procedimientos atin en trami-
tacion, frente a lo que sucede con los ciudadanos en general, que sé6lo
pueden ejercitar su derecho respecto de procedimientos terminados en
la fecha de la solicitud®. Ha de destacarse, al respecto, que, en tanto los
articulos 35 a) y 84.1 LRJ-PAC se refieren a los interesados como titu-
lares del derecho de acceso, el articulo 37 del mismo cuerpo normativo
alude al concepto mas amplio de ciudadanos. Asimismo, hay que aten-
der a la distincién entre procedimientos concluidos y procedimientos

- VHONVIA V1-VT1ILSYD 3d v2IaRIn( VLSIATY

S10Z JAGATIDIA / O¥IANT - £S OYTNNN



NUMERO 57 - ENERO / DICIEMBRE 2015

REVISTA JURIDICA DE CASTILLA-LA MANCHA

en tramitacion a efectos de la regulacion del derecho de acceso por los
interesados a los correspondientes expedientes administrativos.

La Disposicion Adicional Primera LT, que lleva por rabrica “Re-
gulaciones especiales del derecho de acceso a la informacién piiblica”, establece:

“I. La normativa reguladora del correspondiente procedimiento admi-
nistrativo serd la aplicable al acceso por parte de quienes tengan la condicion de
interesados en un procedimiento administrativo en curso a los documentos que se
integren en el mismo.

2. Se regirdn por su normativa especifica, y por esta Ley con cardcter
supletorio, aquellas materias que tengan previsto un régimen juridico especifico de
acceso a la informacion.

3. En este sentido, esta Ley serd de aplicacion, en lo no previsto en sus
respectivas normas reguladoras, al acceso a la informacién ambiental y a la des-
tinada a la reutilizacion”.

Del apartado primero transcrito se desprende, sensu contrario, que
la regulacion, que podria calificarse de general, que del derecho de acce-
so realiza la LT sélo es aplicable a los “ciudadanos” que quieran conocer
los documentos que formen parte de un procedimiento ya concluido a
la fecha de la solicitud presentada con tal fin’. Esta regla recuerda a la
contenida en el art. 37.1 LRJ-PAC, en su redaccién anterior a la LT, que
disponia en su apartado primero que:

“Los ciudadanos tienen derecho a acceder a los registros y a los documen-
tos que, formando parte de un expediente, obren en los archivos administrativos,
cualquiera que sea la forma de expresion, grdfica, sonora o en imagen o el tipo
de soporte material en que figuren, siempre que tales expedientes correspondan a
procedimientos terminados en la fecha de la solicitud”.

Por tanto, tratandose exclusivamente, de interesados que preten-
dan acceder a la informacién y los documentos que conforman el expe-
diente de un procedimiento administrativo en curso, habra que estar a la
norma reguladora del procedimiento en cuestién, y no a la LT.

No obstante, de ser estas las Gnicas divergencias, podrian sal-
varse mediante la interpretaciéon de que se trata simplemente de una
ampliacion del objeto del derecho en el caso de que el ejerciente sea el
interesado; extensiéon que tiene cabida en el articulo 105.b) CE, en la
medida en que no restringe el derecho a los procedimientos terminados.
Mas no es esta la salvedad esencial. La habilitacion al interesado esté



vinculada a dos derechos previstos en el articulo 24 CE: el derecho a la
tutela judicial efectiva y del derecho de defensa.

Conocer la informacién obrante en el expediente administrativo
es preciso, con caracter general, para articular una intervencion ade-
cuada en defensa de los intereses del interesado en el procedimiento,
al igual que lo es para decidir si, llegado el momento, se interponen
los recursos procedentes, ya sea en via administrativa o contencioso-
administrativa'®. Asi se ha entendido por los érganos judiciales, caso de
la STSJ Cataluna, Sala de lo Contencioso-Administrativo, 91/2009, de
30 de enero, que estimé vulnerado el “derecho a la informacion” deriva-
do del articulo 35.a) en relacion con el 37 LRJ-PAC como consecuencia
de la denegacion al interesado de la diversa informacion que solicito,
relativa al proceso selectivo mediante el sistema de libre acceso para el
ingreso en la escala de Administracién General del Cuerpo Superior de
Administracion de la Generalidad de Cataluia en que particip6'?. Afir-
ma el Tribunal que el demandante, a través de la solicitud, no pretendié
formular recurso de alzada contra la calificacién, “sino hacerse con diversa
documentacion para poder examinarla y comparar la actuacion administrativa
llevada a cabo en su caso y en el de otros aspirantes y, caso de apreciarse alguna
vulneracion invalidante de la actividad administrativa calificadora, formular
recurso de alzada. O dicho de otro modo, examinar si se podia ofrecer al drgano
de revision de la misma unos argumentos que, necesariamente, habrian de ser
examinados o tenidos en cuenta a fin de resolver sobre el acierto de la calificacion
otorgada. (...)

Ademds, este derecho se vulnerd continuadamente, y comporté una inde-
fension para el aspirante en la medida en que el dia antes de que finiera el plazo
para interponer alzada se vio en la obligacion de presentar un recurso carente de
Sfundamento atendida la falta de entrega de la documentacion solicitada (con una
antelacion prudencial para permitir su entrega, su examen y no agotar el plazo
de interposicion de la alzada), que, no hay que olvidar, era el tinico medio que
tenia para controlar la actividad administrativa por una posible vulneracion de
las normas y principios a los que debe someterse la actuacion administrativa. La
vulneracion de este derecho, que se ampara en un principio de transparencia de
la actuacion administrativa, propio de todo Estado de Derecho, ha comportado
que el actor haya tenido que recurrir en sede jurisdiccional una resolucion admi-
nistrativa que -entre otras irregularidades- ni siquiera hace mencion de la dene-
gacion (tdcita) de ese derecho y cuya consecuencia ha sido impedir articular con
propiedad una impugnacion de la calificacion tanto en via administrativa como
jurisdiccional, con la consiguiente indefension que ello comporta™'.
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El diverso fundamento del derecho al acceso al expediente ad-
ministrativo en el caso de los ciudadanos en general (105.b) CE) y del
interesado en particular (24 CE, ademas del anterior) impide que los
limites del articulo 14 LT puedan aplicarse sin matizaciones al derecho
derivado de los articulos 35.a) y 84.1 LRJ-PAC. Han de serlo de forma
mas restrictiva. La razén es que existe una diferencia sustancial entre
el grado de proteccion que debe dispensarse a dos derechos fundamen-
tales, como son el derecho de defensa y el derecho a la tutela judicial
efectiva, frente al propio de un derecho que, si bien se halla previsto
constitucionalmente, no lo est4 en el catalogo de derechos fundamenta-
les y libertades publicas ni, al menos actualmente, se ha derivado (como
ha sucedido con el derecho a la proteccién de los datos de caracter per-
sonal) de una prevision incluida en éste'*.

Lo anterior no excluye que el articulo 14 LT (y 15, como expon-
dremos, en materia de protecciéon de datos de caracter personal) sea
referente necesario en lo tocante a los limites a que debe sujetarse el
derecho al acceso al expediente por el propio interesado. Dado que los
supuestos de fricciéon con otros derechos o bienes constitucionalmente
protegidos son sustancialmente coincidentes con los que se plantean
respecto del derecho de acceso a la informacion publica, las previsiones
del articulo 14 estdn llamadas a orientarnos en la delimitacién del dere-
cho®. De hecho, tanto la doctrina jurisprudencial como la cientifica han
acudido al articulo 37 LRJ-PAC (precedente de la LT), en su redacciéon
original, cuando han abordado el supuesto de acceso por el interesado
al expediente de un procedimiento en que ostenta tal condicion, razén
suficiente para que se acuda ahora a la LT, a la que aquél se remite'®.
Asimismo, cabe insistir en que el propio articulo 84.1 LR]J-PAC remite al
articulo 37.5 LRJ-PAC.

Como ya anunciamos, en el caso de los procedimientos selectivos
se plantea un conflicto entre el derecho al acceso y la reserva de datos
correspondientes a sujetos distintos del interesado solicitante del acceso.
Ello nos ubica en el ambito del art. 15 LT, que lleva por rabrica “Protec-
cion de datos personales” y que viene a suponer una regulacion actualizada
y coordinada con la LO 15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccion de
Datos de Caracter Personal (LOPDCP, en adelante) de las excepciones
anteriormente previstas en los apartados 2, 3 y 4 del articulo 37 LR]J-
PAC'". Dice asi el mencionado art. 15 LT:

“1. Si la informacion solicitada contuviera datos especialmente protegidos
a los que se refiere el apartado 2 del articulo 7 de la Ley Orgdnica 15/1999, de
13 de diciembre, de Proteccion de Datos de Cardcter Personal (datos de carac-




ter personal que revelen la ideologia, afiliacion sindical, religion y creen-
cias, con las excepciones previstas en el articulo 7.2 de la misma Ley),
el acceso vinicamente se podrd autorizar en caso de que se contase con el consenti-
miento expreso y por escrito del afectado, a menos que dicho afectado hubiese hecho
manifiestamente piiblicos los datos con anterioridad a que se solicitase el acceso.

Si la informacion incluyese datos especialmente protegidos a los que se re-
Sfiere el apartado 3 del articulo 7 de la Ley Orgdnica 15/1999, de 13 de dicien-
bre (datos de caracter personal que hagan referencia al origen racial, a la
salud y a la vida sexual), o datos relativos a la comision de infracciones penales
o administrativas que no conllevasen la amonestacion piiblica al infractor, el ac-
ceso solo se podrd autorizar en caso de que se cuente con el consentimiento expreso
del afectado o si aquél estuviera amparado por una norma con rango de Ley.

2. Con cardcter general, y salvo que en el caso concreto prevalezca la
proteccion de datos personales u otros derechos constitucionalmente protegidos so-
bre el interés publico en la divulgacion que lo impida, se concederd el acceso a
informacién que contenga datos meramente identificativos relacionados con la
organizacion, funcionamiento o actividad piiblica del drgano.

3. Cuando la informacién solicitada no contuviera datos especialmente
protegidos, el drgano al que se dirija la solicitud concederd el acceso previa pon-
deracion suficientemente razonada del interés piiblico en la divulgacion de la
informacién y los derechos de los afectados cuyos datos aparezcan en la informa-
cion solicitada, en particular su derecho fundamental a la proteccion de datos de
cardcter personal.

Para la realizacion de la citada ponderacion, dicho organo tomard parti-
cularmente en consideracion los siguientes criterios:

a) El menor perjuicio a los afectados derivado del transcurso
de los plazos establecidos en el articulo 57 de la Ley 16/1985, de
25 de junio, del Patrimonio Historico Espariol.

b) La justificacion por los solicitantes de su peticion en el
ejercicio de un derecho o el hecho de que tengan la condicion de in-
vestigadores y motiven el acceso en fines historicos, cientificos o esta-
disticos.

¢) El menor perjuicio de los derechos de los afectados en caso
de que los documentos tinicamente contuviesen datos de cardcter me-
ramente identificativo de aquéllos.
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d) La mayor garantia de los derechos de los afectados en
caso de que los datos contenidos en el documento puedan afectar a su
intimidad o a su seguridad, o se refieran a menores de edad.

4. No serd aplicable lo establecido en los apartados anteriores si el acceso
se efectiia previa disociacion de los datos de cardcter personal de modo que se im-
pida la identificacion de las personas afectadas.

5. La normativa de proteccion de datos personales serd de aplicacion al

tratamiento posterior de los obtenidos a través del ejercicio del derecho de acce-
’718
s0”'8.

Del régimen expuesto pasamos a ocuparnos en el siguiente epi-
grafe.

3. LOS DERECHOS A LA INTIMIDAD Y A LA
PROTECCION DE LOS DATOS DE CARACTER
PERSONAL COMO LIMITE AL DERECHO DE ACCESO
POR EL INTERESADO

En primer lugar, hay que destacar el indudable avance que la
LT supone en lo tocante a la coordinacién del derecho de acceso a la
informacion publica con el derecho a la proteccién de los datos de ca-
racter personal, puesta de manifiesto en el propio Preambulo de la Ley.
Frente a la situacion anterior, que generaba no pocas dudas acerca de la
aplicacion del régimen de excepciones al derecho derivado del articulo
18.4 CE, la LT presta una atencion particularizada al conflicto que pue-
de plantearse entre ambos derechos y ofrece una serie de criterios para
llevar a cabo la ponderacién entre ambost.

En lo tocante a la cuestion concreta objeto de analisis, el examen
del fundamento normativo del acceso desde la 6ptica del derecho a la
proteccion de los datos de caracter personal exige realizar una precision
terminoldgica acerca del término “interesado”, ya que “interesado” en
el procedimiento administrativo e “interesado” en lo tocante al derecho

derivado del articulo 18.4 CE no son equivalentes'”. De acuerdo con el
articulo 31 LRJ-PAC,

“Se consideran interesados en el procedimiento administrativo:



a) Quienes lo promuevan como titulares de derechos o intereses legitimos
individuales o colectivos.

b) Los que, sin haber iniciado el procedimiento, tengan derechos que pue-
dan resultar afectados por la decision que en el mismo se adopte.

¢) Aquéllos cuyos intereses legitimos, individuales o colectivos, puedan
resultar afectados por la resolucion y se personen en el procedimiento en tanto no
haya recaido resolucion definitiva”.

En cambio, “interesado” (o “afectado”) en materia de protecciéon
de los datos de caracter personal es, de acuerdo con la definicién que
proporciona el articulo 3.e) LOPDCP, la “persona fisica titular de los datos
que sean objeto del tratamiento a que se refiere el apartado c) del presente articu-
lo”, es decir, el titular de los datos de caracter personal. Por tanto, todo
“interesado” (procedimiento) sera titular de ciertos datos obrantes en
el expediente, los relativos a €l (“interesado”-protecciéon datos), pero no
necesariamente de todos, ya que en un mismo procedimiento puede ha-
ber varios interesados (procedimiento) y varios interesados (proteccion
de datos), que no tienen por qué ser coincidentes?.

Se explica asi que la facilitacién a un interesado en el procedi-
miento de informacién obrante en el expediente pero relativa a personas
distintas de éste se contemple por la AEPD como un supuesto de cesién
de datos, ya que, a tenor del articulo 3.i) LOPDCEP, es cesién “Toda reve-
lacién de datos efectuada a persona distinta del interesado”'. La solicitud de
informacion relativa a otras personas, aunque se halle incorporada al
mismo expediente en que es interesado el solicitante, no es, por tanto,
un supuesto de ejercicio del derecho de acceso contemplado en el arti-
culo 15 LOPDCP, pues éste se refiere a los datos propios del interesado
(titular de los datos)*. Al igual que no son sinénimos “interesado” en
el procedimiento y titular de los datos, tampoco lo son el “acceso” al
expediente y a los datos de caracter personal®’.

En principio, la cesién precisa de consentimiento del interesado
(articulo 11.1 LOPDCP). Sin embargo, el apartado segundo de este arti-
culo excluye la necesidad de consentimiento en ciertos supuestos, entre
los que se incluye (apartado a)), “Cuando la cesion estd autorizada en una
ley”. Esta prevision, conectada con el articulo 35.a) LRJ-PAC, ha servido
de fundamento a la AEPD para afirmar la legitimidad del conocimiento
por el presunto infractor en un procedimiento sancionador de la identi-
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dad del denunciante, asi como de una solicitud de acceso a un expedien-
te correspondiente a un procedimiento de concurrencia*%.

Llegados a este punto, es preciso retornar al régimen estableci-
do por el articulo 15 LT, que satisface el rango exigido a la normativa
habilitante de la cesién sin necesidad de consentimiento del titular. El
apartado primero distingue a estos efectos entre:

- Los datos de caracter personal que revelen la ideo-
logia, afiliacion sindical, religion y creencias, con las excep-
ciones previstas en el articulo 7.2 LOPDCP (ficheros man-
tenidos por los partidos politicos, sindicatos, iglesias, confe-
siones o comunidades religiosas y asociaciones, fundaciones
y otras entidades sin 4&nimo de lucro, cuya finalidad sea po-
litica, filosofica, religiosa o sindical, en cuanto a los datos
relativos a sus asociados o miembros, sin perjuicio de que la
cesion de dichos datos precisara siempre el previo consen-
timiento del afectado). En este supuesto no sera necesario
el consentimiento del afectado cuando éste hubiese hecho
manifiestamente publicos los datos con anterioridad a la so-
licitud de acceso.

- Los datos de caracter personal que hagan referencia
al origen racial, a la salud y a la vida sexual o datos relativos a
la comision de infracciones penales o administrativas que no
conlleven la amonestacion puablica al infractor, en cuyo caso
no serd necesario el consentimiento del afectado cuando el
acceso esté amparado por una norma con rango de ley.

El apartado segundo se refiere a los datos meramente identifica-
tivos relacionados con la organizacién, funcionamiento o actividad pa-
blica del érgano. El acceso a los mismos es la regla general, de modo que
s6lo queda vedado cuando en el caso concreto prevalezca la proteccion
de datos personales u otros derechos constitucionalmente protegidos
sobre el interés publico en la divulgacion que lo impida.

Tratandose de datos no especialmente protegidos, esto es, aque-
llos no incluidos en el art. 7 LOPDCP, la regla general es igualmente
permitir el acceso a los mismos, tal y como resulta del apartado tercero
del articulo 15 LT, eso si, previa ponderaciéon suficientemente razonada
del interés puablico en la divulgacién de la informacién y los derechos
de los afectados cuyos datos aparezcan en la informacién solicitada, en
particular su derecho fundamental a la proteccién de datos de caracter



personal; ponderacion en que deberan tenerse en cuenta en los criterios
previstos en el precepto.

El articulo 15 LT establece una regulacion plenamente ajustada
al articulo 7 LOPDCP en lo tocante a los datos especialmente prote-
gidos, y deja a salvo, en caso de datos no especialmente protegidos, la
ponderacién con los derechos de los afectados, sin limitarlo al derecho
a la proteccion de los datos de caracter personal. En consecuencia, tal
ponderacién puede suscitarse también en relacion con el derecho a la
intimidad, que no ha de considerarse restringido en su alcance a los da-
tos contemplados en el articulo 7 LOPDCP, pues es manifiesto que los
datos relativos a la salud (articulo 8 LOPDCP) también se integran en
el ambito de cobertura del articulo 18.1 CE*.

Esta remision a la ponderacion con el derecho a la intimidad y a
la proteccion de los datos de caracter personal resulta adecuada y trasla-
dable a los procedimientos en curso, a pesar de la ausencia de prevision
normativa al respecto, si bien con un criterio inicialmente favorable a
permitir el acceso. El motivo no es sélo que los derechos de defensa y
a la tutela judicial efectiva no resultan compatibles con exclusiones for-
muladas en términos absolutos, sino también que, si ya del principio de
transparencia se deriva que la informacién debe ser la ténica general y
las exclusiones Gnicamente el régimen excepcional, ain mas debe sos-
tenerse esta afirmacion en el caso del interesado, respecto del cual, no
hay que olvidarlo, no se establecen expresamente las limitaciones de los
articulos 14y 15 LT (a salvo la remision al 37.5 LRJ-PAC en el articulo
84.1 de la misma Ley), aunque quepa entenderlas aplicables en cierta
medida. Las matizaciones del régimen del articulo 15 LT deben hacerse,
por ello, siempre en beneficio del acceso del interesado y nunca para
agravar las restricciones.

Asi pues, con caracter general, el interesado ha de poder acceder
a la totalidad de datos de caracter personal no especialmente protegidos
obrantes en los expedientes administrativos correspondientes a proce-
dimientos administrativos en que ostenta condicién de tal, ya se trate
de sus propios datos de caracter personal o de los de otras personas®’.
Esta afirmacién no se apoya en la existencia mantenida en la STS, Sala
de lo Contencioso-Administrativo, de 6 de junio de 2005, frente a otros
pronunciamientos (caso de la STS]J La Rioja, Sala de lo Contencioso-Ad-
ministrativo, de 28 de abril de 2004), de “interés legitimo y directo” a
efectos del entonces vigente articulo 37.3 LRJ-PAC, sino en el exclusivo
derecho subjetivo o interés legitimo que sustenta la condicién de intere-
sado en el procedimiento?”. De hecho, incluso en la primera sentencia de
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las sefialadas se constata que, aunque se haga referencia al “interés legiti-
moy directo”, en realidad puede sostenerse que se trata del interés legiti-
mo propio del interesado en el procedimiento, sin mayores exigencias?®.
Y es que es precisamente esa condiciéon de interesado la que cualifica al
administrado en estos casos frente al ciudadano (administrado simple)
del 37 LRJ-PAC y determina la existencia de otros derechos (defensa,
tutela judicial efectiva) afectados. Ahora bien, lo expuesto no implica
que el acceso por el interesado a datos de caracter personal obrantes en
el expediente y correspondientes a otras personas no pueda ser limitado
normativamente, en atencioén a otros bienes constitucionales que debe-
ran ser ponderados con los derechos fundamentales indicados?’.

La anterior conclusién nos inclina por aplicar al acceso por el in-
teresado en los procedimientos en curso, a falta de normativa especifica,
el juicio de ponderacién que prevé el articulo 15.3 LT*.

4. PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD Y ACCESO POR
EL INTERESADO

Llegados a este punto, es posible establecer una serie de pautas
para resolver, cuando se plantee y a falta de regulacién especifica del
derecho de acceso al expediente administrativo en los procedimientos
en curso, el conflicto entre el derecho de acceso y los derechos a la inti-
midad y la proteccion de los datos de caracter personal®'. Tales criterios
son una consecuencia de la aplicacién de los subprincipios del principio
de proporcionalidad??.

Estos criterios son los siguientes:

1. Con caracter general, la ponderacion debe ser favorable al ac-
ceso, ya que, frente a lo que sucede en el caso de acceso por no interesa-
dos en el procedimiento o administrados simples, al derecho fundamen-
tal a la intimidad o a la proteccién de los datos de caracter personal no
se opone Unicamente un principio constitucional o derecho en principio
no fundamental (como es el recogido en el articulo 105.b) CE), sino que
a éste se suman dos derechos fundamentales*. En particular, no resulta
admisible que se deniegue el acceso como consecuencia de la presuncion
de comportamientos ilicitos por parte del solicitante®*. Y lo mismo debe
sostenerse respecto de las prevenciones frente a una generalizaciéon de



peticiones de interesados en procedimientos selectivos o de concurren-
cia competitiva®.

Entendemos que, como manifestacién de lo expuesto, la inevita-
ble casuistica en que ha de incurrir el 6rgano administrativo que deba re-
solver la solicitud de acceso al determinar si los datos solicitados entran
o no en la categoria de “intimos” debe inclinarse por la excepcionalidad
de esta calificacion, es decir, por reservarla a supuestos que ofrezcan
pocas dudas o las menos posibles®®. A este respecto, la voluntad de man-
tener la confidencialidad por parte del titular de los datos podria ser un
factor en la ponderacién, por lo que no resultaria desaconsejable adver-
tir a los interesados de que los datos que aporten se incorporan a un
procedimiento administrativo, sujeto al 35.a) LRJ-PAC, y permitir que
dejen constancia de la voluntad reacia, o no, a facilitar el conocimiento
de la informacion®’.

2. El acceso ha de permitirse, respecto de datos de interesados
distintos del solicitante cuando la medida (el acceso) sea idoneo. En
este sentido, resultaria inidéneo, verbigracia, el acceso a los documen-
tos que acreditan los méritos de los interesados cuando lo que plantea
el solicitante es su disconformidad con su calificaciéon en el examen de
oposicion.

Igualmente, es inidonea la solicitud cuando la informacién soli-
citada no obra en el expediente, pues queda fuera del ambito de aplica-
cién del derecho de acceso®®. Aunque se trata de algo elemental, reviste
interés senalarlo, por su relevancia en supuestos, si bien diversos del
abordado en este trabajo, como el de solicitud por el denunciado de la
identidad del denunciante, respecto del cual la AEPD ha mantenido que
si la denuncia no forma parte del expediente (como ocurre en los proce-
dimientos sancionadores en materia tributaria) no habra obligacién de
facilitar la informacién derivada de ésta®.

Supuesto distinto de la inidoneidad es que la Administracién de-
niegue el acceso por estimar que la informacién solicitada es inatil, de
resultas de una suplantacién de la valoracion de las posibilidades juridi-
cas que corresponde al interesado*. Cuando nos referimos a la idonei-
dad, se trata simplemente de apreciar la conexién entre el propésito de
la solicitud y la finalidad perseguida, que han de estar relacionados, y
no de enjuiciar la utilidad que para ese propdsito reviste la informacién
solicitada, ya que ello supondria una apreciaciéon subjetiva que no se
corresponde con el cardcter objetivo que se atribuye al subprincipio de
idoneidad.
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2. El acceso debe ser necesario. Si la reclamacion que motiva el
acceso puede ser resuelta por otra via igualmente adecuada a Derecho
y garantista pero que no suponga el acceso, ha de optarse por ésta. Tal
seria el caso de que las posibles dudas acerca de la correcciéon de la
evaluacion pudieran solventarse por medio de alegaciones acerca de los
extremos cuestionados por el, en su caso, solicitante y respondidas por
el 6rgano encargado de la resolucion del procedimiento.

3. El acceso debe ser proporcionado en sentido estricto. A este
respecto, como pauta general, el criterio debe ser mas favorable a sumi-
nistrar informacién generada en el propio procedimiento que preconsti-
tuida (preexistente al procedimiento e incorporada a éste)*'. Otra buena
pauta en este sentido la proporciona el articulo 15.3 LT, que ofrece como
criterios para la ponderacion “c) El menor perjuicio de los derechos de los
afectados en caso de que los documentos vinicamente contuviesen datos de cardcter
meramente identificativo de aquéllos” y “d) La mayor garantia de los derechos de
los afectados en caso de que los datos contenidos en el documento puedan afectar a
su intimidad o a su seguridad, o se refieran a menores de edad”. Es decir, debe
atenderse al grado de afeccién que comporta el contenido de la informa-
cién que se solicita.

A este respecto, la ponderacion a que responde la aplicacion del
principio de proporcionalidad hace necesario que el solicitante concre-
te la informacién que pide y explicite los motivos que le conducen a
reclamar esa informacion en particular*?. De otro modo, ante una peti-
cién genérica, ayuna de cualquier explicacion, resulta adecuado que la
ponderacién de los intereses en conflicto se decante por el derecho a la
intimidad y/o a la proteccion de los datos de caracter personal, dada la
carencia de argumentos que justifiquen la prevalencia, aprioristica, pero
no absoluta, del derecho de acceso.

Por otra parte, los datos que se faciliten deben ser nicamente
aquellos que resulten adecuados a la finalidad de la solicitud de acceso,
por lo que consideramos apropiado, o bien facilitar copias expurgadas
de los documentos, de las que se excluyan los datos intimos o persona-
les irrelevantes para la finalidad de la solicitud, o bien, preferiblemente,
remitir certificados en que se hagan constar los datos de interés para el
solicitante, excluidos los irrelevantes, todo ello bajo la responsabilidad
del funcionario correspondiente en cuanto (y solamente por lo que se
refiere) a la exactitud de la informacién facilitada®®.

En todo caso, la resolucion denegatoria debe ser motivada, en
linea con lo reclamado en los articulos 20.2 LT (que afade que también



han de serlo las que concedan el acceso parcial o a través de una moda-
lidad distinta a la solicitada y las que permitan el acceso cuando haya
habido oposicién de un tercero) y 70.3 LRBRL, por tratarse de una re-
solucién limitativa de derechos subjetivos (articulo 54.1.a) LRJ-PAC)**.
Motivaciéon que, aunque no se diga expresamente, necesariamente ha de
comprender la identificacion de los datos que se consideran relativos a
la proteccion de los datos de caracter personal o intimidad de las perso-
nas®.

En cuanto al procedimiento para hacer valer el derecho de acceso,
a falta de una regulacién especifica, cabe entender que se ejercera a tra-
vés de solicitud de acceso integrada en el marco del procedimiento a que
correspondan las informaciones solicitadas. Dado que la solicitud puede
ser genérica, al amparo del articulo 35.a) LRJ-PAC, la Administracion
deberd responder a dicha solicitud, con expresion de los datos que esti-
ma intimos o sujetos a otra limitacién y, por tanto, no facilitables en el
marco del derecho de acceso genérico (equivalente al de los ciudadanos
en general respecto de procedimientos concluidos)*. La contestacion a
la solicitud, igualmente, habra de indicar al solicitante que, en atencién
a la finalidad perseguida (interponer recursos, formular alegaciones),
podrian serle facilitados todos o algunos de los datos excluidos, en aras
a su derecho de defensa y a la tutela judicial efectiva. De resultas de ello,
serd admisible la reiteracion de la solicitud, con concrecién en esta nue-
va de los datos inicialmente excluidos que solicita y el motivo para ello,
de modo que se permita una nueva valoraciéon por la Administracion.
Aun cuando se trate de actos de tramite enmarcados en un procedimien-
to principal, resultarian, en su caso, recurribles en via administrativa,
al amparo del 107 LRJ-PAC, en funcién de la indefensiéon o perjuicios
irreparables que pueda originar su denegacion.

Un ejemplo de gran parte de lo que venimos manteniendo pue-
de apreciarse en la STS] Extremadura, Sala de lo Contencioso-Admi-
nistrativo, 745/2007, de 27 de septiembre de 2007, en que se aborda
un supuesto de desestimacion por silencio negativo de la solicitud de
informacion sobre el propietario y direccién, de la oveja, con base en la
afirmacién de haber sufrido un accidente de circulacién en que colision6
con tal animal, con resultado danoso, y se concluye que “En el presente
caso, es obvio que la intimidad personal no se ve afectada por el suministro de
la informacion, y el cardcter de interesado del actor en obtenerla por lo que la
infundada conducta negatoria de la Administracion vulnera el derecho al acceso
a los archivos y registros administrativos recogido en el art. 105 B) CE y art.
35 de la Ley 30/92 privando al interesado de los elementos necesarios para la
defensa judicial de sus derechos ¢ intereses ya que el acceso a la informacion re-
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servada se solicita para poder consultar su contenido y sus posibilidades juridicas
de entablar acciones administrativas, judiciales criminales ¢ civiles, derecho de
acceso a archivos y registros que solo puede ser negado cuando prevalezcan razo-
nes de interés puiblico, por intereses de terceros mds dignos de proteccion 6 cuando
asi lo disponga una Ley y circunstancias cuya concurrencia habrd de acreditar
la Administracion que las invoque debiendo en estos casos de dictarse resolucion
motivada, extremos que no concurren en el caso presente en que la resolucién de-
negatoria del acceso al expediente no ha sido siquiera motivada.

Procede por lo tanto la estimacion del presente recurso y se le facilite a la
recurrente la informacion solicitada”.
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NOTAS

1 Esta problemdtica no es sino una vertiente de la mas general
planteada por el acceso a la informacion publica, actualmente regula-
do en la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a
la informacién publica y buen gobierno (LT, en adelante). Acerca de
dicha norma, entre otras obras, GuiICHOT REINA, E. (coordinador), Trans-
parencia, acceso a la informacion publica y Buen Gobierno. Estudio de la Ley
19/2013, de 9 de diciembre, Tecnos, Madrid 2014, Revista juridica de Cas-
tilla y Ledn, n.° 33, 2014 (monografico) y OLMEDO PaLacios, M., “La Ley
19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la informacion y
buen gobierno”, Diario La Ley, n.° 8237, 27 de enero de 2014.

2 No podemos compartir la postura doctrinal que aprecia en el
apartado a) un aspecto del derecho de los ciudadanos a obtener infor-
macién limitado a conocer el estado de tramitacién, frente al apartado
h) (obtener informacién acerca del contenido de un expediente admi-
nistrativo), VVAA, Estudios y Comentarios sobre la Ley de Régimen Juridico
de las Administraciones Piiblicas y del Procedimiento Administrativo Comiin I,
Centro de Publicaciones del Ministerio de Justicia, Madrid 1993, p.196,
pues el apartado a) comprende también el derecho a obtener copias, de
modo que se configura como una aplicacion especifica y particularizada
al interesado del derecho previsto respecto de la generalidad de los ciu-
dadanos en el apartado h).
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3 La remision al articulo 37.5 LRJ-PAC, que no ha sido supri-
mida por la LT, se hard aparentemente al vacio a partir de la entrada
en vigor de esta ultima (11 de diciembre de 2014, de acuerdo con su
Disposicion Final Novena), ya que el articulo 37 LRJ-PAC se reduce a
un Gnico apartado de remision a la LT. Sin embargo, dada tal remisién y
que el contenido del apartado quinto de dicho precepto se ha recogido
en el articulo 14.1 LT, habra de entenderse que la exclusiéon prevista en
el articulo 84 LRJ-PAC se mantiene, a pesar del contenido de la Dispo-
sicién Adicional Primera LT. Ahora bien, cabe plantearse la duda de si la
exclusion se limita a las materias relacionadas en el derogado apartado
quinto del articulo 37 LR]J-PAC o se amplia a todas las enunciadas en el
articulo 14.1 LT, como las relaciones exteriores, la igualdad de las partes
en los procesos judiciales y la tutela judicial efectiva o la proteccion del
medio ambiente. Al respecto, somos de la opinién de que la interpreta-
cién ha de ser restrictiva y constreir las limitaciones a las materias del
37.5 LRJ-PAC, ya que las mismas afectan a un derecho fundamental,
como expondremos seguidamente, de modo que cualquier hermeneusis
acerca de sus limites ha de ser restrictiva. Ello sin perjuicio de que, en
virtud de la friccién con otros derechos fundamentales, puedan aplicarse
limitaciones distintas de las contempladas en el articulo 37.5 LR]J-PAC,
siempre previa ponderacion de los intereses en conflicto.

En este sentido, debe senalarse que la LT opta por un tratamiento
mas flexible en la apreciacién de los limites, pues mientras conforme al
articulo 37.5 LRJ-PAC, siempre que el derecho de acceso afecte a alguno
de los expedientes a que hacia referencia, su ejercicio queda vedado, la
aplicaciéon de los limites que prevé el articulo 14.1 LT “serd justificada
y proporcionada a su objeto y finalidad de proteccion y atenderd a las circuns-
tancias del caso concreto, especialmente a la concurrencia de un interés piiblico o
privado superior que justifique el acceso” (apartado segundo del precepto).
De esta forma, previo juicio de ponderacion efectuado a la luz de las pe-
culiaridades del caso, se podra admitir el ejercicio del derecho de acceso
aun cuando se refiera a alguna de aquellas materias.

4 Asi se ha entendido por la Agencia Espafola de Protecciéon de
Datos (AEPD, en adelante), en un supuesto como el que nos plantea-
mos de acceso por un interesado en un procedimiento de concurrencia
a informacién que comprende datos de cardcter personal de otras perso-
nas, AGENCIA ESPANOLA DE PROTECCION DE DATOS, “Acceso a expedientes
de admision de alumnos. Informe 0203/2009”.

Respecto de la limitacién del articulo 37.5 LRJ-PAC, en la Sen-
tencia del Tribunal Superior de Justicia (STS], en adelante) de Extre-



madura, Sala de lo Contencioso-Administrativo, 745/2007, de 27 de
septiembre de 2007, se afirma que este “derecho que ha sido interpretado por
la Jurisprudencia en el sentido, de que sélo puede limitarse en aras a proteger el
derecho a la intimidad de las personas, por lo que cumpliendo la solicitud de in-
Sformacion, con los requisitos exigidos por el articulo 37 citado, la Administracion
deberd dar acceso a la informacion solicitada, cuando no existan los motivos que
restrinjan el derecho a obtener informacion sobre datos que obren en su poder”.

5 La redaccién originaria del precepto, modificada por la Dispo-
sicion Final Primera LT, preveia el derecho “Al acceso a los registros y archi-
vos de las Administraciones Puiblicas en los términos previstos en la Constitucion
y en ésta u otras Leyes”. Cabe sefalar que, como recuerda la Sentencia
del Tribunal Supremo (STS, en adelante), Sala de lo Contencioso-Ad-
ministrativo, de 30 de junio de 2014, si bien la reforma del articulo 37
LRJ-PAC por la Disposicién indicada no esta literalmente afectada por
la demora en la entrada en vigor de la LT, el nuevo texto del articulo 37
demuestra que la reforma de éste no puede entrar en vigor (en materia
de acceso a la informacién publica) hasta que lo haga la propia LT, ya
que su texto se remite a ella.

6 Actualmente, tras la modificacion operada en la LR]-PAC por
la reciente LT (Disposiciéon Final Primera), el art. 37 LRJ-PAC se limita
a disponer que “Los ciudadanos tienen derecho a acceder a la informacion pi-
blica, archivos y registros en los términos y con las condiciones establecidas en la
Constitucion, en la Ley de transparencia, acceso a la informacion piiblica y buen
gobierno y demds leyes que resulten de aplicacion”.

7 En este sentido, en MESTRE DELGADO, |.E, El derecho de acceso a
archivos y registros administrativos. Andlisis del articulo 105.b) de la Consti-
tucion, Civitas, Madrid 1998 (segunda edicion), pp.28-30, se atribuye al
articulo 105.b) el caracter de medio de control de la actuacién adminis-
trativa en un doble aspecto: el vinculado al interesado en cada concreto
procedimiento administrativo, en la medida que puede reconocerse su
derecho a conocer el contenido concreto y puntualmente del mismo, y el
mas amplio relativo al derecho de los ciudadanos a estar informados del
funcionamiento ordinario y cotidiano de la Administracién.

Cabe destacar que, como se advierte en la STS, Sala de lo Con-
tencioso-Administrativo, de 6 de junio de 2005, tanto la jurisprudencia
constitucional como del Tribunal Supremo, han afirmado que la remi-
sion a la ley no impide que el articulo 105.b) CE esté dotado de un
contenido propio y efectivo que el legislador y aplicador no pueden des-
conocer.
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8 Limitacién que ha recibido objeciones de la doctrina, para con-
sulta de las cuales puede acudirse a MESTRE DELGADO, |.E, EI derecho. ..,
cit., pp.140-141.

9 La diferencia que implica desde la 6ptica del acceso a la infor-
macién administrativa la condiciéon de ciudadano o interesado se pone
de manifiesto en la STSJ Castilla-La Mancha, Sala de lo Contencioso-
Administrativo, de 13 de junio de 2011.

10 Esta conexion es advertida en MESTRE DELGADO, |.E, El dere-
cho..., cit., pp.110-111.

11 Concretamente solicit6: a) Las actas de las sesiones del tri-
bunal calificador; b) en caso de que no consten en dichas actas, los do-
cumentos en que consten los criterios de correccion que debia emplear
el tribunal calificador, asi como cualquier otro tipo de indicacién com-
plementaria para efectuar la correccién de los ejercicios en cuestion; c)
el primer ejercicio de la tercera prueba que realiz6; d) los documentos
donde consten las correcciones, valoraciones, puntuaciones o cualquier
otro tipo de observaciones efectuadas por los miembros del tribunal ca-
lificador que hayan corregido su primer ejercicio de la tercera prueba, re-
lacionados con la correccion de dicho ejercicio, el cual consta calificado
en las listas hechas publicas como “NO APTQO?7; e) el primer ejercicio de
la tercera prueba realizado por 10 participantes (5 que hayan participa-
do en el ambito general y 5 diferentes de los anteriores, que hayan par-
ticipado en el ambito juridico) que en este primer ejercicio de la tercera
prueba hayan desarrollado el tema relacionado con el control de la cons-
titucionalidad de las leyes y que hayan sido declarados aptos con una
puntuacién entre 5.000 y 5.500, con respecto a este primer ejercicio de
la tercera prueba; f) los documentos donde consten las correcciones, va-
loraciones, puntuaciones o cualquier otro tipo de observacion efectuada
por los miembros del tribunal calificador en relacién con la correccién
del primer ejercicio de la tercera prueba de estos 10 participantes.

Esta pretension coincide sustancialmente con la abordada por
la STS, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 6 de junio de 2005,
relativa a una oposicién de acceso al Cuerpo de Letrados de las Cortes
Generales.

12 No es posible compartir la afirmacion de la STS]J Galicia, Sala
de lo Contencioso-Administrativo, de 18 de marzo de 2008, de que “e/
articulo 35 de la Ley 30/1992 no ampara dicho derecho de acceso porque nada
dice en torno a que uno de los aspirantes tengan derecho de que se le suministren
los documentos que en un proceso selectivo hayan aportado los demds aspirantes”,



pues sucede justamente lo contrario, esto es, que el articulo 35.a) LRJ-
PAC no establece salvedad alguna al régimen general de acceso por el
hecho de que el proceso sea selectivo.

13 Coincidimos, no obstante, con la conclusion de que el de-
recho al acceso a la informacion publica es un derecho fundamental,
postura mantenida en Rey MarTiNEz, E, “Quod omnes tangit ab 6mni-
bus cognitum es-se debit: el derecho de acceso a la informacion publica
como derecho fundamental, Revista juridica de Castilla y Leon, n® 33,
2004, p.17.

14 Maxime cuando en su Preambulo se indica que entre las de-
ficiencias de que adolecia la regulacién del derecho de acceso contenida
en la LRJ-PAC se incluia “estar limitado (el referido derecho de acceso) a
documentos contenidos en procedimientos administrativos ya terminados”.

15 Asi, en un supuesto de solicitud por el interesado de autori-
zacion para acceder a diversos archivos y que se le facilitaran diversas
fotocopias compulsadas de sus informes personales de calificacién de los
ualtimos 5 anos, la STSJ Madrid, Sala de lo Contencioso-Administrativo,
682/2005, de 27 de abril (FJ 3), tras partir del articulo 35.a) y 37.1
LRJ-PAC, se apoya en los apartados 5 y 6.a) del 37 para confirmar la
procedencia de la denegacion.

Ello no obstante, debe destacarse que en AGENCIA ESPANOLA DE
PrROTECCION DE DATOS, “Acceso a expedientes de admision de alumnos.
Informe 0203/2009”, referido, como hemos expuesto, al supuesto que
nos planteamos, el acceso se considera amparado por los articulos 35.a)
y 84 LR]J-PAC, sin que se haga referencia alguna a la existencia de limites
derivados del articulo 37, distintos del previsto en el apartado 5 de este
altimo. En este sentido, en un informe acerca del “Derecho de acceso
por parte de los aspirantes no seleccionados a la documentaciéon obrante
en expedientes de seleccién personal, y mds en concreto a la documen-
tacion aportada por los aspirantes para acreditar los méritos a valorar en
el proceso selectivo”, emitido por el SERVICIO DE ASESORAMIENTO Y ASIS-
TENCIA A ENTIDADES LOCALES DE LA DIPUTACION DE BADAJOZ, se contempla
la posible interpretaciéon del articulo 35.a) LRJ-PAC como exento de
los limites del 37, al no haber previsiéon de expresa de su aplicacién al
supuesto recogido en el primero, si bien rechaza tal hipotesis en aras
de la “prudencia administrativa”, informe disponible en http:/www.dip-
badajoz.es/ficheros/gestordocumental/sael/370_cj_09_--proc-select.pdf.

Frente al criterio de la AEPD mencionado, en el anterior AGENCIA
EsPANOLA DE PROTECCION DE DATOS, “Comunicacién de datos incorpora-
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dos a un expediente administrativo. Informe 197/2006”, tras afirmar
el derecho del denunciado a conocer la identidad del denunciante, se
mantiene que “seria posible entender que de este derecho debe excluirse el derecho
a la obtencion de copias de documentos respecto de los que el articulo 37 de la
Ley 30/1992 impide su consulta, entre los que se incluyen aquellos que conten-
gan datos “referentes a la intimidad de las personas” y aquellos “documentos de
cardcter nominativo””

16 Acerca del derecho a la proteccion de los datos de caracter
personal, Sentencia del Tribunal Constitucional 292/2000, de 30 de no-
viembre, y, LucAs MURILLO DE LA CUEVA, P, “Los derechos fundamentales
al secreto de las comunicaciones y a la autodeterminacién informativa”,
VVAA, Derechos procesales fundamentales, Consejo General del Poder Judi-
cial, Madrid 2005, entre otros multiples referentes doctrinales.

17 El articulo 37 LRJ-PAC, en su redaccion anterior, disponia
que

“2. El acceso a los documentos que contengan datos referentes a la intimi-
dad de las personas estard reservado a éstas, que, en el supuesto de observar que
tales datos figuran incompletos o inexactos, podrdn exigir que sean rectificados
o completados, salvo que figuren en expedientes caducados por el transcurso del
tiempo, conforme a los plazos mdximos que determinen los diferentes procedimien-
tos, de los que no pueda derivarse efecto sustantivo alguno.

3. El acceso a los documentos de cardcter nominativo que sin incluir otros
datos pertenecientes a la intimidad de las personas figuren en los procedimientos
de aplicacion del derecho, salvo los de cardcter sancionador o disciplinario, y que,
en consideracion a su contenido, puedan hacerse valer para el ejercicio de los
derechos de los ciudadanos, podrd ser ejercido, ademds de por sus titulares, por
terceros que acrediten un interés legitimo y directo.

4. El ejercicio de los derechos que establecen los apartados anteriores po-
drd ser denegado cuando prevalezcan razones de interés piiblico, por intereses de
terceros mds dignos de proteccion o cuando asi lo disponga una Ley, debiendo, en
estos casos, el organo competente dictar resolucion motivada”.

18 Asi, se puso de manifiesto que la LRJ-PAC y la entonces
vigente Ley Orgénica 5/1992, de 29 de octubre, de Regulacién del Tra-
tamiento Automatizado de Datos de Caracter Personal (LORTAD, en
adelante, derogada por la actual LOPDCP), publicada en el BOE 27
dias antes que la primera, “no estdn conectadas, (...) se han ignorado recipro-
camente. Lo cual puede plantear problemas” GONZALEZ PEREZ, . Y GONZALEZ
NAVARRO, E, Comentarios a la Ley de Régimen Juridico de las Administra-



ciones Pitblicas y Procedimiento Administrativo Comiin (Ley 30/1992, de 26
de noviembre) I, Civitas, Madrid 1997, p.695. Al respecto, no podemos
compartir el criterio expresado en MeSTRE DELGADO, J.E, El derecho...,
cit., pp.246 y 247, de que ambas normas (aunque el autor se refiere a
la LORTAD, cabe extender sus consideraciones a la LOPDCP) opera-
ban en ambitos diferentes, ya que el expediente administrativo, como
conjunto ordenado de documentos y actuaciones correspondientes a un
procedimiento administrativo, entrana tratamiento de datos (definido
en el articulo 3.c) LOPDCP como “operaciones y procedimientos técnicos de
cardcter automatizado o no, que permitan la recogida, grabacion, conservacion,
elaboracion, modificacion, bloqueo y cancelacion, asi como las cesiones de datos
que resulten de comunicaciones, consultas, interconexiones y transferencias”) y se
halla, por ende, incluido en el &mbito de aplicacion de la LOPDCP, que
comprende, de acuerdo con su articulo 2.1, los “datos de cardcter personal
registrados en soporte fisico, que los haga susceptibles de tratamiento, y a toda
modalidad de uso posterior de estos datos por los sectores publico y privado”.

19 La LT, posiblemente para evitar una eventual confusién en el
sentido apuntado, no emplea el término “interesado”, sino el de “afec-
tado”, que no se corresponde con el utilizado en la normativa que se
ocupa de la proteccion de los datos de caracter personal, si bien cabe
entender que su uso lo es como sinénimo del de “interesado”.

20 Es mas, las personas juridicas si pueden ser interesadas a
efectos del procedimiento (al igual que se sostiene que deben quedar
incluidas en la expresion “ciudadanos” del articulo 37 LRJ-PAC, MESTRE
DeLGapo, J.E, El derecho. .., cit., p.192), en tanto no lo son a efectos de la
LOPDCEP, que las excluye de su dmbito subjetivo.

21 El criterio referido se aprecia en AGENCIA ESPANOLA DE PROTEC-
CION DE Datos, “Comunicacion de datos...”, cit., y “Acceso a expedien-
tes...”, cit. Debemos, por ello, discrepar del criterio de la Administra-
cion, respecto del cual realiza su analisis la STSJ Extremadura, Sala de lo
Contencioso-Administrativo, 745/2007, de 27 de septiembre de 2007,
que se acoge al articulo 6 LOPDCP (que se ocupa del consentimiento
del afectado) para limitar el acceso a la informacién por el interesado.

Ha de tenerse presente, en todo caso, que, como se encarga de
advertir la propia Agencia, los informes de la AEPD tGnicamente abor-
dan las cuestiones planteadas desde la 6ptica de la LOPDCP, sin entrar
a analizarla a la luz de la normativa reguladora del acceso a archivos y
registros, AGENCIA ESPANOLA DE PROTECCION DE DATos, “Comunicacion de
datos...”, cit.
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22 Asi se afirma en AGENCIA ESPANOLA DE PROTECCION DE DATOS,
“Comunicacion de datos...”, cit.

23 En conexiéon con ello, cabe sefalar que cuando la LT, en su
articulo 15, se refiere al acceso a la informacién publica en relacién con
el derecho a la proteccién de los datos de caracter personal ha de enten-
derse que el acceso, desde la 6ptica de este segundo derecho, implica una
cesion de datos, por los motivos sefialados.

24 AGeNcIA EsraNoLA DE PROTECCION DE Datos, “Comunicacion
de datos...”, cit., y “Acceso a expedientes...”, cit.

25 Un andlisis de las maltiples teorias acerca de la delimitacion
del derecho a la intimidad se realiza en Sorove, D.]., Understanding pri-
vacy, Harvard University Press, Massachusetss 2008.

De hecho, existen pronunciamientos jurisdiccionales que realizan
una interpretacion calificable de excesiva del alcance del derecho a la
intimidad en supuestos como el que sirve de objeto de estudio. Asi, la
STS]J Cantabria, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 2 de febrero
de 2000, se hace eco de una sentencia precedente de la Sala del TSJ Ma-
drid en que se afirma que el examen de los expedientes correspondientes
a un concurso afecta a datos referentes a la intimidad de las personas,
como los correspondientes a su expediente académico, curriculum, etc.
De compartir este criterio habria que concluir que, por regla general,
no deberia admitirse en caso alguno el acceso a datos obrantes en un
expediente administrativo de un procedimiento selectivo y de concu-
rrencia competitiva cuando éstos se refieran a otras personas distintas
del solicitante, lo que debe rechazarse, en linea de principio, atendido el
derecho de defensa que asiste al interesado en el procedimiento en que
solicita los datos.

26 Este criterio esta presente en AGENCIA EspaNOLA DE PROTEC-
CION DE DATOS, “Acceso a expedientes...”, cit.

27 La STS, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 6 de junio
de 2005, se apoya para llegar a la conclusion referida en varias circuns-
tancias: la correspondencia de los documentos solicitados al procedi-
miento selectivo en que tomo parte (concrecion que califica de “signifi-
cativa por si misma”), la utilizacion de los ejercicios para resolver sobre la
calificacién y, en consecuencia, de la adjudicacién de las plazas en dispu-
ta, y el propio escritos que se dirigen por y en representacion del deman-
dante, en que senala la trascendencia que atribuye a tales documentos.
Frente a ello, la STSJ La Rioja, Sala de lo Contencioso-Administrativo,



de 28 de abril de 2004, rechaza la existencia de interés legitimo y directo
en el solicitante, debido al tiempo transcurrido desde la realizacion de
los ejercicios y a que no se acredité que en el momento de la solicitud de
la informacién existiera un procedimiento abierto donde pudiera surtir
efectos dicha informacion.

28 Afirma la sentencia que “Considera la Sala que, si el interés
legitimo y directo a que alude el articulo 37.3 de la Ley 30/1992 se mide por
la posibilidad de que el acceso a los documentos depare a quien lo pretende un
beneficio o provecho o le sirve para evitar o disminuir un perjuicio, es evidente
que el Sr. José lo posee. Tanto por el mero efecto derivado del conocimiento del
contenido de esos documentos, determinante para explicar el resultado de la oposi-
cion, como porque, en _funcion del mismo, aunque ya no pueda interponer recurso
Contencioso-Administrativo contra la resolucion que puso fin al proceso selectivo,
eso no significa que no tenga a su disposicion otras vias juridicas para reaccionar
contra lo que entienda que es injusto”. Debe destacarse que, como se pone
de manifiesto en el pronunciamiento referido, de haberse interpuesto
recurso contencioso-administrativo, el recurrente habria tenido a su dis-
posicion todos los ejercicios.

29 Aunque no obedece al supuesto que nos planteamos, es lo
que entendemos que sucede en la “informacién reservada” del articulo
28 del Real Decreto 33/1986, de 10 de enero, por el que se aprueba el
Reglamento de Régimen Disciplinario de los Funcionarios de la Admi-
nistraciéon del Estado. No obstante, debe tenerse presente que, como
mantiene la STSJ Madrid, Sala de lo Contencioso-Administrativo,
471/2006, de 24 de mayo: “no existe norma legal conforme a la cual la infor-
macion reservada a que se refiere el art. 28 del Reglamento de Régimen Disci-
plinario de los Funcionarios de la Administracién del Estado tenga, una vez ter-
minada, el cardcter secreto que pretende darle la Administracion; la informacion
reservada, tiene por finalidad evitar la incoacion de expedientes disciplinarios por
el simple rumor o la vaga sospecha de la comision de un hecho sancionable, por
ello se faculta al drgano competente para la incoacion de un procedimiento san-
cionador, que pueda acordar la instruccion de una informacion reservada antes
de decidir si incoa ¢ no el procedimiento sancionador; la informacién tiene por lo
demds sentido que sea reservada mientras se realiza, para no perjudicar la inves-
tigacion, pero una vez terminada, nada impide que en los términos establecidos
en la Ley, el recurrente, en su condicion de interesado, —condicion que después
examinaremos— pueda tener acceso a ella”.

30 A este precepto se acude en la STS, Sala de lo Contencioso-
Administrativo, de 6 de junio de 2005.
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31 Aunque el articulo 35.a) LRJ-PAC satisface el requisito de
habilitaciéon legal del articulo 11.2.a) LOPDCEP, ello no excluye que deba
realizarse una ponderacion con el derecho a la proteccion de los datos
de caracter personal, dado que la necesidad de consentimiento del inte-
resado es la regla general y las salvedades, a pesar de contar con amparo
legal, deben interpretarse restrictivamente.

32 Supuesto distinto es el previsto en el articulo 15.4 LT, apli-
cable al supuesto objeto de estudio (“No serd aplicable lo establecido en
los apartados anteriores si el acceso se efectiia previa disociacion de los datos de
cardcter personal de modo que se impida la identificacion de las personas afecta-
das”). En este caso se excluye la afeccién al derecho a la proteccion de
los datos de caracter personal, al perder la cualidad de identificadores
de la persona que es requisito para que ostenten su condicién de tales.

33 De hecho, el acceso es la norma general desde la 6ptica del
derecho de acceso a la informacién publica.

34 Compartimos plenamente la afirmacién de la STS, Sala de
lo Contencioso-Administrativo, de 6 de junio de 2005, de que “no cabe
oponer, como hace el Letrado de las Cortes Generales, las consecuencias que se
podrian producir en funcién de la utilizacion que el recurrente haga del conoci-
miento que va a obtener y de las copias que va a recibir. De ello serd, ciertamente
responsable el propio actor, pero no hay razén para presumir que va a conducirse
de manera antijuridica”.

35 En este sentido interpretamos las referencias de la STS, Sala
de lo Contencioso-Administrativo, de 6 de junio de 2005 a que “en cuan-
to a las consecuencias funcionales que pudiera tener para la Administracion la
posibilidad de que se generalice el proceder que aqui contemplamos, debemos reite-
rar que no podemos manejar hipétesis de futuro. Por otra parte, el mismo articulo
37 y las normas y principios generales del ordenamiento ofrecen medios para
hacer frente a solicitudes que afecten a la eficacia de los servicios piiblicos o que,
por su cardcter absurdo, desproporcionado o contrario a la buena fe, no deban
ser atendidas. Circunstancias todas ellas ausentes de la pretension formulada en
este recurso” .

36 A este respecto, en MESTRE DELGADO, J.E, El derecho..., cit.,
p.213, se plantea “la utilidad de establecer, en la normativa de desarrollo del
articulo 105.b) de la Constitucion, un organo administrativo independiente y
especializado en materia de acceso a archivos y registros administrativos, cuya
actuacion, subsiguiente a la previamente efectuada por la respectiva Administra-
cion, sea previa a la jurisdiccional”.



37 Elvalor de dicha reticencia debe ser, a nuestro entender, el de
un factor mas en la ponderacién, pero no el de habilitador, por si solo, a
la Administraciéon para denegar el acceso. Debemos discrepar, por ello,
del criterio mantenido en AGENCIA ESPANOLA DE PROTECCION DE DATOS,
“Comunicacion de datos...”, cit., a tenor del cual “si el denunciante ha ma-
nifestado expresamente su deseo de confidencialidad o a juicio de la Unidad que
deba resolver se entiende la necesidad de garantizar la identidad del denunciante
en condiciones de confidencialidad, podrd denegarse el acceso solicitado”.

38 Esta posibilidad se la plantea la STS, Sala de lo Contencio-
so-Administrativo, de 6 de junio de 2005. La reciente STS, Sala de lo
Contencioso-Administrativo, de 29 de julio de 2014, recuerda la inapli-
cabilidad del acceso al expediente a los documentos que no forman par-
te del mismo.

39 AGeNcIA EsraNoLA DE PROTECCION DE Datos, “Comunicacion
de datos...”, cit.

40 A este respecto, resultan extrapolables, aunque se refieran a
la solicitud de informacién por el denunciado de informacién relativa
al denunciante, las consideraciones efectuadas en la STSJ] Madrid, Sala
de lo Contencioso-Administrativo, 471/2006, de 24 de mayo, de que
“tal como expresa la Sentencia del Tribunal Supremo de 30 de marzo de 1999,
la Administracion no puede negar legitimacion al recurrente so pretexto de la in-
utilidad de la informacion que solicita por no haberse iniciado en el caso presente
expediente disciplinario, ya que (...) ello supondria —segiin sefiala la Sentencia
citada— vincular la posibilidad de obtener la informacién iitil para ponderar las
posibilidades juridicas de ejercicio de una pretension al parecer administrativo
sobre la efectiva titularidad del derecho o del interés legitimo hacia el conocimiento
de cuyos presupuestos van dirigidas las averiguaciones. Con ello resultaria sacrifi-
cada la funcién instrumental de la informacion en aras del criterio de fondo de la
Administracion sobre el objeto a que la misma se refiere y, de este modo, al privar
al interesado de los elementos para tomar por si mismo su decision y devenir asi
intitil el derecho de acceso a los archivos y registros piblicos (suplantado por el
parecer de la Administracion sobre la posible utilidad de su resultado), se vulne-
raria su niicleo esencial, no dependiente de la configuracion legal de su ejercicio”.

41 Supuesto distinto es que los datos sean aportados al procedi-
miento por un tercero. En relacion con ello, se mantiene en la STS] Ma-
drid, Sala de lo Contencioso-Administrativo, 471/2006, de 24 de mayo,
que los “datos referentes a la intimidad” “nada tiene que ver con unas decla-
raciones prestadas y un informe emitido en el seno de un expediente preliminar o
preparatorio, respecto de un procedimiento disciplinario, cuya finalidad es depu-
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rar de manera previa, mediante las averiguaciones indispensables, si concurren
indicios suficientes para la iniciacion de un procediendo disciplinario, y en que las
diligencias practicadas y declaraciones prestadas en el mismo no son patrimonio
de las personas que las emiten ni de su exclusivo conocimiento”. Entendemos,
no obstante, que, conducida por el sentido de la exclusion del articulo
37.2 LRJ-PAC, que es mantener los “datos relativos a la intimidad” en la
esfera exclusiva de las personas a que corresponden, la sentencia citada
se guia por un criterio patrimonialista inadecuado, a nuestro juicio, pues
los informes o declaraciones practicados en el procedimiento pueden ser
via de entrada de informaciones intimas que, como sefala la jurispru-
dencia constitucional que recoge la propia sentencia, son “datos referidos
a las facetas reservadas de la vida de las personas, referido preferentemente a la
esfera, estrictamente personal, de la vida privada o de lo intimo, dmbito propio y
reservado frente a la accion y el conocimiento de los demds, necesario —segiin las
pautas de nuestra cultura— para mantener una calidad minima de vida huma-
na”. Limitar la calificacién de intimos a los datos “patrimonio” de las
personas o de su exclusivo conocimiento supondria dejar desprotegidos
datos que, refiriéndose igualmente a aspectos intimos de una persona,
son conocidas por otras distintas.

42 En esta linea, resulta mas adecuado el razonamiento que si-
gue el citado anteriormente de la STS] Galicia, Sala de lo Contencioso-
Administrativo, de 18 de marzo de 2008, segtn la cual “No cabe dudar de
que también a los demds se ha extendido la exigencia formal de la base 7.4.2.A de
la convocatoria, debiendo aclararse que la aportacion de aquellas programaciones
diddcticas de otros aspirantes solamente seria decisiva si la queja se condujese por
la via de alegar que se habian valorado de manera desigual aquellas programa-
ciones, sin justificacion, lo que no se ha hecho”.

43 Asi, en MEeSTRE DELGADO, ]J.E, El derecho..., cit., pp.164 y 165,
en referencia genérica al derecho de acceso, se plantea la posibilidad de
deslindar el contenido de los datos de la identificacion del ciudadano
afectado, a fin de permitir el acceso a datos intimos protegiendo al mis-
mo tiempo la intimidad.

El articulo 16 LT, en esta linea, dispone que “En los casos en que
la aplicacion de alguno de los limites previstos en el articulo 14 no afecte a la
totalidad de la informacion, se concederd el acceso parcial previa omision de la
informacién afectada por el limite salvo que de ello resulte una informacion dis-
torsionada o que carezca de sentido. En este caso, deberd indicarse al solicitante
que parte de la informacion ha sido omitida”.



Por otra parte, la posibilidad disyuntiva entre copias y certifica-
dos se contemplaba en el articulo 37.8 LRJ-PAC.

44 En el articulo 37.4, que preveia la motivacién, se apoya la
STSJ Madrid, Sala de lo Contencioso-Administrativo, 471/2006, de 24
de mayo para mantener que la Administraciéon debié hacer constar la
colision que, a tenor de la contestaciéon a la demanda, advirti6é entre
la solicitud de informacion por el denunciado de informacién obrante
en el expediente disciplinario y el derecho a la intimidad de terceros.
En sentido coincidente, Sentencia de la Audiencia Nacional, Sala de lo
Contencioso-Administrativo, de 28 de marzo de 2011. La exigencia de
motivacion también se mantiene en AGENCIA ESPANOLA DE PROTECCION DE
Datos, “Comunicacion de datos...”, cit.

45 Asi viene a reclamarlo, aunque sea en relacién a la contesta-
cion a la demanda, la STSJ] Madrid, Sala de lo Contencioso-Administra-
tivo, 471/2006, de 24 de mayo.

46 Entendemos que, aunque se apoya en el articulo 6 LOPDCP,
es aplicable la exigencia que se plantea en la STS] Extremadura, Sala
de lo Contencioso-Administrativo, 745/2007, de 27 de septiembre de
2007, de que la entidad que pretenda ampararse en la norma para ne-
gar la informacion, tratindose del interesado (a efectos del articulo 6
LOPDCP), debe indicar qué concreto bien o derecho se vera atacado o
desprotegido por la informacion.
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RESUMEN:

La finalidad del presente ensayo es acercar al lector al conoci-
miento e importancia de la reforma en materia de derechos humanos
de diez de junio de dos mil once. Para el logro de nuestro objetivo efec-
tuaremos una aproximacién a los antecedentes que consideramos dieron
origen a la citada reforma; de la misma manera, realizaremos un analisis
minimo de cada uno de los preceptos constitucionales que fueron modi-
ficados con motivo de la reforma materia de nuestro estudio.

PALABRAS CLAVE:

Derechos humanos, tratados internacionales, interpretacion,
aplicacion.

ABSTRACT:

The purpose of this essay is to bring the reader to the knowledge
and importance of the reform on human rights of June tenth of two
thousand eleven. To achieve our goal we will make an approach to the
background that we consider originated this reform; in the same way, we
will have a minimal analysis of each of the constitutional precepts that
were modified by reason of the reform matter of our study.

KEY WORDS:

Human rights, international agreements, interpretation, applica-
tion.



I. INTRODUCCION

La reforma a la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos de diez de junio de dos mil once, en materia de derechos
humanos, vino a marcar histéricamente a nuestro pais en esta materia,
pues indudablemente se ha convertido en un referente permanente de
la opinién publica nacional e internacional, al ser una de las méas in-
novadoras y trascendentes en los Gltimos afos, que ha cambiado y sigue
cambiando tanto la concepcién, como la forma de aplicacion e interpre-
tacion de los derechos humanos en México.

Es por ello, que durante el desarrollo del presente ensayo senala-
remos las modificaciones llevadas a cabo a los diversos articulos de la
Constitucion en materia de derechos humanos, asimismo, realizaremos
algunas acotaciones respecto a los mismos, concretamente, nos cefire-
mos a los articulos 1°, 3°, 11, 15, 18, 29, 33, 89, 97, 102 apartado B y
105 fraccion II de la citada Ley Fundamental.

En esa tesitura y en virtud de que consideramos que el eje central
de la reforma materia de nuestro estudio, descansa en el articulo primero
por ser el que sufri6 el mayor nimero de transformaciones y las mas sus-
tanciales, en virtud de que en ¢él se determina el paradigmatico cambio
normativo, politico, cultural y social que propone el Estado mexicano,
dedicaremos un apartado para realizar un analisis exhaustivo del mismo,
desarticulando cada una de sus partes para su mejor comprension.

II. ANTECEDENTES

Histéricamente el Estado mexicano ha formado parte de diversos
pactos, tratados internacionales y convenciones en materia de derechos
humanos, los cuales lo han llevado al reconocimiento y, en consecuen-
cia, al compromiso de respetar los derechos y las libertades contenidos
en los mismos.

Lo anterior, en virtud de que la vigencia plena y el respeto a los
derechos humanos constituyen el origen y la justificacion misma del Es-
tado, idea que se consolida a partir del movimiento internacional de los
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derechos humanos originado en la segunda mitad del siglo XX, asumidos
como compromisos de cardcter internacional por toda la humanidad.'

Es asi como comienza este proceso internacional de la evolucién
de los derechos humanos, en donde, de manera gradual, los diversos Es-
tados comenzaron a sumarse a las diferentes organizaciones internacio-
nales que pugnaban por la defensa de estos derechos y al mismo tiempo,
adecuaban su derecho interno al derecho creado a nivel internacional,
por lo que el Estado mexicano con el afan de brindar la mas amplia
proteccién en materia de derechos humanos, se ha sumado a diversos
instrumentos internacionales, los cuales citamos en atencién al orden
cronol6gico*:

a) El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de
la Organizacion de las Naciones Unidas, de 1966;

b) El Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales
y Culturales de la Organizacién de las Naciones Unidas, de

1966;

c¢) La Convencién sobre los Derechos del Nifo de la Organi-
zacion de las Naciones Unidas, de 1989, y

d) El Convenio de la Organizaciéon Internacional del Trabajo
namero 169 sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Inde-
pendientes, de 1989.

De forma independiente, pero sin restarle importancia, sino todo
lo contrario, encontramos que México se adhirié a la Convencién Amer-
icana sobre Derechos Humanos de la Organizacién de Estados America-
nos, el 22 de noviembre de 19697, por lo que consideramos pertinente
realizar una breve semblanza histérica de sus participaciones dentro de
la gestacion de esta trascendente organizacion.

México ha participado histéricamente desde la creacién y con-
struccién del sistema interamericano, pues formé6 parte de la Primera
Conferencia Internacional Americana en 1889-1890, asi como en el sur-
gimiento de la Unién Panamericana en 1910.*

Particip6 y fue sede de la Conferencia Interamericana sobre Prob-
lemas de la Guerra y la Paz en 1945; asimismo, marcé un hito funda-
mental en el aporte del panamericanismo regional, al multilateralismo
global y al establecimiento de las Naciones Unidas.



De la misma forma, el Estado mexicano formé parte de la Novena
Conferencia Internacional Americana que constituy6 la Organizacion
de los Estados Americanos. La Novena Conferencia, también proclamoé
la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, meses
antes de la adopcion de la Declaracion Universal de Derechos Huma-
nos.°

Sin embargo, a pesar de los grandes esfuerzos que a través del
tiempo venia realizando nuestro pais para sumarse a las diferentes or-
ganizaciones internacionales en pos de la mas amplia proteccién de los
derechos humanos, se hacia latente, en los Gltimos tiempos, la necesi-
dad de efectuar cambios fundamentales a nuestra Constitucion, pues se
conjuntaban diversos factores que lo obligaban a ello, entre los cuales se
distinguen los siguientes:

En primer término, se habian presentado los primeros cinco casos
contenciosos ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos, y
ésta emiti6 resoluciones en las que declar6 a México como responsable
internacionalmente de violaciones a derechos humanos, lo cual hacfa
ver a los ojos del mundo que el Estado mexicano era incapaz de velar por
la tutela de los derechos humanos.

Los casos, a grandes rasgos, se refieren a la violencia estructural
en contra de las mujeres en Ciudad Juarez, Chihuahua; cuatro tienen
que ver con violaciones a derechos humanos por parte del Ejército y la
falta de idoneidad del fuero militar para conocer de esos asuntos, y el
otro, es relativo a la falta de recursos internos en materia electoral.”

En segundo término, se advierte que de forma paralela con lo que
sucedia en el sistema interamericano, a nivel nacional, se habian llevado
a cabo importantes procesos de apertura constitucional y de debate, en
torno a la necesidad de incorporar a nivel constitucional los derechos
humanos contenidos en los tratados internacionales.®

Y en tercer término, se habla de las circunstancias histéricas y
politicas, ya que en las ultimas dos décadas hubo un progreso consider-
able en distintas vertientes del &mbito de los derechos humanos, puesto
que se presenta la creacién de los organismos auténomos de proteccion
a los derechos humanos a partir de 1990; se da la reforma al poder
judicial de 1994 aparejada de la creacion del Consejo de la Judicatura
Federal; la Suprema Corte de Justicia de la Naciéon toma un papel mas
relevante en materia de control de constitucionalidad por medio de las
acciones de inconstitucionalidad y de las controversia constitucionales;
surgen nuevas instituciones de garantia de los derechos, como el Insti-
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tuto Federal Electoral® y el Tribunal Electoral del Poder Judicial de la
Federacion, el Instituto Federal de Acceso a la Informacién Publica y el
Consejo General para Prevenir la Discriminacion.'”

Aunado a lo anterior, la constante vulneracién de derechos hu-
manos llevé a que la sociedad, los diferentes operadores juridicos, los
sectores académicos, las empresas privadas, los organismos tanto na-
cionales como internacionales, entre otros, voltearan a ver a México, y
de esta manera le exigieran el impulso y aprobacién de la trascendental
reforma en materia de derechos humanos que se presenté en junio de
dos mil once, a la cual nos avocaremos en los subsecuentes apartados.

III. REFORMA CONSTITUCIONAL DE JUNIO DE 2011
EN MATERIA DE DERECHOS HUMANOS

La reforma de diez de junio de dos mil once, en materia de dere-
chos humanos vino a marcar histéricamente a nuestro pais, pues indu-
dablemente se ha convertido en un referente permanente de la opinién
publica nacional, por lo que consideramos relevante hacer algunas aco-
taciones a las principales modificaciones y adiciones realizadas a nuestra
Constitucion, concretamente a los articulos 1°, 3°, 11, 15, 18, 29, 33,
89, 97, 102 apartado B y 105 fraccién II.

Conviene precisar que, dentro de este apartado, obviaremos ha-
blar de las reformas contenidas en el articulo primero de nuestra Ley
Fundamental, toda vez que se le dard un trato especial en el siguiente
capitulo.

Asi pues, dentro de las modificaciones de 10 de junio de 2011,
realizadas a nuestra Constitucion, encontramos que el Capitulo I cam-
bia, dejando atras el concepto de “garantias individuales”, para, a partir
de la entrada en vigor de la citada reforma, tomar la siguiente denomi-
nacién: “De los derechos humanos y sus garantias”.!" No obstante el
cambio sustancial, consideramos que era mas adecuada la sola deno-
minacién de “derechos fundamentales”, por su contenido conceptual;
ademds creemos que no deberia estar presente la expresion “y sus garan-
tias”, ya que las garantias son medios de proteccion constitucionales de
los derechos fundamentales, los cuales no se contemplan en dicho Ca-



pitulo, antes bien, se debe atender al significado moderno de la palabra,
no al significado tradicional empleado en México.

a) Articulo 3°

En lo concerniente al articulo 3° de la Constitucién Politica de
los Estados Unidos Mexicanos, se prevé la educacion en materia de dere-
chos humanos, esto es, que el Estado mexicano tendra como uno de sus
objetivos principales, en materia educativa, la ensefianza y el respeto a
los derechos humanos, asi como fomentar la conciencia de la solidaridad
internacional.

b) Articulo 11

Por su parte, el articulo 11 constitucional establece el derecho
de toda persona a solicitar asilo por motivo de orden politico y refugio
por causas de caracter humanitario. Esto viene a reforzar el apoyo inter-
nacional que desde hace mucho tiempo ha venido brindando el Estado
mexicano a todas aquellas personas a las que se les han vulnerado sus
derechos humanos.

c) Articulos 15 y 105

Otro par de preceptos que se modificaron de manera trascenden-
te son los articulos 15y 105 fraccién 11, inciso g), los cuales citamos de
manera conjunta en virtud de la relacion tan estrecha que guardan.

Dichas modificaciones se realizaron para integrar al régimen
constitucional de las normas internacionales de derechos humanos al
pardmetro de control de regularidad cuya fuente es la propia Constitu-
cion.

Las modificaciones realizadas a los articulos 15 y 105, fraccién 11,
inciso g), estriban en la posibilidad de efectuar un control de la validez
de los tratados internacionales adoptando como parametro para dicho
estudio a los derechos humanos reconocidos en otros tratados interna-
cionales.

Con antelacion, el articulo 15 constitucional prohibia la celebra-
cién de tratados internacionales que permitieran la alteracién de los de-
rechos humanos establecidos en la Constitucién. A partir de la reforma
que se analiza en el presente ensayo, tampoco se autoriza la celebracion
de tratados internacionales que alteren los derechos humanos reconoci-
dos, pero ahora también en los tratados internacionales.
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Por su parte, el articulo 105 fraccion II, inciso g) constitucional
reconocia legitimacién a la Comision Nacional de los Derechos Huma-
nos para promover acciones de inconstitucionalidad en contra de leyes
y de tratados internacionales por la violacion a derechos humanos con-
sagrados en la Constitucion. El cambio que introdujo la reforma consti-
tucional consiste en que ahora también se admite la procedencia de este
tipo de acciones en contra de leyes y tratados que vulneren los derechos
humanos reconocidos en tratados internacionales.

Los dos articulos en comento permiten que la validez de los tra-
tados internacionales se determine por su conformidad o no contraven-
cion con ciertas normas que integran, en ese sentido, un parametro de
control de su regularidad normativa. Siendo este parametro de control
las normas juridicas en materia de derechos humanos reconocidas en
la Constitucién y en los tratados internacionales de los que México sea
parte.

d) Articulo 18

Por lo que respecta al numeral 18 de la Constitucion Politica de
los Estados Unidos Mexicanos, se detalla que la organizacién del siste-
ma penitenciario debe estar basada en el respeto a los derechos huma-
nos. Es decir, que el respeto a los derechos humanos pasa a ser uno de
los criterios o elementos sobre los cuales habra de organizarse y desarro-
llarse el sistema penitenciario.'?

e) Articulo 29

Ahora bien, dentro de la reforma relativa a la suspension de dere-
chos y garantias contenidos en el articulo 29 de la Constitucion General
de la Republica, se enlistan los derechos que no podran ser restringidos
en caso de una declaratoria de estado de excepcién, en concordancia
con la Convenciéon Americana de los Derechos Humanos y el Pacto In-
ternacional de Derechos Civiles y Politicos, entre otros instrumentos
internacionales.

No obstante lo anterior, la reforma y adiciones se centran en dos
cuestiones fundamentales: en acotar la facultad del Poder Ejecutivo res-
pecto a la posibilidad de declarar la emergencia y su actuaciéon durante
la duracion del estado de excepcion, asi como respecto de los efectos
posteriores de sus actuaciones.'?



f) Articulo 33

En la misma linea de investigacion, se reforma el denominado,
por Miguel Carbonell, “tristemente célebre articulo 33 constitucional”,
por medio del cual se modifica la facultad del Presidente de la Republica
para hacer que cualquier extranjero abandonara el territorio nacional,
sin que se le concediera ningtn tipo de derecho de ser oido y vencido
en juicio. Con la modificacion efectuada se debe respetar la audiencia y
el debido proceso', la expulsién solamente procedera en los términos y
procedimientos sefalados por la ley; también sera la ley la que determi-
ne el lugar y tiempo que puede durar la detencién de un extranjero para
efecto de su posible expulsion del territorio nacional."

g) Articulo 89

Dentro de las incorporaciones realizadas a nuestra Constitucion
en materia de derechos humanos encontramos que al articulo 89 se le
agrega un nuevo elemento de politica exterior, pues se obliga a la obser-
vancia del principio de respeto, proteccion y promocién de los derechos
humanos.

Dicha determinacion pone de manifiesto que tanto el Ejecutivo
Federal, encargado de dirigir la politica exterior, como el Senado, 6rgano
que aprueba los tratados y convenciones diplomaticas que el primero de
los mencionados suscriba, tienen como finalidad, al momento de efec-
tuar dichas facultades, observar en todo momento el respeto, proteccién
y promocion de los derechos humanos, lo que, consideramos trae como
consecuencia que el Ejecutivo y el Senado se encuentren obligados a
denunciar, suspender, modificar o en su caso enmendar aquellos docu-
mentos internacionales ratificados por el Senado de los cuales el Estado
mexicano sea parte, que contradigan la novel reforma citada lineas arri-

ba.
h) Articulos 97 y 102

Finalmente, en los preceptos 97 y 102 apartado B de la Consti-
tucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, se trata de fortalecer
a los organismos no jurisdiccionales encargados de la proteccién de de-
rechos humanos, toda vez que, por una parte, se asigna a la Comisioén
Nacional de Derechos Humas la facultad de investigacion que antes era
asumida (a nuestra consideracién de manera incorrecta pues no era el
6rgano facultado para realizar dicha funcién), por la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion, y por la otra, establece la obligacion de las auto-
ridades a responder a las recomendaciones emitidas por la Comision
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Nacional de Derechos Humanos y, en caso de no aceptarlas, fundar y
motivar su negativa, asi como publicarla.

Esta reforma no sélo se cine a la Comision Nacional de Derechos
Humanos, sino que también se extiende a los entes protectores de dere-
chos humanos de las entidades federativas.

También se hace mencién a que cuando las instituciones puablicas
no acepten las recomendaciones emitidas por las instituciones de dere-
chos humanos, podran ser llamadas por el Senado o por las legislaturas
de las entidades federativas, a peticion del 6rgano no jurisdiccional pro-
tector de derechos humanos que emiti6 la recomendacion, a comparecer
ante dicho 6rgano legislativo para explicar el por qué de su negativa y asi
entablar un didlogo entre las autoridades y la sociedad.

No pasa inadvertido, que dentro de las reformas en materia de
derechos humanos de junio de 2011 se le otorg6 otra facultad muy im-
portante a los organismos no jurisdiccionales encargados de la protec-
ciéon de derechos humanos, la cual se establece en el inciso g), de la
fraccion II del articulo 105 de nuestra Ley Fundamental, pues los fa-
culta para ejercer la accion de inconstitucionalidad cuando las leyes de
caricter federal, estatal, del Distrito Federal, tratados internacionales
celebrados por el Ejecutivo y aprobados por el Senado, leyes locales y
leyes emitidas por la Asamblea Legislativa del Distrito Federal, vulneren
los derechos humanos consagrados en la Constitucién y en los tratados
internacionales, para lo que se atenderd en todo momento a las normas
del orden de gobierno de que se trate, asi como al caracter sui generis del
Distrito Federal.

Podemos concluir este apartado, haciendo énfasis en que el Poder
Reformador nos present6 un cmulo de innovaciones que hicieron reac-
cionar a los diversos actores tanto a nivel nacional como internacional,
ya que se considera el mayor avance en materia de derechos humanos en
los dltimos 25 afios'®; y en que el Estado mexicano pone de manifiesto
que lo que se pretende es alcanzar los mas altos estindares interna-
cionales en derechos humanos, para salvaguardarlos no sélo los de los
nacionales sino de todas las personas a las cuales se les vulneren, pues
se fortalece la proteccién, se amplia el catdlogo de derechos humanos
y se insta a los servidores publicos a que respeten los derechos de las
personas.



IV. ARTICULO PRIMERO DE LA CONSTITUCION
POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS

Sin duda, el articulo que sufrié el mayor nimero de transforma-
ciones y, para efectos de este trabajo, las mas significativas, fue el prime-
ro de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, pues
casi se puede hablar de un nuevo precepto, en virtud de que, de contar
con tres parrafos pasé a conformarse por cinco, es decir, se integraron
dos y dos de los ya existentes fueron modificados.

Podriamos afirmar que este es el precepto en el que descan-
sa la reforma de 10 de junio de 2011 en materia de derechos
humanos, toda vez que en él se determina el paradigmatico
cambio normativo, politico, cultural y social que propone el
Estado mexicano, por lo que nos daremos a la tarea de realizar
un andlisis minimo de las novedades que nos ofrece el mismo.

a) Reconocimiento constitucional de los tratados internacionales

La primera innovacién para el constitucionalismo mexicano, a la
que haremos referencia, atiende a las exigencias internacionales, en el
sentido de que debian reconocerse, en la Ley Fundamental, los derechos
humanos contenidos en los tratados internacionales. Este reconocimien-
to constitucional al que se hace referencia ya se venia presentando en
diversos Estados, lo que hacia méas latente la necesidad de efectuar las
modificaciones.

A manera de ejemplo, citamos el parrafo segundo del articulo 10
de la Constitucion Espanola, el cual establece que: “Las normas relativas
a los derechos fundamentales y las libertades que la Constitucién reco-
noce se interpretardn de conformidad con la Declaracion Universal de
Derechos Humanos y los tratados y acuerdos internacionales sobre las
mismas materias ratificados por Espana”'’.

En el mismo sentido, algunas constituciones de Latinoamérica,
conceden el caricter constitucional a los derechos humanos conteni-
dos en tratados internacionales en materia de derechos humanos, tal es
el caso de las constituciones de Venezuela de 1999 y de Colombia de
1991. La primera, dispone en su articulo 23 que “Los tratados, pactos
y convenios relativos a derechos humanos, suscritos y ratificados por
Venezuela tienen jerarquia constitucional y prevalecen en el orden in-
terno en la medida en que contengan normas sobre su goce y ejercicio
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mas favorable a las establecidas por esta Constitucion y las leyes de la
Republica...”'®; por su parte la Constituciéon de Colombia establece que
“Los derechos y deberes consagrados en esta Carta, se interpretaran de
conformidad con los tratados internacionales sobre derechos humanos
ratificados por Colombia”.

En esa misma inteligencia, nuestra nacién realiza los cambios
pertinentes y modifica el primer parrafo del articulo primero de la Cons-
titucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, del cual deriva el
siguiente texto:

Articulo 1°. En los Estados Unidos Mexicanos todas las per-
sonas gozaran de los derechos humanos reconocidos en esta
Constituciéon y en los tratados internacionales de los que el
Estado Mexicano sea parte, asi como de las garantias para su
proteccion, cuyo ejercicio no podra restringirse ni suspenderse,
salvo en los casos y bajo las condiciones que esta Constitucion
establece.

Con esta anexion a la Constitucion, de facto, se abre el Estado
mexicano al reconocimiento de la amplia gama de derechos humanos
contenidos dentro de los diversos tratados internacionales ratificados
por nuestro pais, asi como a los medios internacionales para garantizar-
los y hacerlos efectivos.

Se observa, ademas, que se deja de lado ese caracter infraconsti-
tucional de las normas internacionales y se colocan en la caspide de la
jerarquia normativa con respecto al resto de las disposiciones del orden
juridico mexicano con el objeto de extender su efectividad, observancia
y cumplimiento.

b) Principio de interpretaciéon conforme vy principio pro persona

(pro homine)

Otra de las grandes modificaciones recaidas sobre la Constitucion
en materia de derechos humanos, es la inclusiéon de las figuras de la
interpretaciéon conforme y el principio pro persona (pro homine), pues la
fraccion II del precepto de referencia establece: “Las normas relativas a
los derechos humanos se interpretaran de conformidad con esta Consti-
tucién y con los tratados internacionales de la materia favoreciendo en
todo tiempo a las personas la proteccion mas amplia”.



La primera de las figuras mencionadas, en el parigrafo prece-
dente, hace alusion a que la interpretacién conforme opera como una
clausula de tutela y garantia de los derechos recurriéndose a las normas
de los tratados internacionales de derechos humanos cuando haya ne-
cesidad de interpretacion de los derechos constitucionalmente recono-
cidos, ello con la finalidad de lograr una ampliacion en la proteccion de
los derechos humanos.!” Entonces, la interpretaciéon conforme viene a
ser un instrumento que se aplica constantemente por tribunales, cortes
y salas constitucionales aun cuando dicha aplicacion no sea consciente
para los juzgadores.?

Otros juristas como Eduardo Ferrer Mac-Gregor, consideran que
la interpretacion conforme es la técnica hermenéutica por medio de la
cual los derechos y libertades constitucionales son armonizados con
los valores, principios y normas contenidos en los tratados internacio-
nales sobre derechos humanos signados por los Estados, asi como por
la jurisprudencia de los tratados internacionales y en ocasiones otras
resoluciones y fuentes internacionales, para lograr su mayor eficacia y
proteccion.?!

En ese mismo sentido, hay quienes consideran que el principio en
estudio tiene dos manifestaciones o reglas principales: una preferencia
interpretativa por medio de la cual se ha de buscar una interpretacién
que haga mas 6ptimo un derecho constitucional y una preferencia de
normas en donde los juzgadores apliquen la norma que mas favorezca a
la persona, con independencia de la jerarquia formal de aquella.??

Asi pues, este principio se emplea para aplicar la norma mas am-
plia o la interpretacién mas extensiva, en tratindose del reconocimiento
de derechos humanos protegidos, abriéndose la posibilidad de que el
interprete de la Constitucion pueda recurrir a normas de derechos hu-
manos consagradas en los diversos tratados internacionales ratificados
por el Estado mexicano, con lo cual se pretende la mayor garantia de
estos derechos para las personas.

Por otra parte, la segunda figura se refiere al principio pro per-
sona, el cual se encuentra consagrado en el articulo 29 inciso d) de la
Convencién Americana de Derechos Humanos, mismo que establece lo
siguiente:

Articulo 29. Normas de Interpretacion

Ninguna disposiciéon de la presente Convencion puede ser
interpretada en el sentido de:
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a) Permitir a alguno de los Estados Partes, grupo o persona,
suprimir el goce y ejercicio de los derechos y libertades reco-
nocidos en la Convencién o limitarlos en mayor medida que la
prevista en ella;

b) Limitar el goce y ejercicio de cualquier derecho o libertad
que pueda estar reconocido de acuerdo con las leyes de cual-
quiera de los Estados Partes o de acuerdo con otra convencién
en que sea parte uno de dichos Estados;

¢) Excluir otros derechos y garantias que son inherentes al
ser humano o que se derivan de la forma democratica de go-
bierno, y

d) Excluir o limitar el efecto que puedan producir la Decla-
racién Americana de Derechos y Deberes del Hombre y otros
actos internacionales de la misma naturaleza.*?

De igual manera, la Corte Interamericana de Derechos Humanos
se ha pronunciado respecto al principio pro persona, tan es asi que nos
proporciona un concepto, pues senala que:

“El Principio pro persona es el criterio fundamental que im-
pone la naturaleza misma de los derechos humanos, la cual
obliga a interpretar extensivamente las normas que los con-
sagran o amplian y restrictivamente las que los limitan y res-
tringen. Este criterio fundamental —principio pro homine del
derecho de los derechos humanos- conduce a la conclusién de
que su exigibilidad inmediata e incondicional es la regla y su
condicionamiento la excepcién”*.

De lo anterior, se advierte que, cuando se trate de derechos hu-
manos, se puede recurrir a diversas normas juridicas para interpretar de
manera expansiva el contenido y alcance de los derechos, sin embargo,
nunca se podra recurrir a diversas normas juridicas para ampliar las li-
mitaciones que las normas basicas del sistema impongan al ejercicio de
los derechos humanos.

En esa misma tesitura, podemos encontrar jurisprudencia emiti-
da por los Tribunales Colegiados de Circuito, basta observar el siguiente
rubro: “PRINCIPIO PRO HOMINE Y CONTROL DE CONVEN-
CIONALIDAD. SU APLICACION NO IMPLICA EL DESCONOCI-
MIENTO DE LOS PRESUPUESTOS FORMALES Y MATERIALES
DE ADMISIBILIDAD Y PROCEDENCIA DE LAS ACCIONES”%,



la cual en lo conducente, establece que el principio pro persona es apli-
cable en dos vertientes: la de preferencia de normas y la de preferencia
interpretativa, lo que implica que el juzgador debera privilegiar la norma
y la interpretacion que favorezca en mayor medida a las personas.

Asi pues, este principio tiene como finalidad aplicar la norma
que mas favorezca a la persona independientemente de la jerarquia de
la misma y buscar la interpretacién que optimice mas los derechos hu-
manos.

¢) Parrafo tercero

Por lo que respecta al parrafo tercero del articulo primero cons-
titucional, es de mencionarse que lo desarticularemos en los paragrafos
posteriores para un mejor desarrollo de su contenido, puesto que consi-
deramos es de gran relevancia, ya que establece que: “Todas las autorida-
des, en el &mbito de sus competencias, tienen la obligacién de promover,
respetar, proteger y garantizar los derechos humanos de conformidad
con los principios de universalidad, interdependencia, indivisibilidad y
progresividad. En consecuencia, el Estado debera prevenir, investigar,
sancionar y reparar las violaciones a los derechos humanos, en los térmi-
nos que establezca la ley”.

- Respeto, garantia, protecciéon y promocién de los dere-
chos humanos

Dicha reforma podemos dividirla en tres partes, la primera, que
desarrollaremos en este apartado, deriva del articulo 1.1. de la Conven-
cién Americana Sobre Derechos Humanos, el cual, en lo que interesa,
determina que los Estados Partes se comprometen a respetar los dere-
chos y libertades reconocidos en la Convencion y a garantizar su pleno
y libre ejercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion, lo que,
para su cumplimiento, hace extensivo el Estado mexicano al determinar
la obligacion de todas las autoridades de respetar, garantizar, proteger y
promover los derechos humanos, ello sin distincion del tipo de autori-
dad ya sea federal, local o municipal, jurisdiccional o no jurisdiccional,
lo cual viene a dirimir los conflictos relativos a las autoridades admi-
nistrativas, quienes constantemente se cuestionaban sobre la aplicacion
de los derechos humanos en el desarrollo de sus labores, pero algo mas
importante viene a maximizar el desarrollo de los derechos, ya sean po-
liticos, sociales, culturales o econémicos, de las personas.
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- Principios de universalidad, interdependencia indivi-

sibilidad y progresividad

La segunda, es la relativa a los principios de universalidad, inter-
dependencia, indivisibilidad y progresividad del derecho internacional
de los derechos humanos. Estos principios buscan potenciar al maximo
el alcance de los derechos en nuestro marco constitucional a través de la
construcciéon de un criterio de orientaciéon para la proteccion y defensa
de los derechos humanos de las personas.

- Prevencion, investigacién, sancion y reparacién de las
transgresiones a los derechos humanos

Y la tercera, concerniente a la prevencion, investigacion, sancion
y reparacion de las violaciones a los derechos humanos, en los términos
que establezca la ley. Es aqui donde el Estado mexicano se obliga a: a)
prevenir todas las transgresiones que, en materia de derechos huma-
nos, sufran las personas dentro del territorio nacional; b) investigar a
cabalidad todas las violaciones a los derechos humanos que se cometan
dentro de su jurisdiccion, para identificar a los responsables; c) sancio-
nar a los responsables de la vulneracion de derechos humanos, y d) al
cumplimiento de las resoluciones para reparar a las victimas los dafios
generados como consecuencia de las transgresiones a los derechos hu-
manos, en concordancia con los estandares establecidos en el derecho
internacional en la citada materia.

d) Clausula de no discriminacion con base en preferencias
sexuales

Finalmente, el quinto parrafo del articulo primero de la Consti-
tucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, dispone que: “Queda
prohibida toda discriminacion motivada por origen étnico o nacional, el
género, la edad, las discapacidades, la condicién social, las condiciones
de salud, la religion, las opiniones, las preferencias sexuales, el estado
civil o cualquier otra que atente contra la dignidad humana y tenga por
objeto anular o menoscabar los derechos y libertades de las personas”.

Con antelacién solo se sefalaba la prohibicion de la discrimina-
cién por “preferencias”, lo cual generaba dudas respecto a dicho vocablo,
pues no dejaba claro la distincién aludida, es decir, a qué clase o tipo de
preferencias se referfa, sin embargo, en armonia con lo establecido en la
Convencion Americana Sobre Derechos Humanos, concretamente, en el



precepto 1.1., y en aras de una mayor proteccién de los derechos huma-
nos, el Poder Reformador agregé o, si se quiere, especificé la clausula de
igualdad de no discriminacién por preferencias “sexuales”.

V. CONCLUSIONES

No cabe duda que la reforma de 10 de junio de 2011, en materia
de derechos humanos, refleja el compromiso que adopta el Estado mexi-
cano para potencializar, garantizar y proteger los derechos humanos.

Se puede observar el reflejo de un verdadero consenso y compro-
miso politico por parte de los Poderes Ejecutivo, Legislativo y Judicial,
asi como de los diversos organismos auténomos, los poderes facticos, los
diversos operadores juridicos y la sociedad, entre otros, para construir
este nuevo paradigma, el cual marca un decidido rumbo hacia la deno-
minada “internacionalizacion de los derechos humanos”.

Esta reforma representa un gran compromiso para todas las au-
toridades, pues si bien es cierto el reto mas grande recae en los opera-
dores juridicos, lo cual constituird un gran avance, ya que se estarin
adoptando de manera gradual diversos criterios de derechos humanos
de fuente internacional que vendran a maximizar la protecciéon de los
mismos, también lo es que el compromiso relativo a las obligaciones
internacionales no solamente es responsabilidad de los 6rganos de refe-
rencia, sino también de todas las autoridades de los diferentes 6rdenes
de gobierno del Estado mexicano.
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“La actio libera in causa pone en tela de juicio el presupuesto de partida de la
actual evolucion de la teoria del delito: su orientacion teleologica, al mostrarse el
sistema incapaz de dar una solucion a un problema politico-criminal”

Alcdcer Guirao, Rafael.

SUMARIO:

1. Introduccion. 2. La imputabilidad como elemento de la culpabilidad. 3. Impu-
tabilidad y actio libera in causa: Posiciones doctrinales. 3.1. Nociones generales.
3.2. Modelos de la actio libera in causa. 3.2.1. Modelo de la excepcion. 3.2.2.
Modelo del injusto tipico. 3.2.3. La provocacion relevante. 3.2.4. Teoria de la
autoria mediata en la modalidad de auto instrumentacion. 4. La actio libera in
causa en la normativa de Costa Rica. 5. La actio libera in causa en la jurispru-
dencia costarricense. 6. Conclusiones. Bibliografia.

RESUMEN:

La actio libera in causa (alic) es una figura polémica dentro de la
formulacién actual de la teoria del delito. Se sanciona a quien en el mo-
mento de la comisién del delito no tiene capacidad de culpabilidad, pero
en un momento anterior, cuando aun no se encontraba en este estado,
produjo su propia incapacidad de culpabilidad. El articulo 44 del Cé6di-
go Penal costarricense que regula este instituto presenta una redaccion
confusa, lo que ha contribuido a malinterpretaciones en la praxis judi-
cial. La linea jurisprudencial, en términos generales, ha sido sancionar la
ingesta voluntaria de las sustancias que provocan una perturbacion de la
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conciencia y no la ingesta voluntaria para cometer un hecho ilicito par-
ticular. Con ello se ha desnaturalizado la alic. El articulo que se ofrece al
lector invita a la reflexion y analisis profundo sobre el tema.

Palabras clave: actio libera in causa, doctrina, jurisprudencia, res-
ponsabilidad penal.

ABSTRACT:

The actio libera in cause (alic) is a controversial figure within the
current formulation of the theory of crime. It punishes anyone who at
the time of the crime is not capable of guilt, but at an earlier time, when
even not in this state, he produced his own non-imputability. The arti-
cle 44 of the Costa Rican Criminal Procedure Code which regulates the
institute presents a confusing wording, which has contributed to wrong
interpretations in judicial practice. The line of decisions in the jurispru-
dence, in general, has been punishing the voluntary intake of substances
that cause a disturbance of consciousness and no voluntary intake to
commit a particular crime. This has distorted the alic. The article pro-
vides the reader invites deep reflection and analysis on the subject.

Key Words: actio libera in cause, doctrine, jurisprudence, crimi-
nal responsibility.

1. INTRODUCCION

En este trabajo, se presenta, en primer término, de manera gener-
al, el concepto de imputabilidad como elemento de la culpabilidad con
una breve mencién de las causas que pueden excluirla o disminuirla.

En un segundo apartado, se estudia la actio libera in causa (alic)
como figura sui generis que se relaciona intimamente con la imputabi-
lidad. Se parte de las nociones generales de este instituto juridico y se
exploran los principales modelos doctrinarios que han intentado justifi-
carla dentro de la actual teoria del delito.



Luego, se acerca al lector con la regulacion de la normativa de la
alic en Costa Rica, para, posteriormente, analizar las posiciones asumi-
das por la Sala de Casaciéon Penal costarricense del ano 1997 hasta
nuestros dias.

Finalmente, se exponen las conclusiones de la investigacion.

2. LA IMPUTABILIDAD COMO ELEMENTO DE LA
CULPABILIDAD

El concepto técnico juridico de delito estd conformado por tres
elementos a partir de un comportamiento humano, a saber: la tipicidad,

la antijuricidad y la culpabilidad.

En un Estado democratico como el costarricense, ademas de la
accion tipica y antijuridica (injusto penal), la responsabilidad penal de-
manda un sujeto culpable.

La culpabilidad se compone de varios elementos que deben ser
analizados sucesivamente. De cumplirse todos, resulta procedente la re-
alizacion del reproche, o sea, la enunciacién del desvalor personal de la
conducta realizada por el sujeto. Ellos son: 1) La capacidad de culpabi-
lidad o imputabilidad; 2) El conocimiento del injusto o de la antijurici-
dad; 3) La exigibilidad de un comportamiento conforme a derecho.

La categoria dogmatica* de la imputabilidad es una de las mas
controvertidas de entre las que conforman la teoria del delito, con-
stituyéndose en una de las que en menor medida admite criterios exac-
tos de determinacion.

La imputabilidad se ha conceptualizado como la ausencia de im-
pedimento de cardcter psiquico para la comprension de la antijuricidad
y para la adecuacion de la conducta conforme a esa comprension®. Tiene
una base psicolégica que comprende el conjunto de facultades psiquicas
minimas que debe poseer un sujeto autor de un delito para ser declarado
culpable del mismo*.
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En la perspectiva dogmatica, con la imputabilidad se designay se
analiza la posibilidad psiquica biol6gica del sujeto de determinarse por
el cumplimiento de lo ordenado por el derecho’.

En el andlisis de la imputabilidad se siguen criterios biol6gico-
psicologicos y psiquidtricos, por cuanto se trata de establecer estados
psicopatologicos o anormalidades psiquicas graves (enfermedad mental)
de caricter organico o de base biol6gica. Pero, también, se determina la
existencia de trastornos, cuya causa no es organica o cuya base no es
biolégica o corporal, denominados trastornos de la conciencia®.

En la legislacion costarricense —tal como sucede en la mayoria
de paises de tradicién juridica continental- se ha optado por realizar
una definicién negativa del concepto de imputabilidad: sera imputable,
quien no se encuentre en algin supuesto de inimputabilidad. Por ello,
la imputabilidad se ha concebido como aquello que existe cuando no se
presenta una enfermedad mental o un grave trastorno de la conciencia
que afectan la capacidad de comprensién y de acciéon de un sujeto adul-
to. Se parte de la presuncién de que en la vida en sociedad este estado
de normalidad psiquica existe, adoptandose una presunciéon legal iuris
tantum, es decir, que admite prueba en contrario’.

El concepto de capacidad de imputabilidad en el Derecho penal
de adultos tiene dos niveles. El primero, es un componente empirico
(factico) o biopsicolégico. Debe verificarse si el sujeto tiene capacidad
de culpabilidad con base en ciertos presupuestos de normalidad psiqui-
ca, utilizando un método y criterios psicolégicos y psiquiatricos. Para
ello, se requiere el diagndstico psicolégico o psiquiatrico forense sobre
la existencia de estados psicopatolégicos o anomalias psiquicas graves
(enfermedades mentales) de caracter organico o de base biolégica; tras-
tornos cuya causa no es organica, corporal o bioldgica (como, por ejem-
plo, las psicopatias, las neurosis y ciertas anomalias de los instintos) y
deficiencias o retrasos en el desarrollo de ciertas capacidades o funciones
como las cognitivas. El segundo es un componente normativo-valora-
tivo. La determinacion de si existe una enfermedad mental, un grave
trastorno de la conciencia o un déficit en el desarrollo de ciertas capaci-
dades cognitivas, es relevante en el tanto esos fenémenos influyen en la
capacidad de comprension y en la capacidad de accion, de voluntad y
de inhibicion de un sujeto respecto de un ilicito penal sancionado por el
ordenamiento juridico®.

Los trastornos mentales se deben a causas muy diversas, entre
ellas, fundamentos biolégicos, de personalidad, del ambiente, etc. Para



identificarlas, se debe tomar en cuenta la interacciéon de todas las dimen-
siones relevantes: las contribuciones genéticas, la funcion del sistema
nervioso, los procesos conductuales y cognoscitivos, las influencias emo-
cionales, sociales e interpersonales y los factores del desarrollo®.

En la actualidad, la mayor parte de los ordenamientos juridicos
de los distintos paises del planeta contemplan como eximentes o at-
enuantes de responsabilidad penal la intoxicacion por consumo de be-
bidas alcohdlicas, drogas, estupefacientes o sustancias psicotropicas, en
la medida en que pueden producir “perturbaciones de la conciencia” o
“trastornos mentales transitorios”.

No obstante, es perfectamente posible que en un proceso penal
a una persona se le responsabilice y se le imponga una sanciéon pese a
demostrarse que al momento en que incurrié en el hecho delictivo se
encontraba bajo los efectos de alguna de las sustancias mencionadas.
Podria estarse ante lo que se conoce en la doctrina como “actio libera in
causa”, cuyo estudio se abordara de seguido.

3. IMPUTABILIDAD Y ACTIO LIBERA IN CAUSA:
POSICIONES DOCTRINALES

En términos generales se dice que existen al menos tres situa-
ciones originadas bajo intoxicacion: la voluntaria, en la cual el individuo
se pone en estado de inconsciencia con el propésito de intoxicarse; la im-
prudente cuando, simplemente consume reiterada e imprudentemente
sustancias capaces de generar tal estado, y la intoxicacién preordenada
cuando el sujeto se pone en estado de intoxicacion justamente con el
proposito de eliminar sus frenos de conciencia y permitirse la realizacion
delictiva. En todas estas situaciones, el sujeto realiza una accién que
consiste en intoxicarse. Después, en estado de inconsciencia, realiza el
hecho delictivo con todos sus elementos. La teoria de la actio libera in
causa se ocupa de explicar si debe de existir responsabilidad penal en
estos supuestos y por qué''.
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3.1 Nociones Generales

El origen de la expresion actio libera in causa (alic, en adelante)
es atribuido a MULLER (1789), quien distinguia entre acciones libres,
acciones que aluden a la libertad pero en las que el delincuente, en el
momento de la comisién del delito, actaa sin libertad (actio ad libertatem
relata, quamvis actu non libera), y acciones que ni son libres ni aluden a la
libertad (nec actu libera nec ad libertatem relata) 2.

De acuerdo con el autor Claus Roxin, los casos que se denominan
con este nombre son, en esencia, aquellos en los que en el momento de
la comisién del delito su autor es incapaz de culpabilidad, pero en un
momento anterior, cuando aun no se encontraba en este estado, produjo
culpablemente su propia incapacidad de culpabilidad. Segin haya actu-
ado en relacion con el resultado producido dolosa o imprudentemente,
se le castiga por delito doloso o imprudente'”.

Con la actio libera in causa, la imputacion del resultado se hace,
no al sujeto como autor de la accién realizada en estado de inimputabi-
lidad provocada, sino como autor de la accién de provocacion, querida
o prevista, pero que es la Gnica accion que lleva a cabo, siendo imput-
able, que provoca en el sujeto activo la pérdida responsable de control
sobre el curso causal que ha puesto en marcha con la provocacién de
su inimputabilidad, y que segan su plan de autor, es una accion que di-
recta o mediatamente pone en peligro el bien juridico tutelado, estando
necesariamente vinculada mediante relacién causal, con el posterior re-
sultado, el cual el sujeto quiso realizar o pudo prever su realizacién, en
el momento de la provocacién de la inimputabilidad'*.

Hormazabal Malaree afirma que para los detractores de la alic,
esta es una figura superflua que no tiene encaje en el actual estado de la
teoria del delito, trataindose de un problema que ha de resolverse medi-
ante un juicio de compatibilidad o incompatibilidad subjetivo entre la
conciencia social y su actuar y objetivo con el ordenamiento juridico’.
También se ha dicho que la alic es una construccion artificial que intenta
salvar el principio de coincidencia entre la conducta y la culpabilidad'®.

En relacion con esta figura, la dogmatica juridico-penal se ha en-
frentado a un conflicto: un grupo de acciones politico-criminalmente
necesitadas y merecedoras de sancion penal cuya similar y particular
estructura es de muy dificil acomodo en las formas de imputaciéon de
responsabilidad desarrolladas a partir de las disposiciones legales'’.



Para Zaffaroni'®, la teoria de la alic, no s6lo extiende la culpabi-
lidad a una conducta anterior a la conducta tipica, sino que extiende la
tipicidad misma a la conducta de procurarse la inculpabilidad'®. Por ello
estima que esta teoria:

“...(a) no puede fundar el dolo, en razon de que al hacerlo viola
tanto el principio de culpabilidad como el de legalidad; (b) tampoco
sirve para fundamentar la tipicidad culposa, porque en los ejemplos
que suelen mencionarse ésta se hace efectiva conforme a los principios de
la propia tipicidad culposa; (c) tampoco es iitil para la punicion de los
delitos omisivos, porque la incapacitacién para la accién debida es ya
en ellos un acto de tentativa, que se resuelven con las reglas de esa tipi-
cidad; (d) en los excepcionalisimos casos en que el agente tiene dominio
del hecho desde el momento de provocar su incapacidad en la tipicidad
activa dolosa, se trata de actos de tentativa y, por ende, tampoco es en
absoluto necesaria...”™.

Sin embargo, en la actualidad la mayor parte de la doctrina con-
sidera que no es conveniente que determinadas conductas que pueden
encuadrar bajo la alic queden impunes o sin respuesta penal. Por ello
han surgido modelos que respaldan esta figura, mismos que de inme-
diato se exponen.

3.2 Modelos de la Actio Libera in Causa

Hasta la fecha no se ha alcanzado un grado de consenso sufi-
ciente para poder considerar zanjada la problemética entorno a la actio
libera in causa®".

De acuerdo con Alcicer Guirao??, a nivel doctrinal se han ubi-
cado tres alternativas o modelos para afrontar dicha cuestion:

a)Considerar la posibilidad de establecer una excepcién al
principio de coincidencia, alterdndose entonces las reglas gene-
rales y admitiendo la correccién de una imputacién extraordi-
naria basada en una culpa antecedens (modelo de la excepcion).

b)Retrotraer el momento de realizacion del hecho: del in-
justo, a la fase de provocacion del estado defectuoso, haciendo
coincidir la situaciéon de culpabilidad con la realizacién de la
accion tipica y respetando, con ello, lo exigido por el principio
de coincidencia (modelo de la tipicidad).
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c)Ampliar el concepto de hecho, entendiendo que compren-
de no solo la ejecuciéon material de la accion peligrosa que dara
a la lugar a la lesion sino también la misma acciéon de provoca-
cién, y asumir a partir de una nocién estrictamente funcional
de la culpabilidad, que el principio de coincidencia se satisface
con que solo una parte del hecho, la fase de provocaciéon del
estado defectuoso quede abarcada por la culpabilidad (modelo
de la ampliacion).

Para Joshi Jubert, las estructuras de actio libera in causa —inimpu-
tabilidad y ausencia de accién- se han solucionado de dos formas: o bien
se ha defendido la imputacién de la accién de provocacién, imputacion
in causa o imputacion siguiendo las reglas ordinarias (esta solucion se
ha seguido por los defensores de un modelo de injusto tipico o de tipi-
cidad) o bien se ha defendido la imputacién de la acciéon defectuosa o
imputacién extraordinaria (propuesta seguida por quienes sostienen el
modelo de la excepcion)®.

Otros autores, entre ellos, el costarricense Alfonso Navas, afir-
man que se puede hablar de cuatro modelos que buscan una solucién o
fundamento juridico en relacién con la actio libera in causa: el modelo de
la excepcion, el modelo del injusto tipico, el modelo de la provocacién
relevante y la teoria de la autoria mediata, en la modalidad de auto ins-
trumentacién®.

De seguido se procede con el estudio de los cuatro modelos.

3.2.1. El modelo de la excepcion

El llamado modelo de la excepcion (“Ausnahmemodell”), propo-
ne considerar que la estructura alic implica imputar de forma excep-
cional la accién cometida en estado defectuoso, accién que de forma
inmediata lesiona el bien juridico, pese a tratarse de un comportamiento
no culpable. Para fundamentarlo se parte del analisis técnico del térmi-
no actio libera in causa, senialando que ésta sélo puede ser aquélla que el
autor comete en estado defectuoso porque sélo esta accion puede consi-
derarse libre in causa®.

Segiin lo expone Roxin, se ha dicho que los partidarios del mo-
delo de la excepcion (con el que se infringe el principio de culpabilidad)
aun son minoria, no obstante, han ganado terreno en los Gltimos anos?.
Este modelo ha adquirido nuevos brios en la doctrina mas actual, a raiz



de la incapacidad del modelo de la tipicidad para consolidarse, pese a ser
el mas aceptado por la doctrina, tanto alemana como espanola®’.

El modelo de la excepcién opta por un sistema de imputacion
extraordinaria. Se imputa a la persona la accion realizada en estado de-
fectuoso (en estado de inimputabilidad) y se responde por la accion rea-
lizada en situacion de actual inimputabilidad. Asi, no solo se vincula la
punicién a la acciéon posterior inculpable, sino que, ademas, la imputa-
bilidad se valora excepcionalmente en un momento anterior a la accién
tipica. Esta teoria de la excepcion en realidad anticipa la culpabilidad (al
primer momento -accion precedente-) no el resultado tipico ni el injusto
(que permanecen en el segundo momento -accién posterior)®.

Para la teoria de la excepcién, la accién precedente (ocasionar o
provocar la propia incapacidad) no representa todavia el comienzo de
ejecucion del tipo, no genera aun un peligro concreto o inmediato; en
definitiva, no es una accién tipica, apta o apropiada para poner en peli-
gro el bien juridico. Solo la accién en estado defectuoso seria accion de
tentativa punible. Es decir, los actos de ejecucién darian comienzo con
la acciéon defectuosa posterior®.

El mayor problema que presenta el modelo de la excepcion es
que no respeta el principio de culpabilidad, pues si la accién penalmen-
te relevante es la de la realizacién del hecho antijuridico en la situacion
defectuosa —de incapacidad de culpabilidad—, estamos haciendo respon-
sable a un sujeto que, aunque efectivamente haya cometido un hecho
antijuridico, no es al mismo tiempo culpable del mismo*. Este modelo
se enfrenta a graves criticas relativas a la violacién de principios funda-
mentales del Derecho Penal, como el principio de culpabilidad, el de
coincidencia, y el de legalidad®'.

3.2.2. Modelo del Injusto tipico

La teoria del injusto tipico, conocida también como modelo de
la tipicidad o del tipo, fundamenta la imputacién juridico-penal sobre
la base de la accion precedente (de provocacion del estado defectuoso)
y no sobre la de la accién posterior (situacion defectuosa bajo la cual se
ataca al bien juridico penalmente protegido). Se pretende hallar en la
accion provocadora todos los elementos de la imputaciéon del resultado
a ella, de modo que operen las reglas generales de imputacion. Para este
modelo los actos de ejecucion comienzan con la provocacion del estado
defectuoso, que constituye un verdadero acto ejecutivo y no un mero
acto preparatorio impune. La accién precedente es la accion tipica vy,
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por ello, fundamenta la exigencia de responsabilidad: el peligro directo e
inmediato para el bien juridico concurre ya en ese instante. El hecho de
colocarse en estado de inimputabilidad con el dolo de cometer luego un
delito representa el comienzo de ejecucion de ese delito®.

Segtin el modelo del tipo (“Tatbestandsmodell”)**, objeto de la
imputacion penal es la actio praecedens o “accién de provocacion” —la
Unica realizada con la correspondiente capacidad de acciéon, o compor-
tamiento humano penalmente relevante, y a su vez, con capacidad de
culpabilidad-y no la accién realizada en estado defectuoso.

El modelo de la tipicidad vincula el castigo del autor a su conduc-
ta causante de la exclusién de la culpabilidad, que se interpreta como
una causacion dolosa o imprudente del resultado. La principal objecion
que, se ha formulado contra este modelo, sefiala que el ponerse en una
situacion de inimputabilidad no puede considerarse como una acciéon
tipica®*.

Se afirma que el modelo del injusto tipico sobre la alic representa
su negacién misma, ya que la puniciéon viene a justificarse no sobre la
accion (posterior) que es “libre en la causa” sino sobre una accién (pre-
cedente) que es “libre en si misma”, la accion provocadora del estado
defectuoso que constituye el comienzo de ejecucién puniblel.

Se dice que la principal ventaja que ofrece este sistema de impu-
tacion es que se salvaguarda o respeta el principio de culpabilidad (nulla
poena sine culpa); sin embargo, presenta algunos inconvenientes, como el
de considerar actos ejecutivos hechos que en realidad pueden no supo-
ner un peligro para el bien juridico®.

En términos generales se ha afirmado que el nicleo de la discu-
sion tradicional en torno a la alic entre el modelo de la tipicidad y el
de la excepcion se ha centrado en relaciéon al momento del comienzo
de la tentativa tipica. Ello, por cuanto preguntarse por el momento de
comienzo (y de finalizacién) de la tentativa implica hacerlo por el de la
imputacion de la alic y viceversa®®.

3.2.3. La Provocacion Relevante

La teoria de la provocacién relevante constituye un esquema teo-
rico mixto, en tanto acoge la mayoria de los planteamientos del modelo
de injusto tipico, a los que suma alguna de las bases del modelo de la
excepcion, en un intento por evitar las criticas dirigidas, sobre todo, al



primero. Se conoce como el modelo de la provocaciéon de la propia in-
capacidad relevante para el Derecho penal, sin embargo, este no logra
salvar determinados obsticulos que se observan no solo en las bases
normoldgicas de las que parte, sino, ademas, en la incongruencia de sus
resultados en sede de tentativa con respecto a esa especifica concepcion
normoldégica’”’.

Para esta tesis, lo esencial de la actio libera in causa es la provo-
cacion, en el sentido de que la persona debe querer o, por lo menos
prever la especifica situacion defectuosa posterior bajo la cual lesionara
un bien juridico. El sujeto activo de una alic incluye la inimputabilidad
en su plan delictivo como medio para ejecutar el delito; o, al menos,
debe poder prever que si contintia con su comportamiento se colocara
en un estado de inimputabilidad bajo el cual lesionara un bien juridico
concreto 38,

La acciéon precedente de provocacion relevante es el momento
de infraccién de la norma penal primaria desde una perspectiva ex ante
(con lo que coincide con el modelo del injusto tipico) a la vez que su-
pedita la imposicién de la pena, y légicamente su ejecucion, a la accién
en estado defectuoso como momento en el cual “comienza a” o se da
inicio a la ejecucion del delito por actos directamente encaminados a su
consumacion examinado ex post (con lo que coincide con el modelo de
la excepcién) *°.

Se ha dicho que los primeros tres modelos (de la excepcion, del
injusto tipico y la teoria de la provocacién relevante) comparten dos
rasgos fundamentales. Uno, fragmentan el desarrollo de la conducta en
dos momentos; un primero en el que la persona provoca su estado de-
fectuoso y que se denomina acciéon precedente -actio praecedens-, y un
segundo en el que ataca bajo ese estado defectuoso un bien juridico pe-
nalmente protegido y que se llama accioén posterior -actio posterior-. Los
argumentos de cada modelo para fundamentar la punicién se distinguen
segin la relevancia normativa que concedan a cada porcién de tiempo. Y
dos, coinciden en la necesidad politico-criminal de punir o castigar con
pena este tipo de supuestos, por motivos de prevencién general, siempre
y cuando el estado defectuoso -que en principio beneficiaria al sujeto
activo- bajo el cual se agrede al bien juridico haya sido provocado por el
mismo individuo en un momento anterior®.
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3.2.4. Teoria de la Autoria Mediata en la Modalidad de Auto instru-
mentacion

Desde la perspectiva del Dr. Alfonso Navas, la biparticion entre
el primer momento (provocaciéon por el mismo sujeto de un estado de-
fectuoso) y el segundo (puesta en peligro o lesion del interés juridico
bajo ese estado defectuoso) es innecesaria -salvo por los efectos mera-
mente ilustrativos- al precisar dos conductas (acciéon precedente/accion
posterior) escindiendo lo que es una tnica conducta que configura una
totalidad. Esa biparticion que origina la alic obliga, a quienes buscan
un fundamento a la punicién de estos supuestos, a decantarse mecani-
camente por conceder importancia a la acciéon precedente, a la acciéon
posterior, 0 ambas*!.

El fraccionamiento condiciona las concepciones normativas vy,
por consiguiente, las posiciones sobre el comienzo de la tentativa puni-
ble, lo que conduce a extralimitaciones del ambito de intervencién del
Derecho penal. El problema reside en la escision de una conducta ines-
cindible normativamente. La expresiéon” actio libera in causa” eleva en
su seno esa particion: la acciéon “no libre en si” pero “libre en la causa” se
refiere a la accién posterior, mientras que la acciéon “libre en si” se corres-
ponde con la accién precedente. De aqui, que sea preferible la expresion
“auto-instrumentaciéon como forma de comisién de un hecho delictivo”
o, simplemente, “delito cometido por medio de auto-instrumentaciéon”,
porque no sugiere en el plano normativo dos tipos de acciones. No cons-
tituye un obsticulo el que tradicionalmente se haya considerado a la
autoria mediata como una forma en la que el autor instrumenta a otro,
siendo viable incluir dentro de esta aquella en la que el autor se instru-
menta a si mismo*?. La actividad para alcanzar la instrumentacion de
s mismo o de otro con la finalidad de cometer un delito constituye un
acto preparatorio carente de relevancia penal y, por lo tanto, impune®.

Otra de las discusiones que suele presentarse a nivel doctrinario
es en relacion con la distincion entre actio libera in causa dolosa y culposa.

En relacién con la primera, se dice que el dolo debe buscarse
tanto en el momento de la provocacién como en el de la accién, es decir,
el tipo subjetivo requiere un doble dolo*. El agente debe ponerse a si
mismo en estado de incapacidad dolosamente y, segundo, debe haber
tomado en estado de capacidad de culpabilidad la decisién de la reali-
zacion del resultado en estado de incapacidad, pudiendo bastar el dolo
eventual®.



Al momento de ejecucion de la accion comisiva del delito doloso
el autor carece de culpabilidad (como consecuencia del estado de per-
turbacién profunda de la conciencia). Si no es culpable por su conducta
dolosa, no queda otra alternativa penal que no penalizar a titulo de dolo
(pues al momento de colocar la causa -en cuyo instante es libre el suje-
to- no actué con dolo, pues no comenz6 la ejecucién de delito doloso
alguno)?*¢.

Ello ha dado pie a la denominada alic culposa, la cual ha sido cri-
ticada por diversos autores*, al considerarse que los casos que involucra
pueden ser resueltos aplicando las reglas genéricas de imputacion de los
hechos culposos.

Habiendo expuesto las principales posiciones doctrinarias, tanto
de autores costarricenses como extranjeros, procede dar inicio con el
estudio de la normativa de Costa Rica en lo que respecta a la actio libera
in causa.

4. LA ACTIO LIBERA IN CAUSA EN LA NORMATIVA DE
COSTA RICA

De previo a examinar la regulacion de la actio libera in causa en
la normativa nacional, resulta oportuno hacer breve mencién del tra-
tamiento que se le ha dado en Espafa y Alemania en los Gltimos afos
a esta figura, basicamente en razén de la influencia que ambos paises
tienen en el ordenamiento juridico costarricense.

Se ha dicho que la doctrina espafola y alemana han abordado
de forma distinta la actio libera in causa. En Espafa, ha operado una
ampliacién, tanto en las formas como en los supuestos de aplicacién
(se han extendido las posibilidades de supervivencia), mientras que, en
Alemania, a partir de la sentencia del 26 de agosto de 1996 dictada por
el Tribunal Federal Supremo (BGH), puede pensarse que existe la posi-
bilidad de su desaparicién de la practica en el ambito judicial*®.

De acuerdo con el articulo 20 inciso 2) del Cédigo Penal espa-
nol, esta exento de responsabilidad penal “El que al tiempo de cometer la
infraccion penal se halle en estado de intoxicacion plena por el consumo de bebidas
alcohdlicas, drogas toxicas, estupefacientes, sustancias psicotrdpicas u otras que
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produzcan efectos andlogos, siempre que no haya sido buscado con el propdsito
de cometerla o no se hubiese previsto o debido prever su comision, o se halle bajo
la influencia de un sindrome de abstinencia, a causa de su dependencia de tales
sustancias, que le impida comprender la ilicitud del hecho o actuar conforme a
esa comprension”*.

El § 20 del Coédigo Penal de Alemania dispone que “Actiia sin
culpabilidad quien en la comision de un hecho es incapaz por una perturbacion
psiquica patoldgica, por perturbacion profunda de la conciencia o por debilidad
mental o por otra alteracion psiquica grave de comprender lo injusto del hecho o
actuar de acuerdo con esa comprension” >°.

Segin lo expone Padilla Alba, en Alemania el problema surge
porque el § 20 del StGB no contiene una prevision como la del articulo
20 del Codigo penal de Espana que establece que la capacidad de cul-
pabilidad debe existir en el momento de la ejecucion del hecho. Con la
regulacion del Codigo penal espaiol anterior se habia indicado que el
paralelismo entre la actio libera in se (la accién libre en si misma) y la
actio non libera in se pero libera in causa (la accién no libre en si misma
pero libre en su causa), que permite fundamentar su equiparacién, exi-
gia la intervencion del legislador, esto es, la contemplacion expresa de
esta figura en la legislacion penal. Y esto es lo que ha hecho el Codigo
penal de 1995, el cual contiene una prevision especifica para los casos
de alic dolosa y alic culposa, quedando asi salvaguardado el principio de
legalidad y amparando el principio de culpabilidad en la medida en que
el modelo de la excepcién representa, valga la redundancia, una excep-
cién al mismo fundamentada en la propia ley”'.

El Cédigo Penal de Costa Rica, Ley N° 4573, del 4 de mayo de
1970, en el articulo 44 dispone: “Cuando el agente haya provocado la per-
turbacion de la conciencia a que se refieren los articulos anteriores®, responderd
del hecho cometido por el dolo o culpa en que se hallare en el momento de colocarse
en tal estado y aiin podrd agravarse la respectiva pena si el propésito del agente
hubiera sido facilitar su realizacion o procurarse una excusa™>.

Para el autor costarricense, Dr. Francisco Castillo, el actual Codi-
go Penal regula la actio libera in causa (alic) tanto dolosa como culposa,
referidas a la grave perturbacién de la conciencia y desde este punto de
vista implica un cambio en relacion con los c6digos penales costarricen-
ses anteriores, que regulaban tinicamente la alic dolosa producida por el
uso del alcohol**.

A criterio de Navas, el articulo 44 del Cédigo Penal sigue el mo-
delo de la excepcion. Por un lado, la norma prevé que la imputacion



juridico-penal se fundamenta sobre la base de la accion posterior con la
cual se hace peligrar o se lesiona un bien juridico en estado de inimputa-
bilidad (“...respondera del hecho cometido...”). Por otra parte, la prepo-
sicion “por” (“...por el dolo o culpa en que se hallare en el momento de
colocarse en tal estado...”) denota el modo en virtud del cual se imputa
ese resultado tipico segin el dolo o la imprudencia con que la persona, al
momento de la accién precedente y en estado de imputabilidad, provocé
el estado defectuoso. Por consiguiente, si la provocacion del estado de
inimputabilidad fue dolosa, la imputacién del hecho posterior se hace
a titulo de dolo, por cuanto la persona conoce que ocasiona su propio
estado de inimputabilidad con miras a la realizacion de los elementos
objetivos de un determinado tipo penal y dirige su voluntad hacia ello.
Mientras que la imputaciéon del hecho posterior se efectda a titulo de
imprudencia si la persona originé el estado psiquicamente defectuoso
incumpliendo un deber objetivo de cuidado. En definitiva, se excepcio-
na la culpabilidad al momento de la imputacion del resultado, pero se
valora en un momento previo>.

Partiendo de la redaccion del numeral 44 del Cédigo Penal, cabe
preguntarnos: ¢cudl o cudles interpretaciones se han sostenido en la ju-
risprudencia costarricense en relacion con la actio libera in causa? Esta
interrogante serd respondida a continuacion.

5. LA ACTIO LIBERA IN CAUSA EN LA
JURISPRUDENCIA COSTARRICENSE

De acuerdo con el maximo ()rgano Constitucional de Costa
Rica’, la perturbacion provocada, es una formulacion de la teoria de la
actio libera in causa, mediante la cual, el planteamiento sobre imputabili-
dad se retrotrae a un momento anterior al desarrollo de la accién, acep-
tandose que el sujeto mantiene capacidad de atribucion penal, aunque
en el momento de ejecutar la conducta, el sujeto activo se encontrara
en imposibilidad de controlar sus actos como consecuencia de un hecho
anterior a €l atribuible. A criterio de dicha Camara:

“...Cuando el imputado se coloca voluntariamente en un estado de
perturbacion a efecto de cometer determinada accion constitutiva de
delito, se utiliza a si mismo como medio para la realizacion del ilicito,
razon por la que basta sea imputable al momento de tomar la determi-
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nacion de realizar el hecho, para que pueda tenérsele como responsable
de aquél. Si faltando a la debida diligencia que le era exigible en un
determinado momento, se pone en estado de inimputabilidad y por ello
causa un delito culposo, debe responder por este...”".

En el ano 1997, los Magistrados que en aquel momento integra-
ban la Sala de Casacién (Sala Tercera) de la Corte Suprema de Justicia
de Costa Rica, emitieron una sentencia que, sin temor a incurrir en
equivocacion, constituye la plataforma sobre la que dicho 6rgano hasta
la fecha —en términos generales— ha sustentado su linea jurisprudencial
al resolver los asuntos en los que se ha discutido la actio libera in causa.

Segiin dicho pronunciamiento, el articulo 44 del Cédigo Penal
costarricense prevé varias situaciones:

“...a) El agente provoca la perturbacion de su conciencia, es decir,
se coloca en estado de inimputabilidad o imputabilidad disminuida,
en virtud de un acto culposo. Este sucederia, por ejemplo, cuando un
sujeto -sin estar seguro de la naturaleza de la sustancia y sin guardar
el minimo cuidado- la ingiere, produciéndole la eliminacion o disminu-
cion de su capacidad de comprension, o de adecuar su comportamiento
a ésta. b) El sujeto, a sabiendas de que la bebida que se le presenta le
colocard en estado de inimputabilidad, voluntaria_y conscientemente la
toma, es decir, se coloca dolosamente en ese estado. c) El agente perturba
voluntaria y conscientemente su capacidad con el deliberado propésito
de facilitar la realizacién del hecho (ya sin capacidad de conocer su
cardcter ilicito o de adecuarse a ese comportamiento), o de procurarse
una excusa. En_esta ultima_ situacion -que constituye la actio
libera in causa en sentido estricto- la pena respectiva podria
agravarse. Segiin las anteriores consideraciones, en el caso concreto -de
acuerdo a los hechos probados del fallo- el encartado de forma consciente
y voluntaria, sin que nadie lo obligara a ello, y sabiendo que cuando
se encuentra ebrio realiza acciones violentas sin conocimiento de su ca-
rdcter ilicito, decidié colocarse en estado de inimputabilidad. Una vez
en dicha condicion, con su capacidad de motivarse en la norma ligera-
mente disminuida, realizé los comportamientos tipicos y antijuridicos
que describe el pronunciamiento. Debido a lo anterior, resulta claro
que la_actuacion del encartado se ubica en la hipdtesis antes
identificada como b), es decir, se coloco dolosamente en ese esta-
do de perturbacion de su conciencia, por lo cual en la especie no
resultan aplicables los articulos 42 y 43 antes analizados...”".
(EI subrayado y la negrita no son del original).




En el afno 2000, la Sala Tercera sostuvo que la doctrina de la alic
debia aplicarse al caso concreto al acreditarse que la persona imputada
ingiri6 licor y drogas antes del hecho en forma libre y voluntaria®.

Anos después, al conocer otro asunto destaco:

“...conforme se tuvo por acreditado, ambos imputados voluntaria-
mente consumian drogas sintéticas (cfr. folio 2026 vuelto, linea 3 en
adelante), lo que -conforme a la teoria normativa de la culpabilidad
que recoge la legislacion penal sustantiva- no excluiria de ningiin modo
el juicio de reproche en su contra, pues el mismo se retrotraeria al mo-
mento en que se colocaron en dicho estado de intoxicacion...” (') “...De
acuerdo con lo anterior, es claro que todo el planteamiento de la defensa
careceria por completo de interés, pues resulta obvio que los imputados
voluntariamente consumieron la droga que, segiin la recurrente, los
colocé en un supuesto estado de inimputabilidad, lo que (aiin si -en
contra de lo resuelto por los jueces de mérito- aceptaramos que efecti-
vamente llegaron a dicho estado) de ningiin modo excluiria el juicio de
reproche en su contra...”.

En similares términos, en el 2004¢', 2007%* y 2011 se in-
dic6 que la culpabilidad no se ve comprometida en los casos en
que el acusado de manera voluntaria se coloca en un estado de
perturbacién de la conciencia.

En otro proceso se anoté que la argumentacion de la defensa
carecia de sustento juridico al afirmar que como el imputado “no planed
cometer el ilicito antes de consumir bebidas alcohdlicas, no puede reprochdrsele
todo acto o comportamiento delictivo posterior a la ingesta perpetrada”*.

Esta misma linea jurisprudencial se mantuvo en el afo 2012,
siendo de especial interés mencionar tres sentencias de la Sala de Casa-
ciéon Penal.

En la primera, los Magistrados y las Magistradas para ese mo-
mento Titulares (Propietarios) manifestaron:

“...De especial importancia resulta aclarar que la adiccién que pue-
da haber tenido el imputado conforme se alega en el presente reclamo,
resulta un aspecto que no excluye la capacidad de culpabilidad...” ()
“...Es asi que aiin suponiendo que el imputado se encontraba con una
alteracion de su conciencia, en razon de la adiccion que se sugiere éste
padecia, la misma no excluye la imputabilidad...” ®.
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En la segunda, si bien los Magistrados y la Magistrada que inte-
graron en dicha oportunidad (cuatro Titulares y un Suplente) declararon
sin lugar el recurso de casacion presentado por la defensa del imputado,
estableciendo que “aiin aceptando hipotéticamente que el imputado estuviera
bajo los efectos de las drogas, esa condicion subjetiva no impone la aplicacion del
articulo 42 del Cédigo Penal, pues desconoce que la puesta en esa condicién al
ingerir droga no excluye la culpabilidad”, el Magistrado Suplente, mediante
una nota separada consigno:

“...Lo que no comparte este servidor es la afirmacion que se sustenta
en los fallos 795-97 y 2005-1165 de esta Cdamara, en cuanto a los
alcances del articulo 44 del Codigo Penal, concretamente al instituto
de la actio libera in causa. De acuerdo con la doctrina que informa este
instituto y la propia regulacion de la norma citada, se estima que una
persona es responsable penalmente por sus actos cuando, encontrindose
bajo un estado de perturbacion de la conciencia, ésta ha sido provocada
para cometer el delito. Es decir, se procura el estado de inimputabilidad
para evitar la sancion, pero atendiendo a un fin en particular, como
seria en este caso la comision del hecho ilicito de robo agravado. En este
proceso, de haber resultado necesario, debid acreditarse que el imputado
consumid drogas para generar un estado de perturbacion de la concien-
cia, para luego cometer el delito. Es decir, lo que se sanciona no es la
ingesta voluntaria de drogas u otras sustancias que provoquen
una_perturbacion de la conciencia, sino la ingesta voluntaria
para_cometer un_hecho ilicito en particular. De tal forma que
no _se comparte los alcances que se otorgan, por la mayoria, al
articulo 44 del Cédigo Penal. Ahora bien, como ya se indic, la
anterior discusion carece de relevancia en este caso, pues la prueba fue
sumamente clara en que el acusado cometio el delito, sin que mediara
alguna causa de este tipo, lo que fue apreciado por la victima y el oficial
de policia, circunstancias que me llevan a coincidir con la mayoria en
la solucion al reproche que se formula, excluyendo el argumento que se
ampara en los fallos mencionados...”*® (El subrayado y la negrita
no son del original).
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La tercera resolucién fue dictada por la misma integracién que
emitio el fallo 2012-0936, sin embargo, no se estableci6 la nota respec-
tiva, senalandose de forma unanime:

“...aiin asumiendo, hipotéticamente, que el justiciable se encontrara
afectado por los efectos del alcohol, no existe inconveniente alguno para
afirmar que la ingesta de licor o drogas, fue producida por el propio
autor previo a la comision de un hecho delictivo, resultando intras-
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cendente los efectos fisicos o psicoldgicos que hubiera podido padecer al
momento de realizar el acto, puesto que tal situacion no lo releva de la
responsabilidad penal bajo pretexto de encontrarse inimputable o con
una imputabilidad disminuida...”".

En el afno 2013, los Magistrados y las Magistradas para ese mo-
mento Titulares afirmaron:

“...ante el reclamo interpuesto por la quejosa, en relacion a que
ella, al momento de los acontecimientos se encontraba con su capacidad
mental disminuida, en virtud del consumo de drogas, se rechaza por
las siguientes razones. Para esta Sede es evidente que las sustancias
prohibidas que haya consumido la acusada durante o previo al dia de
los hechos, se efectuaron a través de una ingesta voluntaria, y por ende,
ella se colocé libremente en dicha posicion, en razén de ello, es evidente-
mente responsable de los actos dolosos que haya perpetrado...” () “...
Segiin el precedente citado, en todos aquellos casos en que el agente se ha
colocado dolosamente en ese estado, responde por su conducta a titulo
doloso...” (') “...si fuera cierto lo que alega la recurrente en relacién
a su dependencia a las drogas y que también, actud bajo un estado de
imputabilidad disminuida, ello implica necesariamente que la ingesta
de drogas se produjo en forma voluntaria. Al haberse colocado dolosa-
mente en ese estado, responde a titulo doloso por los hechos que realice,
sin que dicha adiccion haga presumir que la encartada no haya tenido
la capacidad de comprender el cardcter licito o ilicito de los hechos que
se le acusan...” ",

En el mismo mes de dictada la resolucion 2013-0523, la Sala de
Casacion Penal conocié de un caso® en el que por unanimidad se decla-
16 sin lugar el recurso de la defensa, sin embargo, un Magistrado Titular
y una Magistrada Suplente de oficio (no se cuestion6 ante dicha sede la
capacidad de culpabilidad de la imputada), en aplicacion del principio
in dubio pro reo, casaron la sentencia en cuanto a que, por via de la actio
libera in causa, se declaré a la acusada como autora responsable del he-
cho punible de lesiones graves dolosas, apartindose ambos —de manera
tacita—, de la linea jurisprudencial seguida por dicha Camara desde la
emision del voto 795-97.

De acuerdo con el Magistrado y la Magistrada, en la sentencia
dictada por el Tribunal se tuvo por probado:

“...1.- Que en el momento de ejecucion del ilicito, cuando agredié a
la ofendida, la encartada S.C. se encontraba en estado de ebriedad. 2.-
Que la acriminada habia estado tomando, a tal grado que al momento
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de los hechos ya tenia por lo menos una semana de estar ingiriendo
alcohol, de modo tal que su estado etilico se evidenciaba en su forma
de hablar, y en el descuido en su vestimenta y presentacion personal.
3.- Que la acusada es una alcohdlica cronica, que incluso ha buscado
terapia para superar su dependencia del alcohol. 4. Que en este caso
particular, dada la condicion de alcohdlica cronica de la encartada,
aunado a un aumento importante en la ingesta iniciado aproxima-
damente una semana antes del hecho acusado, la justiciable no habia
previsto, es mds, no tenia la posibilidad de prever la agresion en per-
juicio de la ofendida, pues no se demostré que la encartada al momento
de iniciar el consumo (aproximadamente una semana antes y en el
contexto de su enfermedad) infringiera un deber de cuidado, o tuviese el
conocimiento y voluntad de adquirir una situacion de inimputabilidad
o imputabilidad disminuida posterior, aceptando la posibilidad que en
esa condicion podia cometer cualquier hecho ilicito, menos de utilizarla
para ejecutarlo con absoluta intencién (como coartada o simplemente,
para adquirir valor)...””® (El subrayado es del original).

En relacién con la actio libera in causa, con amplitud ambos Ma-
gistrados anotaron:

“...debe destacarse que el instituto de la actio libera in causa no
debe aplicarse como instrumento para presumir que siempre que se da
un consumo voluntario y libre de alcohol o drogas se debe excluir la
inimputabilidad o la imputabilidad disminuida, ni tampoco para pre-
sumir;, por ello, que la actio libera in causa siempre es dolosa, pues como
se ha adelantado, también puede ser de cardcter imprudente. Expuesto
en otros términos, para imputar al autor la accion ejecutada con inca-
pacidad de culpabilidad o su disminucion, por el consumo de alcohol,
no basta con citar el numeral 44 referido, ni con exponer el concepto
legal 0 dogmditico penal de la actio libera in causa, ni con presumir que
esta siempre se da, o que siempre es dolosa. Esto significa que, una vez
que se constate que para la ejecucion de un ilicito medié un consumo de
alcohol o drogas que afecta la capacidad de culpabilidad, si lo que se
pretende es imputar responsabilidad al autor por via de la actio libera
in causa, necesariamente deben aplicarse los requisitos objetivos y sub-
jetivos planteados para los delitos dolosos y para los delitos impruden-
tes, en relacion con aquella accién precedente. De lo contrario, la figura
en estudio seria utilizada como una simple mampara para ocultar me-
ros criterios de responsabilidad objetiva en la imputacion de los ilicitos
cometidos bajo aquellas circunstancias. Siendo asi: 1.- lanto para los
delitos dolosos como para los delitos imprudentes, desde el punto de
vista objetivo, debe analizarse la relacion o nexo de causalidad entre




la accion precedente en que el autor ingiere alcohol o drogas y la accion
tipica finalmente ejecutada bajo condiciones de incapacidad de culpabi-
lidad o capacidad de culpabilidad disminuida por consumo de alcohol o
drogas...” () “...2.- Una vez realizada esa vinculacion causal, se debe
analizar, bajo criterios de tipicidad subjetivos, la relacion entre el
acto precedente, con el cual el sujeto actuante se coloca en aquel estado,
y la accion o resultado ilicito que finalmente sobreviene. Lo cual signi-
fica, simple y llanamente: 2.1.- Que para el caso de la actio libera in
causa dolosa, debe existir (y asi debe constatarse mediante la prueba de
indicios pertinente) un doble dolo, en el sentido de que, de acuerdo a su
plan de autor, en el momento antecedente en que aun es imputable, el
sujeto actuante (2.1.1.) conoce y quiere (dolo) provocarse su inimputa-
bilidad o imputabilidad disminuida, pero ademas (21.2.) lo hace con
el conocimiento y voluntad (dolo) de ejecutar luego una accion tipica
especifica en estado de incapacidad (En idéntico sentido se pronuncia lo
mds autorizado de la doctrina penal costarricense: Castillo Gonzilez,
Francisco. Op. Cit., Tomo II, pp. 544 a 546). 2.2-Pero ademds,
segiin lo considera esta Sala, desde el punto de vista de la tipicidad
subjetiva, para el caso de la actio libera in causa imprudente o culposa,
para el sujeto actuante debe existir previsibilidad en el sentido de que,
en el momento antecedente en el cual aiin era imputable, el autor debe
al menos prever o poder prever (y asi se debe constatar mediante los
indicios relevantes) como posible la ejecucion de la accién o resultado
tipico especifico, que finalmente se ejecuta en estado de incapacidad. Si
aun existiendo esa previsibilidad, el sujeto continiia con la ingesta de
alcohol de manera imprudente, entonces serd responsable a ese titulo
por el delito que sobrevenga posteriormente en estado de incapacidad,
claro estd, si el mismo se encuentra contemplado en la legislacion costa-
rricense (la cual, como bien se sabe sigue el sistema de numerus clausus
para los delitos imprudentes). En ambos supuestos, el de la actio libera
in causa dolosa, y el de la actio libera in causa imprudente, cuando el
autor se coloca en estado de incapacidad, respectivamente, ha de repre-
sentarse dolosamente, o al menos ha de poder prever, que va a ejecutar
un tipo penal determinado. Estas exigencias son una consecuencia di-
recta del principio legalidad penal y del principio de culpabilidad, es
decir, de la necesaria vinculacion de la tipicidad subjetiva con un tipo
penal concreto...””" (El subrayado y la negrita son del original).

En este caso, el Magistrado y la Magistrada aparte de tener por
acreditada la incapacidad de culpabilidad de la imputada al momen-
to de los hechos, tuvieron por demostrada su condicién de alcohdlica
crénica’, asumieron el criterio de que resultaba aplicable una medida
de seguridad de seguridad curativa, consistente en el sometimiento a
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un tratamiento como alcohdlica, durante el tiempo que asi se requiera,
bajo los supuestos de control a través del tiempo que, sobre estas medi-
das, le asigna la ley a los entes jurisdiccionales’. Al exponer los funda-
mentos de dicha decision apuntaron:

“...Pero ademds, aparte de lo anterior, segiin lo aprecia esta Sala,
tampoco se mencionan, ni existen, indicadores de que al momento de la
accion precedente la autora conociera y quisiera provocarse su inimpu-
tabilidad con la finalidad ulterior de atacar a la agraviada en estado
de incapacidad; de manera que no se puede concluir, como erréneamente
lo hace el Tribunal, que a M.S. se le debe imputar unas lesiones graves
dolosas. lampoco existe prueba de indicios de que, en aquel momento
de la accion precedente, la endilgada debia al menos poder prever que
tendria un altercado con la ofendida, que la agrediria y le provocaria
las lesiones graves que finalmente le produjo. Por el contrario, al hacer
el andlisis acerca del dolo o la previsibilidad en la accion antecedente,
en cuanto al delito concreto de lesiones que la encartada ejecutd bajo
circunstancias de inimputabilidad por consumo de alcohol, lo que se
puede concluir es que ninguno de los requisitos de tipicidad subjetiva
mencionados existio, justamente porque, debido a su padecimiento al-
cohdlico, la encartada se emborrachaba frecuentemente, todos los dias
por lo menos desde una semana antes de los hechos. Frente a este dato,
objetivamente constatado, no se puede concluir que la acriminada hicie-
ra uso frecuente del alcohol con el conocimiento y voluntad de cometer
el ilicito concreto por el cual se le responsabilizo finalmente, ni tampoco
se puede inferir que al hacerlo podia prever al menos la ejecucion de
aquel ilicito y que avin asi siguié tomando imprudentemente. Desde la
perspectiva de quienes suscribimos este considerando, las posibilidades
de construccion probatoria sobre el tema se han agotado, por lo que un
eventual juicio de reenvio seria innecesario e initil. En lugar de ello,
permanece una duda razonable, insuperable, de que la encartada se
haya colocado dolosa o imprudentemente en el estado de incapacidad
bajo el cual ejecuté la agresion contra la agraviada y le provocé unas
lesiones graves. Por ello, en virtud del principio in dubio pro reo, lo que
corresponde es casar la sentencia en cuanto, mediante el instituto de la
actio libera in causa, declara a la acusada como autora responsable del
delito de lesiones graves dolosas...”*.

Mediante procedimiento extraordinario de revisién de sentencia,
la Sala Tercera, integrada por tres Magistrados Titulares y dos Suplen-
tes, en la resoluciéon 2013-1048 por unanimidad dispuso:



“...Es importante sefalar que inimputabilidad es el estado
en que se encuentra quien carece de capacidad para compren-
der el caricter ilicito del hecho o bien de actuar segiin dicha
comprension. Se reconoce como causas de ese estado la en-
fermedad mental y la grave perturbacién de la conciencia. Si
dicho estado se encuentra asociado al consumo de bebidas al-
coholicas u otras sustancias psicoactivas, se considerara que
existe inimputabilidad en lo casos en que el consumo se dio
de manera accidental o involuntaria. Consecuentemente, si el
sujeto activo de manera voluntaria se coloca bajo el influjo de
alguna droga, ello no le exime de responsabilidad por los he-
chos que cometa en tal estado...” () “...En el presente caso, no
se tuvo por acreditado que el encartado se encontrara bajo la
influencia de drogas o alcohol, y atn si ello pudiera derivarse
de la supuesta referencia que hizo el ofendido, para admitir
la tesis de inimputabilidad o inimputabilidad disminuida que
pretende el revisionista, seria necesario determinar que dicha
situacion no fue provocada de manera voluntaria por el encar-
tado...”.

Nétese que dicho criterio parte de que para poder admitir que se
configura una inimputabilidad o imputabilidad disminuida necesaria-
mente debe demostrarse que el consumo se dio de manera accidental o
involuntaria, reafirmando la posicién sostenida por la Sala de lo Penal
en el voto 795-97 y subsiguientes.

En el asunto mas reciente en que se discuti6 el tema de la actio [i-
bera in causa en la Sala Tercera intervinieron cinco Magistrados y Magis-
tradas Suplentes. Al resolverse el procedimiento de revision interpuesto
indicaron:

“...La jurisprudencia de esta Sala ha sostenido reiteradamente, que
la aplicacion de los articulos 42 y 43 del Codigo Penal - los cuales
regulan la inimputabilidad ¢ imputabilidad disminuida - se limita,
en el caso de ingesta de alcohol o sustancias enervantes, al consumo
accidental o involuntario...” (') “...Tal y como indica el numeral 44
del Cédigo Penal, para la aplicacion del actio libera in causa, no es
necesario que el sujeto se haya colocado en estado de inimputabilidad
o imputabilidad disminuida con el propdsito de cometer un delito, sino
que basta que lo haya hecho en forma voluntaria. En el supuesto parti-
cular, de conformidad con la prueba incorporada, se tiene que el consu-
mo de droga y alcohol por parte de M.A.S., obedecié a que en Liberia
se estaban celebrando fiestas, y el sindicado habia decidido participar
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de ellas, consumiendo licor (f. 227 vto.). Por ello, de conformidad con
el articulo 44 del Codigo Penal, aiin teniendo por cierto que la com-
prension de la antijuridicidad de su conducta, y la posibilidad de de-
terminarse conforme a dicha comprension, se vieren afectadas en algiin
grado por su ingesta de alcohol y droga, es lo cierto que la culpabilidad
del encartado por la conducta realizada, en daiio de A.L.A., no sufrio
afectacion...”"".

Debe rescatarse que la Magistrada Suplente que en el voto 201 3-
0606 expuso su posicion particular sobre la actio libera in causa junto a
uno de los Magistrados Titulares, en la resoluciéon 2013-1342 expreso:

“...Considero importante aclarar mi punto de visto en torno a la
aplicacion de la actio libera in causa, que a diferencia de lo establecido
en este voto —siguiendo el criterio tradicional- no considera necesario
establecer que dolosa o imprudentemente, el sujeto se colocara en estado
de inimputabilidad o imputabilidad disminuida, bastando tan solo
que el hecho de ingesta se realizara de forma voluntaria...”” .

La lectura detallada de las sentencias expuestas lleva a concluir
que la Sala de Casacién Penal de Costa Rica, salvo notas aisladas re-
dactadas en tres sentencias por tres Magistrados (dos Suplentes y uno
Titular), desde el afio 1997 ha venido aplicando la actio libera in causa
a los supuestos en que la persona acusada de forma libre y voluntaria
decidi6 ingerir sustancias como alcohol o drogas, asumiendo que dicho
consumo, ineludiblemente imposibilita decretar una inimputabilidad o
imputabilidad disminuida. No se comparte esta posicion.

6. CONCLUSIONES

En un proceso penal, para imponerle a una persona una pena
de prision, es indispensable demostrar la capacidad de culpabilidad o
imputabilidad.

La capacidad de culpabilidad puede excluirse o disminuirse como
consecuencia de trastornos o anomalias mentales de caracter organico o
de base bioldgica, asi como también producto de trastornos de la con-
ciencia cuya causa puede no ser de esa naturaleza. Necesariamente esos
fenémenos deben influir en la capacidad cognoscitiva y volitiva del sujeto.



La perturbacion de la conciencia puede obedecer al consumo de
bebidas alcohdlicas, drogas, estupefacientes o sustancias psicotrépicas,
siendo relevante su andlisis conforme a la teoria de la actio libera in causa.

La alic es una figura controvertida. Su discusién no ha sido paci-
fica en la doctrina. Lo anterior, en razén de que al momento de la comi-
sion del delito el autor no tiene capacidad de culpabilidad, pero en un
momento anterior, cuando aun no se encontraba en este estado, produjo

su propia incapacidad de culpabilidad.

Todos los modelos que se han planteado tienen sus falencias. Para
la teoria de la excepcion tiene trascendencia la accién posterior (el mo-
mento en que es inimputable). El modelo del injusto tipico fundamenta
la imputacion juridico-penal sobre la base de la accion precedente. De
acuerdo con la teoria de la provocacién relevante, la persona debe querer
o, por lo menos prever la especifica situacién defectuosa posterior bajo
la cual lesionara un bien juridico. La teoria de la autoria mediata en la
modalidad de auto instrumentacién sostiene que es posible que el autor
se instrumentalice a si mismo consumiendo bebidas alcohélicas, drogas,
estupefacientes o sustancias psicotrépicas con la finalidad de cometer
un delito. Sin embargo, tal y como lo expone Zaffaroni, la mayor ob-
jecion que merece la teoria de la alic, es que el sujeto sobrio no puede
saber lo que hara o sucedera en estado de incapacidad psiquica’®. Por lo
menos, no lo sabra en la mayoria de los casos.

Indistintamente de la teoria que se asuma, lo cierto es que las
posibles soluciones que se han ofrecido no parecen ser las mas satisfac-
torias, siendo valido el planteamiento de Alcacer Guirao en cuanto a
que la actio libera in causa pone en tela de juicio el presupuesto de partida
de la actual evoluciéon de la teoria del delito: su orientacion teleolégi-
ca, al mostrarse el sistema incapaz de dar una solucién a un problema
politico-criminal”.

En paises como Espana se ha optado por una férmula en la que se
contempla la preordenacion al decir “siempre que no haya sido buscado con
el propdsito de cometerla”, asi como el dolo eventual y la culpa al indicar,
siempre y cuando “no se hubiese previsto o debido prever su comision” (Art. 20
inciso 2) del Cédigo Penal).

El Cédigo Penal costarricense, pareciera que, en el articulo 44,
con una redacciéon confusa sigue el modelo de la excepcién. Este nume-
ral es criticable en cuanto admite la posibilidad de agravar la pena “..
si el propésito del agente hubiere sido facilitar su realizacion o provocarse una
excusa”. La agravacion en realidad constituye la actio libera in causa en
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si misma. Notese que en el fondo es similar a la redacciéon del Codigo
Penal espafol cuando dispone “siempre que no haya sido buscado con el pro-
posito de cometerla”.

No existe una razén de peso para agravar la pena en tal supuesto.
En estos casos, el dolo ya abarca el resultado, entonces, {para qué agra-
var mas la sancion? No se esta ante un caso donde el medio utilizado
sea util para asegurar el resultado o disminuir la posibilidad de defensa
de la victima como ocurre por ejemplo con un robo agravado (por la uti-
lizacién de un arma). Tampoco se encuentra ante un supuesto especial
como ocurre en el llamado homicidio criminis causa, que se califica el
homicidio, porque la persona mata “...para preparar, facilitar, consumar u
ocultar otro delito o para asegurar sus resultados o procurar, para si o para otro,
la impunidad o por no haber logrado el fin propuesto al intentar otro delito”, es
decir, donde un delito esta en funcion de otro.

A nivel jurisprudencial reviste especial atencion la sentencia 3411-
92 de la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de Costa
Rica, en la cual se dispuso que cuando el imputado se coloca voluntaria-
mente en un estado de perturbacién a efecto de cometer determinada
conducta constitutiva de delito, se utiliza a si mismo como medio para la
realizacion del ilicito, aceptandose que con la alic se presenta una especie
de autoria mediata en la modalidad de auto instrumentacion.

La Sala de Casacion Penal de Costa Rica en la sentencia 0795-97
acept6 que se podia estar en presencia de una alic cuando “El sujeto, a sa-
biendas de que la bebida que se le presenta le colocard en estado de inimputabilidad,
voluntaria y conscientemente la toma, colocindose dolosamente en ese estado”, sien-
do reiterada dicha resolucién hasta la actualidad, salvo por lo consignado
en notas aisladas de dos Magistrados y una Magistrada en las sentencias
2012-0936, 2013-0606y 2013-1342. La constante ha sido aplicar la actio
libera in causa a los supuestos en que la persona acusada de forma libre y
voluntaria decidi6 ingerir sustancias, llamese alcohol o drogas, asumiendo
que dicho consumo, no puede traducirse en una inimputabilidad o impu-
tabilidad disminuida. Basicamente la férmula que se ha venido aplicando
es la siguiente: Consumo voluntario (Cv) + Conducta delictiva en Estado
Defectuoso (CdEd) = Delito Doloso (Dd).

Sancionar la ingesta voluntaria de las sustancias que provocan
una perturbaciéon de la conciencia y no la ingesta voluntaria para co-
meter un hecho ilicito particular es desnaturalizar la actio libera in causa.
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63 Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia. Sentencia 201 1-
0991, de las diez horas y veinticinco minutos, del cinco de agosto de
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64 Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia. Sentencia 2005-
0783, de las ocho horas cincuenta minutos, del quince de junio de dos
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66 Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia. Sentencia 2012-
0936, de las diez horas y treinta minutos, del quince de junio de dos
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67 Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia. Sentencia 2012-
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RESUMEN:

En los Gltimos afios hemos asistido a un interés creciente de los
Estados y las organizaciones supranacionales en las que se integran, por
regular las operaciones mercantiles en las que intervienen partes que
pueden ejercer influencia significativa en el contenido econémico del
acuerdo. En consonancia con esta tendencia, el tratamiento de las ope-
raciones vinculadas ha ido tomando relevancia en la regulacién del Im-
puesto sobre Sociedades espafol, recientemente modificado, mediante
la Ley 27/2014, y de su Reglamento, aprobado por el RD 634/2015. El
objetivo de este documento es poner de relieve los cambios introducidos
en la normativa fiscal aplicable a las operaciones vinculadas y destacar
su relacién con la propuesta del Proyecto BEPS de la OCDE y el G20.
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ABSTRACT:

In recent years we have witnessed a growing interest of States and
supranational organizations that are integrated to regulate commercial
transactions in which parties involved can exert significant influence on
the economic substance of the agreement. In line with this trend, the
treatment of related party transactions has become increasingly relevant
to the regulation of Spanish corporate income tax, as recently amend-
ed by Law 27/2014, and the Regulations, approved by Royal Decree
634/2015. The purpose of this paper is to highlight the changes in the
tax regulations applicable to related party transactions and highlight
their relationship with the proposal of Project BEPS OECD and G20.
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1. INTRODUCCION

Las transacciones econémicas realizadas entre sujetos con una
relacion de dependencia entre si constituyen lo que conocemos como
operaciones vinculadas. Al contrario de lo que ocurre en otros &mbitos
fiscales, la normativa no ofrece una definicién precisa del concepto y se
limita a sefalar las condiciones que estas operaciones deben verificar y
los sujetos cuya participaciéon determina su calificacion como vincula-



da. El punto de partida del legislador espafol en su caracterizacion se
remonta, de manera directa, a la Ley 36/2006, de 29 de noviembre, de
medidas para la prevencion del fraude fiscal (LMPFF), centrandose en
la consideracion de que en tales transacciones existe un riesgo cierto de
que los precios fijados difieran de aquellos que serfan aplicados entre
empresas independientes en un mercado de libre competencia. No se
trata de una preocupacién exclusiva de nuestro legislador, por el con-
trario, la tributacién de las operaciones vinculadas es un tema de una
importancia creciente en los Gltimos afos, en los que se ha dado un
impulso a las medidas dirigidas a evitar el fraude fiscal. En principio,
el enfoque de nuestro legislador es coincidente con el trato que se les
dispensa en el &mbito internacional. No puede negarse que tras el Plan
de Accion contra la erosion de la base imponible y el traslado de bene-
ficios' (Plan de Accién BEPS) que la Organizacion para la Cooperacion
y Desarrollo Econémicos (OCDE) present6 en julio de 2013 subyace la
necesidad de evitar la elusion fiscal, cuando no el fraude, de los agen-
tes econémicos. Sin embargo, la necesidad de preservar la globalizacién
econémica y las ventajas que ésta reporta en términos de crecimiento
econémico, ha modulado las propuestas que finalmente ha hecho publi-
cas la propia OCDE, como pondremos de manifiesto en nuestro trabajo.

El proceso, que se inicia en el referido 2013 a instancia del G202,
da lugar al Proyecto OCDE/G20 de lucha contra la erosién de la base
imponible y el traslado de beneficios (BPES, en sus siglas en inglés) que
se presenta a fines del afio 2015 y que supone una concrecién de las me-
didas que deben adoptar los paises firmantes con este objetivo. Segin
datos de la propia OCDE, las pérdidas ocasionadas a los erarios publicos
se estiman entre un 4% y un 10% de la recaudacion global que deberia
recogerse en concepto de Impuesto sobre Sociedades en el mundo —en-
tre 100 y 240 millones de d6lares americanos por afo —. Por tanto, el in-
terés sobre las operaciones vinculadas adquiere una importancia especial
cuando participan en ellas sujetos de diferentes soberanias fiscales. De
hecho, el que ha sido considerado como nucleo fundamental del Proyec-
to BEPS, es el dedicado a los precios de transferencia, a cuya exposicién
dedicaremos el segundo apartado de este documento.

El propésito de este documento es poner de relieve la incidencia
que los trabajos de la OCDE tienen en la regulacion de las operaciones
vinculadas en nuestro Ordenamiento, por tanto, dedicaremos a su anli-
sis la tercera seccion del articulo, en concreto, nos remitimos a la nueva
Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del Impuesto sobre Sociedades (LIS),
que regula en su articulo 18 la fiscalidad de las operaciones vinculadas
y a los aspectos mas relevantes de los Capitulos V a X —articulos 13 a
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44 —del Titulo I del RD 634/2015, de 10 de julio, por el que aprueba el
Reglamento de Impuesto sobre Sociedades.

Por altimo, cerraremos con la exposicion de las conclusiones que
se deriven de nuestro andlisis, siempre con la premisa de destacar las
coincidencias y divergencias de la fiscalidad espafnola con las directrices
internacionales de la OCDE.

2. LOS PRECIOS DE TRANSFERENCIA EN EL PROYECTO
OCDE/ G20 BEPS

La globalizaciéon de la Economia ha configurado un escenario
de multiplicidad de opciones de radicaciéon y comercio al alcance de
los agentes mercantiles. La intensificacion de la actividad econémica
transnacional es el &mbito ideal para la planificacién de los grupos mer-
cantiles, que pueden aprovechar las oportunidades que las diferentes
legislaciones fiscales abren para reducir la carga impositiva de la enti-
dad. Frente a esta realidad, las disposiciones fiscales nacionales tratan
de establecer las condiciones aplicables a las transacciones intragrupo
que determinan el reparto y asignacion de beneficios a las entidades que
lo forman, estando estas ubicadas en distintos paises. La preocupacion
fundamental en el texto del Proyecto BEPS es asegurarse de dichas con-
diciones o pautas de referencia nacionales permitan que la atribucién
de beneficios se corresponda con la actividad econémica que los genera,
constituyendo, a nuestro entender, el elemento basico del mismo.

Asi, el Proyecto BEPS se estructura en 15 Acciones dirigidas a
disenar la actuacion fiscal en diferentes ambitos que, a su vez, se orien-
tan a tres finalidades reconocidas: introducir coherencia en las normas
estatales que regulan las actividades transfronterizas, reforzar los re-
querimientos existentes en los estindares internacionales que fijan la
exigencia de actividad substancial e incrementar la transparencia y el
grado de certidumbre juridica para las empresas y las Administraciones
Tributarias. Las Acciones 8 a 10 se dedican al tratamiento de las opera-
ciones vinculadas con el titulo de Aligning Transfer Pricing Outcomes with
Value Creation. En concreto, el aspecto mas relevante es la valoracién de
dichas operaciones de acuerdo a criterios de libertad de competencia a
fin de garantizar que los precios de transferencia estén en linea con la
creacion de valor.



El objetivo es evitar los efectos perjudiciales que estas operacio-
nes pueden entranar para para las Administraciones tributarias, favore-
ciendo la elusiéon de bases imponibles y la deslocalizacién de beneficios
mediante el establecimiento de un precio convenido mayor o menor —se-
gun interese —al correspondiente del mercado. Ademas de los perjuicios
a la recaudacion fiscal, se trata de una situacién contraria al principio
de libre competencia —arm’s length principle* —, que se constituye como la
regla esencial en materia de precios de transferencia. En atencién a este
principio, la referencia para estas operaciones sera el precio que serfa
acordado en condiciones normales de mercado, entre partes indepen-
dientes y en operaciones similares. Para realizar la citada comparacion
se deben considerar lo que las Directrices de la OCDE denominan como
factores determinantes. Cada uno de estos factores implica la considera-
cién de elementos diferentes de las operaciones vinculadas que permiten
su valoracion, a saber:

a) Las caracteristicas especificas de los bienes o servi-
cios objeto de las operaciones vinculadas

El analisis de este factor de comparabilidad toma como
referencia el objeto de la transaccion, considerando que las
diferencias de valor de los bienes y servicios se explican por las
diferencias de sus caracteristicas: en el caso de transmisiones
de bienes tangibles, habra que hacer atencién a las caracteris-
ticas fisicas de los mismos, sus cualidades y su fiabilidad, su
disponibilidad y el volumen de la oferta; en el caso de la pres-
tacion de servicios, a la naturaleza y el alcance de los servicios;
y en el caso de activos intangibles, la forma de la operacién, el
tipo de activo —patente, marca o know-how —, la duracién y el
grado de proteccion y los beneficios previstos derivados de la
utilizaciéon del activo en cuestion

Por otro lado, este factor de comparabilidad suele ser
muy significativo en el método del precio libre comparable,
ya que cualquier diferencia en las caracteristicas de los bie-
nes tiene un efecto sobre el precio de éstos. Como la propia
OCDE senala la similitud en las caracteristicas de los activos o ser-
vicios transmitidos serd mds relevante cuando se comparen precios de
operaciones vinculadas y no vinculadas y menos relevante cuando se
comparen mdrgenes de beneficios.

b) Analisis Funcional
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La determinacion del grado de comparabilidad de una
transaccion vinculada y otra potencialmente comparable rea-
lizada entre sujetos independientes, exige diferenciar las fun-
ciones asumidas por las partes en relacion con las operaciones
objeto de andlisis, identificando los riesgos asumidos y pon-
derando, en su caso, los activos utilizados. El objetivo de este
factor es identificar, y posteriormente comparar, las activida-
des significativas desde el punto de vista econémico que se
asumen por parte de la empresa en una transacciéon vinculada
y en una transaccion realizada entre sujetos independientes.
Un aspecto importante del analisis de comparabilidad son los
riesgos asumidos en la operacién, que pueden ser de diferente
naturaleza: los propios del mercado —cambios en los costes de
los factores de produccién y en los precios de los productos —,
los financieros —tipo de cambio monetario y de interés —, asi
como los derivados de las pérdidas asociadas a las inversiones
en propiedad, planta y equipo y a su deterioro, o al resultado
las actividades de investigacion y desarrollo. En cualquier caso,
hay que considerar si la asignacion de riesgos que se presenta
ante la Administracion tributaria resulta o no consistente con
la sustancia econémica de la operacion y para ello, las Directri-
ces proponen centrarse en las consecuencias que tendria dicha
distribucién en operaciones basadas en el principio de plena
competencia. Tal como se sefala en el documento referido, en
las relaciones comerciales en plena competencia tiene mds sentido que
cada parte asuma mayores cuotas de riesgo en aquellos aspectos sobre
los que se tiene mayor control. El problema mas dificil de resolver
serd la distribucion de los riesgos financieros que, en princi-
pio, podrian ser imputadas a cualquiera de las sociedades par-
ticipantes, no obstante, en un contexto de mercados globales,
las pérdidas asociadas a este factor pueden ser resultado de
una estrategia del grupo multinacional para obtener beneficios o
pérdidas importantes que pueden ser asignados al lugar mds ventajoso
para el grupo multinacional.

A diferencia de lo indicado en el factor anterior respec-
to al método de valoracién mads significativo, la importancia
del anélisis funcional resulta imprescindible en cualquiera de
los métodos aplicados.

¢) Clausulas Contractuales



Deberan examinarse los términos contractuales que,
en su caso, se deriven de las operaciones teniendo en cuenta
las responsabilidades, riesgos y beneficios asumidos por cada
parte contratante en una transacciéon vinculada y su compara-
bilidad con una transaccion realizada entre sujetos indepen-
dientes. Las clausulas de una operaciéon no sélo se refieren al
contrato escrito, sino que pueden encontrarse e interpretar-
se a la luz de las comunicaciones entre las partes. En todo
caso se deberan deducir de la conducta de las partes y de los
principios econémicos que rigen las relaciones entre empresas
independientes, sobre todo cuando no exista un documento
escrito.

Este factor de comparabilidad se integra en el analisis
funcional y aporta una informacién significativa para la apli-
cacion del método del precio libre comparable.

d) Circunstancias Econémicas

Las caracteristicas de los mercados en los que se en-
tregan los bienes o se prestan los servicios, u otros factores
econémicos, pueden afectar a los precios de los bienes y ser-
vicios objeto de la transaccién, por lo tanto, es necesario con-
siderar el mercado de la transacciéon entre partes vinculadas
y el de la transaccion realizada entre sujetos independientes,
para llevar a cabo el proceso de comparabilidad. Ademas de
las caracteristicas de mercado, se tendran en cuenta otros cri-
terios cuantitativos de las empresas participantes en la tran-
saccion entre partes vinculadas y sus respectivos comparables
entre partes independientes. A titulo de ejemplo, las Directrices
hacen referencia la localizacion geografica, la dimension y el
grado de competencia del mercado, la posicién competitiva de
las partes, los costes de todo tipo asociados a la operacién y al
alcance de las reglamentaciones publicas que la afectan.

Este factor puede aportar informacién util para cual-
quier método de valoracién aplicado. Para ello, se tendran que
realizar los ajustes necesarios para que las caracteristicas, tan-
to las de mercado como las de las propias entidades partici-
pantes y de la transaccion, resulten equiparables.

e) Estrategias Mercantiles
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Para realizar el analisis de comparabilidad se han de te-
ner en cuenta las posibles estrategias comerciales que pueden
modificar los precios de los bienes en una transaccién. Estas
pueden referirse a un amplio elenco de aspectos propios de
la empresa, como su politica de innovaciéon y desarrollo de
nuevos productos, su tendencia a la penetraciéon de nuevos
mercados, su grado de diversificacion o de asuncién de ries-
gos. Asimismo, como las propias Directrices reconocen, existen
otros factores relativos al entorno de la empresa y su propia
valoracién, que alcanza a los cambios politicos o la incidencia
de las leyes vigentes y en proyecto.

Un aspecto de especial interés es la aplicacion de estra-
tegias empresariales son los supuestos en los que las empresas
reducen sus ingresos presentes con una expectativa razonable de
obtener unos ingresos futuros mayores. La asuncién de mayo-
res costes presentes —que comporta la reducciéon de su base im-
ponible —puede ser fruto de una estrategia comercial aceptable
en una operaciéon en plena competencia y, en ese caso no de-
beria se alterada por la Administracion so pretexto de pérdida
de ingresos fiscales: la reestructuracion de operaciones comerciales
legitimas constituiria un ejercicio totalmente arbitrario que resultaria
injusto como consecuencia de producir doble imposicion cuando la otra
Administracion tributaria no comparta el mismo punto de vista sobre
como deberia estudiarse la operacion.

Sin embargo, hay dos supuestos identificados en las
Directrices que si justifican la intervenciéon de la Administra-
cién, que son: la utilizaciéon de una operacion no ajustada a la
naturaleza real de la misma y la existencia de acuerdos cuya
valoracion global no se ajuste a lo que se verificaria entre par-
tes independientes. En el primer caso, hay una divergencia
entre la forma legal de la operacién y su esencia econémica®,
en el segundo, aun cuando forma y fondo de la operaciéon
coinciden, no existe racionalidad econémica que permita una
determinacion del precio de transferencia por parte de la Ad-
ministracion’.

En los casos en los que se aplique este factor, se debera
analizar la parte vinculada que soporta el coste de la estrategia
y, ademds, se ha de comprobar que el comportamiento de las
partes vinculadas es consecuente con la estrategia declarada.



Aunque las Directrices aportaron un marco de referencia claro
para administrados y Administracion, se identificaron algunas disfun-
cionalidades en su aplicacién practica que podian generar un resultado
no acorde con el valor creado por cada empresa dentro del grupo multi-
nacional. Asi el Proyecto BEPS aborda la revisién en materia de precios
de transferencia en tres aspectos que considera fundamentales:

a) Operaciones de Intangibles —Accién 8 —

El problema que plantea este tipo de activos es que la
atribuciéon de los beneficios que generan puede minorar de
manera importante la base imponible de una entidad en favor
de otra cuya fiscalidad resulta mas favorable. Tratindose de
activos de gran valor, es facil representarse la situacién en la
que la empresa que los genera —y que se imputa las deduc-
ciones fiscales vinculadas a I+D+i — puede no ser la que se
atribuya los beneficios generados por el bien, sustrayéndolos
a la soberania fiscal de la entidad en que reside®. El criterio
aplicable es que la titularidad juridica de los intangibles no ge-
nera de por si el derecho a percibir los beneficios derivados de
su explotacion. Es preciso que exista correspondencia entre la
relevancia de las funciones que cada entidad desempena con
los beneficios que se le atribuyen; asi, como la propia Accién
destaca, si una empresa aporta los activos y controla riesgos
econOmicamente relevantes, tendra derecho a una remuneracion
proporcional al valor de sus contribuciones.

b) Asignacién contractual de riesgos econémicos —Ac-
cion 9 —

Esta Accion pretende dar respuesta a la estrategia de
las multinacionales de reasignar los riesgos derivados de las
operaciones comerciales entre las entidades que los compo-
nen. Aunque la actividad no experimente un cambio substan-
cial, la mera atribucioén contractual de los riesgos altera la ren-
tabilidad de la entidad que los asume, originando una erosioén
de su base imponible. El Proyecto sefala, al respecto, que los
riesgos asumidos contractualmente por una parte que no tiene la ca-
pacidad, en la prictica, de ejercer un control especifico y significativo
sobre los riesgos, o que carece de capacidad financiera para asumir
tales riesgos, serdn atribuidos a la parte que ejerza efectivamente dicho
control y que disponga de capacidad financiera suficiente para asumir
los riesgos en cuestion. Asi, en el caso de que una empresa del
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grupo se limite a proporcionar financiacion, pero carezca de
la capacidad necesaria para controlar los riesgos financieros
derivados de su inversion, no podra imputarse la rentabilidad
correspondiente y solo podra percibir el rendimiento exento
de riesgo que corresponda al capital aportado —o menos si la
transaccion no tiene racionalidad comercial — .

c) Riesgos significativos para la correlacién entre el re-
sultado de la transferencia y la creacién de valor —Acciéon 10 —

Se tratan en esta seccion, algunas 4reas de especial ries-
go para lograr el objetivo de que la atribucién de ingresos y
gastos sea coherente con la generaciéon de valor de cada ope-
racion. Asi, se dispone el alcance de la recalificaciéon de las
rentas derivadas de operaciones que no son racionales desde
una perspectiva comercial, disponiendo que, en tal caso, se ig-
noren los acuerdos a efectos de precios de transferencia. Otros
aspectos tratados son el uso de los métodos de determinaciéon
de los precios de transferencia que provoca un diferimiento de
las rentas procedentes de las principales actividades econémi-
cas del grupo y el objetivo de impedir que las multinaciona-
les utilicen ciertos conceptos de gastos internos para reducir
la base imponible de alguna entidad -tales como costes de
gestion o de administracién de la sociedad matriz — Para to-
dos estos casos, el Proyecto BEPS se remite al andlisis de la
transaccion real que se verifica entre las entidades vinculadas.
Asi, se entiende que, dada una relacion contractual, habra que
examinar la conducta de los intervinientes, que complementard
o reemplazard los términos contractuales cuando estos estén incomple-
tos o resulten incompatibles con la conducta de las partes.

Por dltimo, se trata el problema de la asignacién de beneficios a
las actividades econémicas, insistiendo en la necesidad de la correlacion
entre la atribucion de los mismos con la contribucién a su generacion.
El informe finaliza con el propésito de avanzar en 2016 y 2017 en el
método de division de beneficios que tendrd que asegurar esa corres-
pondencia entre los resultados en materia de precios de transferencia y
la creacion de valor, incluso ante la existencia de cadenas de valor mundiales.



3. LAS OPERACIONES VINCULADAS EN LA NUEVA
REGULACION DEL IMPUESTO SOBRE SOCIEDADES

3.1. Antecedentes

La fiscalidad de las operaciones vinculadas experimenté una re-
forma fundamental en el articulo 16 del derogado Real Decreto Legis-
lativo 4/2004, de 5 de marzo, por el que se aprobé el Texto Refundido
de la Ley del Impuesto sobre Sociedades (TRLIS) y su desarrollo en los
articulos 16 a 29 nonies del Real Decreto 1777/2004, de 30 de julio, del
Reglamento del Impuesto sobre Sociedades (RIS). La redaccién de ese
precepto derivé de la Ley 36/2006, de 29 de noviembre, Ley de Medidas
para la Prevencion del Fraude Fiscal (LMPFF) y de su desarrollo norma-
tivo mediante el RD 1793/2008, del Reglamento del Impuesto sobre
Sociedades, de 3 de noviembre, por el que se modificé el Reglamento
del Impuesto sobre Sociedades, aprobado por el RD 1777/2004, de 30
de julio. Esta reforma tuvo dos objetivos fundamentales: el primero fue
asegurar que dichas transacciones se realizaran en las mismas condicio-
nes que las efectuadas entre partes independientes, es decir, que fueran
realizadas a precios de mercado; y su segundo objetivo fue integrar la
normativa internacional existente en nuestro Ordenamiento, con el fin
de unificar las actuaciones de las distintas administraciones, adaptando,
asi, nuestra legislacion al Modelo de Convenio Tributario sobre la Renta y el
Patrimonio y a las Directrices, de la OCDE, y a los trabajos del Foro Co-
muan Europeo sobre Precios de Transferencia’” (FCPT).

En esencia, la regulacion de las operaciones vinculadas de la Ley
36/2006 tiene un marcado caricter anti-elusivo y un claro objetivo de
prevencion del fraude fiscal. Prima la desconfianza del legislador res-
pecto a la actitud de las partes implicadas en dichas operaciones, como
muestra la exhaustividad con la que se trata la determinacién del valor
normal de mercado, la amplitud del ambito de vinculacién y las impor-
tantes cargas de documentacion y sanciones aplicables. Asi queda paten-
te en la interpretacion jurisprudencial: (...), podemos decir que las reglas de
valoracion de las operaciones vinculadas cumplen fundamentalmente un _funcion
antielusiva que tiende a deshacer las consecuencias perjudiciales que para la Ha-
cienda Publica se ocasiona por razon de la vinculacion de las entidades o perso-
nas intervinientes, tratdndose de reconducir el gravamen a aquel que se hubiera
producido si la operacion o la transaccién se hubiera realizado entre entidades no
vinculadas y, por tanto, en libre competencia, con objeto de gravar la renta de la
misma proveniente del auténtico valor de la prestacion o del objeto del contrato.
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Este punto de vista, centrado en la minoracion del erario piiblico y en
la finalidad antielusiva, estd formado por un concepto mucho mds amplio que
lo abarca y que se centra precisamente en la necesidad de asegurar un marco
nacional ¢ internacional de libre competencia, para lo que es necesario establecer
mecanismos con el objeto de neutralizar los efectos perniciosos que tiene en el mer-
cado y en el dmbito tributario de los Estados, la realizacion de operaciones por
entidades vinculadas por un precio muy superior o muy inferior al precio que fija
el mercado, es decir, al precio que se fijaria en condiciones de libre competencia.
(STS, 5545/2012)

En el mismo sentido, y segiin sefiala Martin (2010: 10-11) la
Sentencia del Tribunal Supremo (STS) de 10 de enero de 2007® abunda
en la consideracién anterior al senalar que la finalidad primordial de los
precios de transferencia es trasladar los beneficios de una empresa a otra, lo que
puede suponer; si se trata de dos entidades sujetas a una misma soberania fis-
cal, la elusion del pago del Impuesto sobre Sociedades dado que los beneficios se
tenderdn a situar en aquella sociedad o sociedades del grupo con una situacion
permanente o cuasi-permanente de pérdidas de manera que éstas absorban la
totalidad o la mayor parte de aquéllos. Este traslado de beneficios mediante los
precios de transferencia se realiza, igualmente, entre sociedades sujetas a distintas
soberanias fiscales con el fin de colocar los beneficios en los paises de menor nivel
impositivo.

La reciente reforma de la fiscalidad directa espafola, producida
mediante Ley 27/2014, aporta una regulacion coherente con los ante-
cedentes inmediatos de la fiscalidad de las operaciones vinculadas. En
esencia, las modificaciones no han alterado los prepuestos sobre los que
se basaba el anterior TRLIS, sigue, por tanto, estableciendo una regula-
cién orientada a impedir el fraude fiscal, con cargas importantes de do-
cumentacion y sanciones relevantes, como mostraremos a continuacion.

3.2. Los supuestos de vinculacion

Al igual que ocurria en el TRLIS, el articulo 18 de la nueva LIS
no contiene una definicién del concepto de operaciéon vinculada, antes
bien, el tratamiento normativo se limita a sefialar los supuestos que
provocan la vinculaciéon entre personas o entidades. No obstante, pue-
den definirse, con caracter general, como cualquier tipo de operacion,
tanto ordinaria —ingresos y gastos corrientes —como como extraordinaria
—compraventa de inmovilizado, valores, fusiones, etc. —, realizada entre
entidades o personas dependientes entre si y que, por tanto, son suscep-
tibles de ser pactadas a precios o contraprestaciones distintos de los que



se habrian fijado entre entidades o personas independientes, es decir, al
valor de mercado. En este punto, la nueva normativa contintia con la
asuncion de las posiciones de la OCDE sobre operaciones vinculadas.

Los supuestos de vinculacion se recogen en el articulo 18.2 de la
LIS, que no difiere demasiado del 16.3 del derogado TRLIS. A tenor de
lo dispuesto, podemos agrupar los supuestos de vinculacién en dos apar-
tados: por un lado, la relacién entre una entidad y una persona fisica vy,
por otro, la relacién entre dos entidades.

a) Una entidad y
1.1. sus socios o participes.

En este caso, y en todos los demas en los que la
vinculacion se defina en funcién de la relacién socios o
participes-entidad, la participacién debera ser igual o su-
perior al 25% lo que supone una elevacion considerable
de los limites previstos en la legislaciéon anterior —el 5%,
o el 1% si se trataba de valores admitidos a negociacion
en un mercado regulado —. Parece l6gica esta nueva re-
gulacién en la medida en que responde de manera mas
adecuada a la auténtica influencia que una persona fisica
puede ejercer en las decisiones de una entidad como socia
o participe de la misma. Los porcentajes anteriores lleva-
ban a aplicar las exigencias de documentacion a operacio-
nes con socios cuya influencia era escasa o nula.

1.2. sus consejeros o administradores.

La mencién de los administradores incluird a los
de derecho y a los de hecho, es decir, aquéllos que gestio-
nen o gobiernen la entidad aunque formalmente carezcan
de la condicién de administradores. El principal problema
en esta materia es la falta de delimitacién en la normativa
de las circunstancias que pueden considerar a un admi-
nistrador de hecho, ya que la Administracién tributaria
podria aplicar el mandato del articulo 18.2 en caso de
que ésta asi lo reconozca. En cualquier caso, se deja al
margen la retribucién por el ejercicio de sus funciones,
ya que no se consideran vinculadas las rentas derivadas
de las labores de direccion, control, toma de decisiones
y asuncién de responsabilidades por el desempefo de di-
cho cargo societario. La nueva redaccion de la letra b) del
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apartado 2 del articulo 18 de la LIS trae su origen en los
articulos 217 y 218 de la Ley de Sociedades de Capital,
en su redaccion de la Ley 31/2014, de 3 de diciembre.
En tanto la retribucién de los administradores se sujeta
a requisitos que restringen la posibilidad de apartarse del
precio de mercado como referencia para el establecimien-
to de la retribucion del cargo, parece logica su exclusion
como operacién vinculada.

1.3. los conyuges o personas unidas por relaciones de pa-
rentesco, en linea directa o colateral, por consanguinidad o afinidad
hasta el tercer grado de los socios o participes, consejeros o adminis-
tradores.

En cuanto al entorno de vinculacién por parentes-
co, la normativa contempla a parientes colaterales y por
afinidad, hasta el tercer grado —hermanos, tios, sobrinos,
etc. — pero junto a los conyuges, de igual o diferente sexo,
se niega vinculacion a parejas o uniones de hecho. Pese a
la equiparacién de las uniones no matrimoniales en otros
ambitos juridicos y, sobre todo pese a la regulacién conta-
ble, que les da el mismo trato que los conyuges, el legisla-
dor sigue condicionando la vinculacién a la existencia del
vinculo juridico del matrimonio.

1.4. los consejeros o administradores de otra entidad, cuan-
do ambas entidades pertenezcan a un grupo.

1.5. los conyuges o personas unidas por relaciones de pa-
rentesco, en linea directa o colateral, por consanguinidad o afinidad
hasta el tercer grado de los socios o participes, no de los consejeros o
administradores, de otra entidad cuando ambas sociedades pertenez-
can a un grupo.

b) Dos entidades
2.6. que pertenezcan a un grupo.

La nociéon de grupo requiere que una entidad os-
tente, o pueda ostentar directa o indirectamente, el con-
trol sobre otra u otras entidades segin los criterios esta-
blecidos en el articulo 42 del CCo, y con independencia
de su residencia y de la obligacién de formular cuentas
anuales consolidadas.



2.7. otra entidad participada por la primera indirectamente
en, al menos, el 25 por 100 del capital social o de los fondos propios

2.8. las cuales los mismos socios, participes o sus conyuges,
o personas unidas por relaciones de parentesco, en linea directa o
colateral, por consanguinidad o afinidad hasta el tercer grado, par-
ticipen, directa o indirectamente, en, al menos, el 25 por 100 del
capital social o de los fondos propios.

2.9. residente en territorio espaniol y sus establecimientos
permanentes en el extranjero.

Por Gltimo, no se incluyen, a diferencia de la regulacién del TR-
LIS, las referencias a los grupos de sociedades cooperativas —articulo
16.3, I) TRLIS - ni la vinculaciéon entre una entidad no residente en
territorio espafnol y sus establecimientos permanentes en Espafa —arti-
culo 16.3, k) TRLIS —, si bien se consideraran vinculadas las operaciones
entre ambas entidades en funcion de su participacién societaria.

En esencia, los supuestos de vinculaciéon se corresponden con lo
recogido en el articulo 9 del Modelo de Convenio de la OCDE, que precisa
las situaciones de vinculacién en términos de la participacion directa o
indirecta en la direccion, el control o el capital de una empresa o de unas
mismas personas de un Estado contratante en otra residente de otro
Estado. Sin embargo, a la luz de las modificaciones introducidas cabe
sefialar que la nueva LIS supone un perimetro de vinculacién menos
estricto que el aplicado con la regulacion anterior.

3.3. La valoracion de las operaciones vinculadas: el analisis de
comparabilidad

Como ya he senalado, la aplicacién del Valor Normal de Mercado
(VNM) como criterio de valoracion de estas operaciones es uno de los
propositos de la regulacion fiscal, que trata asi de aproximarse a la nor-
mativa contable, segiin se indica en la propia Exposicién de Motivos de
la LMPFF: Las operaciones vinculadas se valorardn al valor normal de mercado,
es decir, el precio de adquisicion por el cual han de registrarse contablemente estas
operaciones debe corresponder con el importe que seria acordado por personas o
entidades independientes en condiciones de libre competencia, entendiendo por el
mismo valor normal de mercado, si existe un mercado representativo o, en su de-
fecto, el derivado de aplicar determinados modelos y técnicas de general aceptacion
y en armonia con el principio de prudencia.
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En consonancia con este objetivo, el articulol 8.1 de la LIS por el
que se regula la valoracion de las operaciones entre entidades vinculadas
a efectos del IS, establece que: Las operaciones realizadas entre personas o
entidades vinculadas se valorardn por su valor normal de mercado. Se entende-
rd por valor de mercado aquel que se habria acordado por personas o entidades
independientes en condiciones que respeten el principio de libre competencia. El
primer cambio advertido en la regulacién de la LIS es la substitucion del
término “valor normal de mercado” por el de “valor de mercado”, sin
que quepa entender que haya alguna variacion conceptual en el mismo.
Dicho de otro modo: con independencia de su denominacién, la LIS
sigue tomando el arm’s length principle como regla en materia de precios
de transferencia.

El anélisis de comparabilidad se realiza con el fin de cotejar las
circunstancias de las operaciones vinculadas con las circunstancias de
operaciones entre personas o entidades independientes que puedan
ser equivalentes y obtener, por tanto, el Valor de Mercado (VM) de
la operacion. Cuando las operaciones vinculadas que realice el obliga-
do tributario sean similares o se hayan realizado de forma continua, el
andlisis de comparabilidad se realizara teniendo en cuenta el conjunto
de las operaciones. No deben existir diferencias significativas entre los
términos de la comparacion y de existir, deberan realizarse los ajustes
necesarios para equiparar las condiciones. En definitiva, el analisis de
comparabilidad exige que se examinen los cinco factores que las Directri-
ces de la OCDE sefnalan y que he tratado en el apartado anterior. Su apli-
cacion debe referirse tanto a las transacciones objeto del analisis como
a las transacciones entre partes independientes con las que se realiza la
comparacion.

La legislacion anterior sefialaba que si alguna de las circunstancias
sefaladas no se habian tenido en cuenta porque el obligado tributario
no lo estimaba relevante, deberia justificarlo en la documentacién pre-
sentada. La redaccién actual no lo contempla, lo que no quiere decir que
no sea responsabilidad del contribuyente justificar la valoracion de la
operacién vinculada, mas bien parece entenderse que no sera necesaria
una justificacion negativa —de los criterios no utilizados —sino que bas-
tard que acredite los elementos que fundamentan su valoracién. Por el
contrario, si estuviésemos ante lo que la norma anterior sefialaba como
supuestos en los que no existan datos comparables de empresas inde-
pendientes o cuando la fiabilidad de los disponibles sea limitada, si que
tendria sentido acudir a una justificacion de los criterios descartados.



Este precepto es una norma imperativa de aplicacién general que
obliga tanto a la Administraciéon como a los contribuyentes. En el su-
puesto de que los contribuyentes sean sujetos pasivos del IRPF o del
IRNR, se remitiran también a lo establecido en este precepto. De no
seguirse este criterio de valoracion y en base a esta normativa, no valorar
a VM constituye una infraccion que conlleva la sanciéon por parte de la
Administracion tributaria. La norma espanola obliga, entre otras dispo-
siciones, a valorar a precio de mercado todas las operaciones realizadas
entre entidades o personas vinculadas, incluso en aquellas situaciones
en las que no existe ningan tipo de estrategia de planificacion fiscal, lo
que excede la posicion de las Directrices de la OCDE. Asi, la propia ins-
titucion senala que Las Administraciones tributarias no deberian considerar
automdticamente que las empresas asociadas pretenden manipular sus beneficios.
Puceden existir dificultades reales en la determinacion exacta del precio de merca-
do ante la ausencia de fuerzas de mercado o ante la adopcion de una estrategia
comercial particular. Es importante tener presente que la necesidad de practicar
ajustes para aproximarse a las condiciones de plena competencia surge con inde-
pendencia de cualquier obligacion contractual asumida por las partes de satisfacer
un precio en particular o de cualquier intento de minimizar la imposicion fiscal.
De esta manera, cualquier ajuste fiscal guiado por el principio de plena compe-
tencia no deberia afectar a las obligaciones contractuales esenciales asumidas por
las empresas asociadas sin una finalidad fiscal y podria ser procedente incluso
cuando no hay intencion de minimizar o evadir impuestos. La consideracion de
los precios de transferencia no deberia confundirse con la consideracion de los
problemas del fraude o de la elusion fiscal, aun cuando las politicas de precios de
transferencia puedan ser utilizadas para dichos fines.

En este sentido, cabe remarcar el cambio que la Jurisprudencia
puede impulsar en la concepcion de la fiscalidad de las operaciones vin-
culadas. Asi, la reciente STS 3075/2014 afirma que el mecanismo de
ajuste secundario, esencial en el proceso de adaptaciéon de la operacion
econémica a su verdadera naturaleza juridica, no es una norma antielu-
siva, sino una norma que determina la cuantia de la base.

3.4. Métodos para determinar el valor normal de mercado

El referido analisis de comparabilidad es la base para la eleccion
del método de valoracién aplicable a la operacién vinculada. En el ar-
ticulo 18.4 de la LIS se establecen los métodos a utilizar por los con-
tribuyentes o la Administracion tributaria para determinar el VM de la
operacion, de acuerdo a las Directrices de la OCDE. Nuestra legislacion
contempla el uso de los denominados métodos tradicionales —método de
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precio libre comparable, del coste incrementado y del precio de reventa —y, los dos
que el antiguo 16.4 contemplaba para casos en los que la complejidad
de las operaciones no permitiera la aplicacion adecuada de los métodos
anteriores, son los denominados métodos del beneficio, e incluyen los
métodos de la distribucion del resultado y del margen neto del conjunto de opera-
ciones.

La novedad del 18.4 es que no establece una regla de jerarquia
sino que senala que La eleccion del método de valoracion tendrd en cuenta,
entre otras circunstancias, la naturaleza de la operacién vinculada, la disponi-
bilidad de informacion fiable y el grado de comparabilidad entre las operaciones
vinculadas y no vinculadas.

Pese a que los métodos tradicionales ya no son de aplicacion
prioritaria, son los mas sencillos de utilizar entre los distintos métodos
reconocidos por la normativa. Por tanto, es previsible que sigan siendo
los mas utilizados por contribuyentes y Administracién. Sucintamente,
son los siguientes:

a) Método del precio libre comparable

Este método consiste en comparar el precio del bien o
servicio en una operacion entre personas o entidades vincula-
das con el precio del mismo bien o servicio en una operacion
entre personas o entidades independientes en circunstancias
comparables, efectuando, si fuera necesario, los ajustes nece-
sarios para obtener la equivalencia y considerar las particulari-
dades de la operacién’. En caso de que se presenten dificulta-
des para realizar las correcciones de comparabilidad, no tiene
que descartarse este método sino que puede ser completado
con la utilizacion de otros métodos. Es el método mas senci-
llo y directo, siempre que existan operaciones similares entre
partes independientes.

b) Método del precio de reventa

En este método se sustrae del precio de venta de un
bien o servicio el margen que aplica el propio revendedor en
operaciones idénticas o similares con personas o entidades
independientes o, en su defecto, el margen que personas o
entidades independientes aplican a operaciones equiparables,
efectuando, si fuera preciso, las correcciones necesarias para
obtener la equivalencia y considerar las particularidades de la
operacion.



Se trata de un método contrario al anterior, puesto que
en este método se tiene en cuenta las operaciones realizadas
con el proveedor vinculado y las que el proveedor realiza con
los clientes donde no existe vinculacion (Martin, 2010).

Este método estd indicado principalmente para opera-
ciones de comercializacion. Segtn establece la normativa para
la obtencién del VM se ha de tener en cuenta, tanto el margen
de venta (Mv), como el precio de compra (Pc) y el de venta
(Pv).

VM = Pv — (Pv X Mv) Mp=—t" -=

En la aplicacion de este método puede haber diferen-
cias entre los bienes objeto de la operacién, puesto que la re-
muneraciéon de factores suele ser homogénea en bienes dife-
rentes. Los factores que pueden afectar a la correcta aplicacion
de este método son:

- El tiempo, cuanto mds tiempo menor exactitud de-
bido a que existen mayores variaciones.

- El valor anadido, cuantas mas transformacion me-
nor exactitud ya que depende de mas variables.

¢) Método del coste incrementado

Este método consiste en anadir al valor de adquisicion
o coste de produccién del bien o servicio el margen habitual
en operaciones idénticas o similares con personas o entidades
independientes o, en su defecto, el margen que personas o
entidades independientes aplican a operaciones equiparables,
efectuando, si fuera preciso, las correcciones necesarias para
obtener la equivalencia y considerar las particularidades de
la operacion. La aplicacion de este método esta indicada para
prestaciones de servicios o productos semi-terminados. Este
método estd pensado para los supuestos en que la relacién de
vinculacion se da entre el obligado tributario y el cliente de
sus bienes o servicios (Martin, 2010).

Para calcular el VM hay que determinar los costes de
producciéon (C) —tanto los directos como los indirectos —, el
precio de venta (Pv) de la entidad vinculada con una entidad
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independiente, el margen del coste incrementado (Mc) que
permite la obtencién de un beneficio adecuado para la enti-

dad.

VM =C + (C X Mc) Me = w

Existen una serie de inconvenientes para la aplicacion
de este método:

- Necesita aplicar un margen comparable a una base
de datos comparable.

- Necesita realizar algunos ajustes si existen diferen-
cias en cuanto a las funciones.

- Necesita realizar algunos ajustes cuando existen di-
ferencias en las practicas contables.

Los otros dos métodos se basan en el reparto del beneficio ge-
nerado por la operacion entre las partes intervinientes y son de mayor
complejidad. A saber:

a) Método de la distribucién del resultado

El método consiste en asignar a cada persona o entidad
vinculada que realice de forma conjunta una o varias opera-
ciones, la parte del resultado coman que se derive de ellas en
funcién de un criterio que refleje adecuadamente las condicio-
nes que habrian suscrito personas o entidades independientes
en circunstancias similares. La contribucién de cada empresa
se determinara a partir de un analisis funcional en base a los
activos empleados y los riesgos asumidos.

Una modalidad en la aplicacién del método es el ana-
lisis residual, en este caso se distribuye en una primera fase
el beneficio minimo para cada participe y luego el beneficio
residual se asigna en funcién de las circunstancias que pongan
de manifiesto el reparto que se habria llevado entre empresas
independientes.

b) Método del margen neto del conjunto de opera-
ciones



En este método se atribuye a las operaciones realiza-
das con una persona o entidad vinculada el resultado neto,
calculado sobre costes, ventas o la magnitud que resulte mas
adecuada, en funcién de las caracteristicas de las operaciones
que el contribuyente o, en su caso, terceros habrian obtenido
en operaciones idénticas o similares realizadas entre partes in-
dependientes. Habra que efectuar, cuando sea preciso, las co-
rrecciones necesarias para obtener la equivalencia y considerar
las particularidades de las operaciones. El margen neto de un
contribuyente en una operacién vinculada deberia ser el mis-
mo que en una operacion no vinculada. Para aplicar el método
se deben analizar los elementos que afectan a la eleccion del
margen —valoracion de activos, costes, etc. -y determinar los
beneficios de cada empresa asociada imputados a determina-
das operaciones vinculadas.

La normativa no exige la aplicacién de mas de un método en el
analisis, aunque en casos de dificil aplicacién es aconsejable su utiliza-
ciéon. El método a emplear sera aquel que ofrezca la mejor estimacion
a valor de mercado de la operacién y de las circunstancias en las que
se desarrolle. El analisis de comparabilidad, como ya se indicé en el
apartado anterior, ofrecerd una informacion valiosa para determinar el
método de valoraciéon mas adecuado. En nuestra opinién, la supresion
de la prelacion anterior de los métodos no implica que los denominados
tradicionales vayan a dejar de ser los mas utilizados, dada su mayor sim-
plicidad. No obstante, ya no es preciso acudir a cualquiera de los tres
mencionados antes de acudir a los métodos de la distribucién del resul-
tado o el margen neto operacional. Con esta modificacién, el legislador
parece admitir la creciente complejidad de las operaciones vinculadas en
un contexto de globalizacion de las operaciones mercantiles, supuestos
en los que los ultimo métodos mencionados pueden ser los idoneos para
valorarlas.

La altima expresion de este articulo 18.4 si que suscita mayor in-
terés, a nuestro entender. En nuestra opinion, la referencia a otros métodos
y técnicas de valoracion generalmente aceptados que respeten el principio de libre
competencia como opciones subsidiarias en caso de no poder aplicar los
cinco métodos previstos en la LIS, tiene, en primer término, una utili-
dad muy limitada, dada la exhaustiva casuistica que recogen los métodos
ya contemplados. Excluye, en cualquier caso, el método del reparto global
segiin una formula preestablecida, en concordancia con lo dispuesto en las
Directrices y el reciente Proyecto BEPS'. No obstante, entendemos que
da entrada al método de descuento de flujos de caja en las transmisiones
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de negocios, y al método de valor tedrico contable, para la transmisién
de valores o participaciones representativos de los fondos propios de
cualquier tipo de entidad no admitidos a negociacién

3.5. Obligaciones de documentacién y régimen sancionador

El 8 de febrero de 2011 el Tribunal Supremo (TS) dicté un Auto
elevando al Tribunal Constitucional (TC) la posible inconstitucionali-
dad del articulo 16, es sus apartados 2 y 10, del Real Decreto Legislativo
4/2004, de 5 de marzo. El analisis del TC, en su STC 145/ 2013, de 11
de julio de 2013, se centr6 en la cuestion senialada por el 6rgano judicial
respecto a que el establecimiento de una infraccién y sancién relaciona-
da con el incumplimiento del deber de aportacion de documentacion en
el Reglamento del Impuesto, podria infringir los principios de reserva de
ley y de tipicidad del articulo 25.1 CE. EI resultado fue la declaracién
de constitucionalidad de la regulacion del Impuesto sobre Sociedades en
cuanto a la documentacion y sanciones previstas para las operaciones
vinculadas, considerando que la remisién al Reglamento de la regula-
ciéon de la documentacion relacionada con las operaciones vinculadas no
es, pues, una referencia abierta: la potestad reglamentaria esta sujeta a
directrices legales suficientemente precisas. Consecuentemente, procede
afirmar que la tipificacién de las infracciones administrativas del aparta-
do 10 del art. 16 es conforme con la garantia formal del principio de le-
galidad sancionadora (art. 25.1 CE). Asimismo, respecto a las sanciones
dispuestas por el articulo 16, sefiala que en el presente caso, la regulacion
legal de las sanciones es netamente taxativa por lo que satisface la exigencia de
ley formal y cumple por si la de predictibilidad, declarando, por tanto, su consti-
tucionalidad. No obstante, la ya mencionada STS 3075/2014 dispuso la
derogacion de los apartados 21 bis 2.a y b y el altimo inciso del articulo
21.2 del Reglamento, por exceder la regulacion reglamentaria las previ-
siones del TRLIS.

En reaccién a esta Sentencia, el legislador introduce en la regula-
ciéon de la LIS parte de la normativa que antes se recogia en el RIS. Asi,
mientras el derogado articulo 16.2 establecia una obligacion general de
mantener a disposicion de la Administracion tributaria la documentacion que
establezca reglamentariamente, el articulo 18.3 de la LIS precisa que esta
obligacion tiene por objeto justificar que las operaciones se han valorado por
su valor de mercado y sefiala que dicha obligacion debe ser acorde a los
principios de proporcionalidad y suficiencia. La introduccién de estos prin-
cipios no es una novedad absoluta en la regulacién de la obligacion de
documentar, toda vez que responden a lo ya sefalado por el 18.2 del



derogado RIS que remite a la complejidad y volumen de las operaciones
para determinar lo que debe entenderse como documentacién necesaria
y suficiente.

En cuanto a los requisitos minimos que esta documentacién debe
de contener, vienen recogidos en el Real Decreto 634/2015, de 10 de
julio, por el que se aprueba el Reglamento del Impuesto sobre Socieda-
des vigente. Como primera novedad cabe sefialar la desaparicion de la
exencion de la obligacion de documentar a las entidades que verifiquen
los requisitos para acogerse al Régimen Especial de Reducida Dimension
(ERD) que, segin preveia el RIS derogado, presentaran un total de las
operaciones realizadas en dicho periodo con personas o entidades vin-
culadas no superior al importe conjunto de 100.000 € de valor de mer-
cado. Como senalaremos a continuacién, se amplia el limite para poder
aplicarse una obligaciéon de documentacion simplificada, que excede la
cifra neta de negocios de 10.000.000 € que recoge el articulo 101 LIS,
pero ya no existe un trato diferenciado para las ERD.

Se mantiene la distincion entre la Documentacion especifica del grupo
al que pertenezca el contribuyente'' —articulo 15 RIS — y la Documentacion
especifica del contribuyente —articulo 16 RIS'* —. A este respecto, y para no
resultar excesivamente prolijos, baste sefalar que se desagrega de mane-
ra detallada los conceptos por los que se ha de suministrar informacién
a la Administracion tributaria, de acuerdo a los criterios del analisis de
comparabilidad. EI nuevo RIS incide ademas en los aspectos que el Pro-
yecto OCDE/G20 BEPS sefnala como de especial interés, en concreto,
se refuerzan las exigencias de documentacién en cuanto a los activos
intangibles y la actividad financiera del grupo empresarial.

No obstante, la nueva Ley dispone que la documentacion especi-
fica no sera exigible a:

a. Con independencia de cudl sea la cifra de negocios del su-
jeto pasivo y el importe, a las siguientes operaciones:

1.1. Las realizadas entre entidades que se integren en
un mismo grupo de consolidacion fiscal que haya optado por
el régimen de consolidacion fiscal. No obstante, los grupos
internacionales o nacionales con ingresos conjuntos superio-
res a 45 millones de euros deben preparar una documenta-
cién completa —articulo 15.3 RIS —.

1.2. Las operaciones realizadas con sus miembros o
con otras entidades integrantes del mismo grupo de conso-
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lidacion fiscal que haya optado por el régimen de consolida-
cion fiscal, por las agrupaciones de interés econémico (AIE)
y uniones temporales de empresas (UTE) inscritas en el re-
gistro especial del Ministerio de Hacienda y Administracio-
nes Publicas.

1.3. Las operaciones realizadas en el ambito de ofer-
tas publicas de venta o de adquisiciéon de valores.

b. De igual forma, existen determinadas operaciones vincula-
das que pueden estar excluidas de estas obligaciones, dependiendo
del volumen de la operacién u operaciones que realiza la entidad. La
normativa establece limites diferentes dependiendo de que la obliga-
cién sea de declaracion o de documentacion:

b.1. No ser4 exigible la documentacién para todo tipo
de personas o entidades, cuando la contraprestacién del con-
junto de operaciones realizadas en el periodo impositivo con

la misma persona o entidad vinculada no supere el importe
de 250.000 € de VM -articulo 13.3, b) RIS -.

b.2. Se dispone que la documentacion tendrd cardcter
simplificado en relacion con las personas o entidades vinculadas cuyo
importe neto de la cifra de negocios, (...) sea inferior a 45 millones
de euros. Lo que supone una novedad respecto a la regulacion
anterior que permitira facilitar las cargas documentales de
un buen namero de sujetos pasivos del impuesto.

Se excluye la posibilidad de acogerse a un contenido simplificado

de la documentacion para las siguientes operaciones:

1. Las operaciones realizadas por contribuyentes del IRPF
que consistan en una actividad econémica prevista en el método de
estimacion objetiva, con sociedades en las que aquellos o sus cén-
yuges, ascendientes o descendientes, de forma individual o conjun-
tamente entre todos ellos, tengan un porcentaje igual o superior al
25% del capital social o de los fondos propios.

2. Cuando la operacién consista en la transmisiéon de nego-
cios o valores o participaciones representativos de la participacion
en fondos propios de cualquier tipo de entidades no admitidos a
negociacién en alguno de los mercados regulados de valores.



3.Y cuando la operacién que consista en la transmision de in-
muebles o de operaciones sobre activos que tengan la consideracion
de intangibles de acuerdo con los criterios contables.

La novedad mas importante que presenta la nueva obligacién de
documentar se introduce en el articulo 14 del RIS, relativo la Informacién
pais por pais. Asi, dispone que estaran obligados a presentar esta infor-
macion los grupos cuyo importe neto de la cifra de negocios del conjunto de per-
sonas o entidades que formen parte del grupo, en los 12 meses anteriores al inicio
del periodo impositivo, sea, al menos, de 750 millones de euros —articulo 14.1
RIS —. La informacién pais por pais también sera exigible, en los mismos
términos y condiciones, a filiales espaiiolas o establecimientos permanentes de
entidades no residentes, siempre que se produzca alguna de las siguientes circuns-
tancias —articulo 13.1 RIS —:

a) Que hayan sido designadas por su entidad matriz no
residente para elaborar dicha informacion.

b) Que no exista obligacion de informacion pais por pais
en el pais o territorio de residencia fiscal de la matriz.

¢) No exista un acuerdo de intercambio automatico de la
informacion pais por pais entre el pais de residencia de la matriz
y Espana.

d) Que, existiendo dicho acuerdo se haya producido un
incumplimiento sistematico del mismo que haya sido comuni-
cado por la Administracion tributaria espafola a las entidades
dependientes o a los establecimientos permanentes residentes en
territorio espanol.

La documentacion que habra de remitirse es la que recoge el
apartado 2 del referido articulo:

a) Ingresos brutos del grupo, distinguiendo entre los obtenidos con
entidades vinculadas o con terceros.

b) Resultados antes del Impuesto sobre Sociedades o Impuestos de
naturaleza idéntica o andloga al mismo.

¢) Impuestos sobre Sociedades o Impuestos de naturaleza idéntica
0 andloga satisfechos, incluyendo las retenciones soportadas.
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d) Impuestos sobre Sociedades o Impuestos de naturaleza idéntica
0 andloga al mismo devengados, incluyendo las retenciones.

e) Importe de la cifra de capital y otros fondos propios existentes
en la fecha de conclusion del periodo impositivo.

f) Plantilla media.

g) Activos materiales ¢ inversiones inmobiliarias distintos de te-
soreria_y derechos de crédito.

h) Lista de entidades residentes, incluyendo los establecimientos
permanentes y actividades principales realizadas por cada una de ellas.

i) Otra informacion que se considere relevante y una explicacion,
en su caso, de los datos incluidos en la informacion.

Los datos anteriores se deben presentar en el plazo de 12 meses
desde la finalizacién de cada periodo impositivo, por medio del modelo
que se aprobara al efecto por Orden del Ministro de Hacienda y Admi-
nistraciones Puablicas. Se produce, por tanto, una asimilaciéon en térmi-
nos de obligatoriedad y plazos de presentacion de la informacion pais
por pais de los grupos con sociedad dominante espafola y de las filiales
y establecimientos permanentes en Espafia de grupos multinacionales.

Esta nueva obligacién de documentar es una traslacion del meca-
nismo previsto en la Accion 13 del Proyecto OCDE/G20 BEPS —Country-
by-Country Reporting Implementation Packag (CBC) —. En aras de asegurar
un reparto de los beneficios declarados por las entidades con la creacién
de valor real que genera cada empresa, la Accién 13 exige que cada en-
tidad aporte a los gobiernos involucrados la informacion necesaria sobre
la asignacion y el reparto mundial de sus ingresos, la actividad econdmica y los
impuestos pagados en los distintos paises, aplicando un modelo comiin. Dispone
un suministro de documentacién en tres niveles: un archivo maestro —que
estara a disposiciéon de todas las Administraciones afectadas —en que
cada grupo detallard informacion completa y exhaustiva de sus activida-
des en todo el mundo y de sus precios de transferencia, un archivo local
especifico para cada pais y un tercer informe, pais por pais, que debera
recoger los ingresos y beneficios antes de impuestos y el importe de im-
puesto societario satisfecho —y devengado —en cada ejercicio.

La legislacion espafiola, incorporando esta obligacion de docu-
mentacion en el RIS con anterioridad incluso a la presentacion de los
Informes Finales del Proyecto OCDE/G20 BEPS, se configura como una



de las mas estrictas en el tratamiento de los precios de transferencia. No
obstante, quedan algunas cuestiones por precisar como las relativas al el
uso y confidencialidad de los datos incluidos en la informacién BCB, o

las sanciones subsiguientes a su incumplimiento'?.

Por dltimo, el articulo 18.13 de la LIS regula el régimen sancio-
nador de las operaciones vinculadas, estas sanciones seran diferentes
en funcién del tipo de infraccion. Se definen dos tipos de infracciones

tributarias graves:

a. Una infraccién tributaria relativa al incumplimiento
de la obligacion de documentacién prevista en el articulo 18.3
del TRLIS. Este incumplimiento puede deberse a no aportar
o aportar de forma incompleta, inexacta o con datos falsos la

documentacién establecida por la normativa.

b. La otra infraccion tributaria tipificada esta relaciona-
da con la diferencia del valor dado de la operaciéon vinculada

con el valor de mercado.

Las sanciones aplicables a estos dos tipos de infracciones depen-
den de sila Administracion tributaria ha tenido que intervenir o no para
realizar los ajustes valorativos correspondientes. A partir de lo dispuesto
en el articulo 18.13, la tabla siguiente muestra las sanciones previstas en

funcién de la infraccion

Tabla 1. Sanciones establecidas en el articulo 18.13 de la LIS

Documentacion presentada incorrectamente o con datos falsos

1.000 € por cada dato y 10.000 € por conjunto de datos omitido.
Con un limite maximo de la menor de las dos cantidades
siguientes:

a) El 10% del conjunto de las operaciones sujetas al IS,

IRPF e IRNR en el ejercicio

b) El 1% del importe neto de la cifra de negocios

Sin ajustes

Con ajustes | 15% sobre el importe de cantidades que resulten de la correccion

Fuente: Elaboracién propia
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4. CONCLUSIONES

Iniciamos este documento con el propésito de comprobar la inci-
dencia que los trabajos de la OCDE tienen en la regulacién de las opera-
ciones vinculadas en nuestro Ordenamiento en la nueva Ley 27/2014 y
en su Reglamento, RD 634/2015. En concordancia con el objetivo plan-
teado, el andlisis que he realizado pone de relieve la estrecha relacion
que existe entre las propuestas internacionales para la determinacién de
los precios de transferencia y la legislacion fiscal espafnola, lo que hace
de nuestra regulacion una de las mas avanzadas en el tratamiento de las
operaciones vinculadas.

La Ley 27/2014 mantiene el fundamento antielusivo como prin-
cipio inspirador de la misma y que, en mi opinién, deriva del propio
planteamiento que subyace en los trabajos de la organizacién interna-
cional y, en concreto, del reciente Proyecto OCDE/G20 BEPS. Las cir-
cunstancias de la Economia Mundial, en la que la globalizacion de las
operaciones de intercambio coincide en los dltimos tiempos con las con-
secuencias de la crisis econémica de 2008, han obligado a los Gobiernos
a orientar sus esfuerzos recaudadores hacia los grupos multinacionales.
En un contexto de restriccion del gasto publico y de incrementos de la
presion fiscal, resulta muy dificil explicar vacios regulatorios que per-
miten una planificacién agresiva de estas multinacionales. Las pérdidas
en recursos y en la credibilidad institucional empujan a los Estados a
coordinarse para minorar o impedir comportamientos oportunistas de
entidades con cuya capacidad contributiva no concuerda con su aporta-
cién a los erarios publicos. El Proyecto BEPS, en concreto las Acciones 8
a 10, suponen un esfuerzo clarificador importante, abordando aspectos
de mayor dificultad técnica en la valoracién como es el caso de los intan-
gibles o las operaciones de financiaciéon intragrupo. En ambos casos, la
LIS ha asumido las orientaciones que promueve la OCDE, buscando la
relacion adecuada entre el valor que cada entidad aporta a la operacién
y la declaracion de beneficios derivados de la misma que se imputa. Asi-
mismo, la remision a los criterios de comparabilidad que recogen las Di-
rectrices y el tratamiento de los métodos de valoracion de las operaciones
también son un reflejo de la recepcion en nuestro Ordenamiento de los
postulados internacionales. Es significativa la eliminacién de la jerarquia
de los métodos para dar mayor flexibilidad a la decisién del contribu-
yente y permitirle que adapte su calculo a la complejidad creciente de las
operaciones mercantiles, en especial, las internacionales.

El proceso de regulacion de los precios de transferencia no es un
tema cerrado para la OCDE, de hecho, el objetivo a corto plazo se ha



fijado en la distribucion global de resultados en los grupos multinacio-
nales para asegurar que cada entidad contribuya de acuerdo al valor que
genera en cada jurisdicciéon. Espafa, por sus caracteristicas socioecon6-
micas, es uno de los paises que soporta la pérdida de recaudacién que
deriva de un inadecuado reparto de los beneficios entre entidades de
un mismo grupo. La erosion de la base imponible viene explicada por
la falta de correlacién entre los beneficios que se generan en el mercado
espafnol y lo que finalmente tributa la entidad. Tal vez por eso nuestra
Administracion se ha anticipado al Proyecto BEPS poniendo en vigor en
nuestro pais gran parte de su contenido atn antes de su cierre y presen-
tacion. En este punto, es necesario precisar que la voluntad de aplicar el
mecanismo BCB de manera inmediata puede generar incertidumbres y
altos costes de gestion que podrian evitarse acogiéndose al plazo que la
propia OCDE contempla (2020) pero que muestra, en cualquier caso,
la voluntad de sujetar a tributacion en nuestro pais la riqueza que en él
se genera.

Un tema pendiente, en mi opinién, es acomodar la exigencia de
control sobre las operaciones vinculadas con la necesidad de no obsta-
culizar la competitividad de nuestras empresas. Una excesiva carga de
documentacién supondra costes de gestion para las empresas que redun-
daran en su beneficio, amén del problema de incertidumbre juridica que
puede generar, en tanto ciertos aspectos —como la confidencialidad de la
informacion remitida —no sean tratados. Resulta llamativo que la nor-
mativa espafola exija a que la obligacién de documentacién del grupo y
del contribuyente esté a disposicién de la Administracién mientras que
la nueva obligacion de informacién BCB se configura como de remision
obligatoria cada ejercicio, sin que haya peticién administrativa.

A mi entender, la cuestion anterior enlaza con el aspecto mas
controvertido de la LIS que es diferenciar el tratamiento de los precios
de transferencia del fraude o de la elusién fiscal. Si bien queda clara la
potencial utilizacion de los mismos para erosionar la base fiscal de una
entidad, no siempre la diferencia entre precio convenido y de mercado
se debe a ese animo defraudatorio, como bien ha sefialado la propia
OCDE vy Jurisprudencia mas reciente de nuestro pais. En suma, es pre-
ciso que la regulacion de las operaciones vinculadas permita sujetarlas
a tributacion efectiva, como operaciones realizadas entre terceros, pero
sin que ello suponga extender cargas excesivas a las partes, dificultando
los procesos mercantiles habituales, en especial, a la integracién y rees-
tructuracion de las sociedades.

- VHONVIA V1-VT1ILSYD 3 vOIapIn( VLSIATY

S10Z FAGATIDIA / O¥IANT - £S OYTANNN

133



NUMERO 57 - ENERO / DICIEMBRE 2015

REVISTA JURIDICA DE CASTILLA-LA MANCHA -

134

BIBLIOGRAFIA

ALONSO, A. (2012): Contabilidad y fiscalidad de la consolidacion y
las operaciones vinculadas entre empresas. Valencia: CISS Wolters Kluwer
Espafa, S.A.

CAAMANO, M. A. (2009): “Comentarios al nuevo régimen de
documentacién de las operaciones vinculadas”. Estudios financieros. Re-
vista de contabilidad y tributacion: Comentarios, casos prdcticos (311), 35-64.
Madrid: Centro de Estudios Financieros.

CARMONA, N. (2011): “Parte 1: Principios Generales, fuentesy
ambito: Vinculacion fiscal”. En Régimen fiscal de las operaciones vinculadas:
valoracion y documentacion Valencia: Edicion Fiscal CISS. 41-93.

CORDON, T. (2014): “Ambito subjetivo de las operaciones vin-
culadas en la nueva Ley del Impuesto sobre Sociedades: perimetro de
vinculacion”. Créonica Tributaria, (152), 137-196. Madrid: Instituto de
Estudios Fiscales.

CORDON, T. (2010): “La obligacion de documentacién en las
operaciones vinculadas”. Estudios financieros. Revista de contabilidad y tri-
butacion: Comentarios, casos prdcticos (326), 33-68. Madrid: Centro de Es-
tudios Financieros.

GOMEZ-MOURELO, C. (2011): “Obligaciones de documen-
tacion y declaracion en operaciones vinculadas y consecuencias de su
incumplimiento”. Estudios financieros. Revista de contabilidad y tributacion:
Comentarios, casos prdcticos (339), 5-58. Madrid: Centro de Estudios Fi-
nancieros.

JONES, L. (2011): “Capitulo 26: Doctrina administrativa y juris-
prudencia sobre operaciones vinculadas”. En Régimen fiscal de las operacio-

nes vinculadas: valoracion y documentacion. Valencia: Edicién Fiscal CISS.
1011-1031.

MARTIN, J., RODRIGUEZ, J. y BERDUD, J.M. (2010): Las ope-

raciones vinculadas en el Impuesto sobre Sociedades. Barcelona: Ed. Bosch.

RIBAO, R. A. (2011): “Métodos valorativos no transaccionales o
relativos al beneficio en el marco de los precios de transferencia”. Dispo-



nible en: www.ief.es/documentos/recursos/publicaciones/revistas/cuader-
nos_formacion/2012_15_14.pdf

ROSON, P. (2011): “El nuevo régimen de las operaciones vincu-
ladas”. Pecvnia (12), 277-316.

RUIZ, S. (2010): “La contabilizacién y tributacion del ajuste se-
cundario en las operaciones vinculadas: vision practica. La identidad
sustancial entre los criterios contable y fiscal”. Revista de contabilidad y
tributacion: Comentarios, casos prdcticos (334), 71-108. Madrid: Centro de
Estudios Financieros.

Tuero, A. (2010): “Andlisis del régimen de las operaciones vin-
culadas en el Impuesto sobre Sociedades”. Disponible en: www.ief.
es/documentos/recursos/publicaciones/revistas/cuadernos_forma-
cion/11_2010/42_10.pdf

OCDE

(2015): BEPS 2015 Final Reports. Disponible en http://
www.oecd.org/tax/aggressive/beps-2015-final-reports.htm

OECD (2015): Aligning Transfer Pricing Outcomes with Va-
lue Creation, Actions 8-10 - 2015 Final Reports, OECD/G20 Base
Erosion and Profit Shifting Project, OECD Publishing, Paris.
DOI: http://dx.doi.org/10.1787/9789264241244-en

(2013):  Action Plan on Base Erosion and Pro-
fit  Shifting, OECD Publishing, Paris. DOI: http:/dx.doi.
org/10.1787/9789264202719-en

(2013): Directrices de la OCDE aplicables en materia de precios

de transferencia a empresas multinacionales y administraciones tributa-
rias 2010. Instituto de Estudios Fiscales, Madrid. DOI: http://
dx.doi.org/10.1787/9789264202191-es

OCDE (2012): Modelo de Convenio Tributario sobre la Renta
y el Patrimonio: version abreviada. Instituto de Estudios Fiscales,
Madrid. DOI: http:/dx.doi.org/10.1787/9789264184473-es

DIRECCION GENERAL DE TRIBUTOS
(2006): Consulta V2098-06, de 24 de octubre.

(2008): Consulta V0249-08, de 7 de febrero.
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(2008): Consulta V2378-08, de 16 de diciembre.
(2009): Consulta V2022-09, de 15 de septiembre.
(2010): Consulta V2402-10, de 10 de noviembre.

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL (2013): Sentencia n°
145/2013, de 11 de julio.

TRIBUNAL SUPREMO:

(2014): Sala de lo Contencioso —administrativo, Seccion
2%). Sentencia n® 3075/ 2014, de 27 de abril.

(2012): Sala de lo Contencioso —administrativo, Seccion
2%, Sentencia n® 5545/ 2012, de 12 de julio.

(2011): Auto 8-II-11, Cuestion de inconstitucionalidad
en relacién con las operaciones vinculadas en el Impuesto sobre
Sociedades.

UNION EUROPEA (2011): Comunicacién de la Comision al
Parlamento Europeo, al Consejo y al Comité Econémico y Social Euro-
peo relativa al trabajo del Foro Conjunto de la Unién Europea sobre Pre-

cios de Transferencia. http:/eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.
do?uri=COM:2011:0016:FIN:ES:PDF

NOTAS

1 El objetivo es mejorar las normas internacionales en materia
tributaria y lograr un amplio respaldo que permita evitar que las grandes
empresas puedan aprovechar las deficiencias en las normas fiscales y las
diferencias existentes en los niveles de imposiciéon internacionales para
reducir su base imponible y trasladar algunos elementos de la misma al
objeto de reducir su carga fiscal global.

2 EI G20 es un foro en el que participan diecinueve paises mas
la Unién Europea. Integra tanto a representantes de las economias mas
desarrolladas como de paises en vias de desarrollo y declara como ob-
jetivo coordinate policies at the international level and to make globalisation a



smoother, more harmonious and sustainable process. Vid. http://www.oecd.org/
g20/about.htm

3 El principio de plena competencia se contempla en el articulo 9
del Modelo de Convenio Tributario elaborado por la Organizacion para
la Cooperacién y el Desarrollo Econémicos (MCT-OCDE), que recoge
la posicion expresada en las ya referidas Directrices aplicables en materia de
precios de transferencias a empresas multinacionales y Administraciones tributa-
rias, sobre la base de considerar que los precios de transferencia son los
precios acordados entre dos sociedades pertenecientes al mismo grupo
cuando realizan transacciones, es decir, la valoracién de la transaccion
cuando existe vinculacion.

4 En la reciente STS 4307/2014, el Tribunal estima que no exis-
ten motivos econémicos validos que permitan al aplicacién del Régimen
Especial de fusiones, escisiones, aportacién de activos y canje de valores
del Impuesto sobre Sociedades al Grupo Chupa- Chups, como un claro
ejemplo de esta situacion. Vid. http://www.poderjudicial.es/search/doA
ction?action=contentpdf&databasematch=TS&reference=7203590&
links=valoracion%20y%20operacion%20vinculada%20y%20impues-
t0%20sobre%20sociedades&optimize=20141107 &publicinterface=tr
ue

5 Asi, plantea el documento de Directrices el caso en que un con-
trato a largo plazo, a cambio de un derecho ilimitado sobre los activos
intangibles que resulte de investigaciones futuras, deberia ser considera-
do un acuerdo permanente de investigacion.

6 Es el caso de algunas de las grandes multinacionales estadouni-
denses que operan en Europa. En los Gltimos afnos, la presién mediatica
sobre estos grupos ha permitido identificar como receptoras del benefi-
cio de los intangibles con los que comercian, paises con un nivel de tri-
butacion reducido. El ejemplo mas evidente lo tenemos en la radicacién
en Irlanda —cuyo tipo del Impuestos sobre Sociedades es del 12,5%,
muy inferior a la media de los paises de la UE15 —de las empresas matri-
ces de empresas tan representativas como Microsoft.

7 Comision de las Comunidades Europeas (2001): Hacia un merca-
do interior sin obstdculos fiscales -Una estrategia destinada a dotar a las empresas
de una base imponible consolidada del impuesto sobre sociedades para sus activi-
dades a escala comunitaria, COM (2001) 582 final. Vid. http://eur-lex.eu-
ropa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=COM:2001:0582:FIN:ES:PDF
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Mas reciente es la Recomendacion de la Comision C(2016) 271
final, on the implementation of measures againts tax treaty abuse, directamen-
te relacionada con el Proyecto BEPS de la OCDE. Vid. http://ec.europa.
eu/taxation_customs/resources/documents/taxation/company_tax/anti_
tax_avoidance/c_2016_271_en.pdf

8 Tribunal Supremo (Sala de los Contencioso, Seccion 2%). Sen-
tencia n® 184/2007, de 10 enero. Vid. http://www.poderjudicial.es/
search/doAction?action=contentpdf&databasematch=TS&reference=
584152&links=&optimize=20070208 &publicinterface=true

9 Las propias Directrices de la OCDE incorporan algunos ejemplos
para la aplicacién de este método y la realizacién de los ajustes corres-
pondientes para hacer las operaciones no vinculadas comparables, éstos
son:

o Condiciones de entrega diferentes, deben efectuar-
se las correcciones pertinentes. Ejemplo, en una operacién de
transporte seria el seguro.

o Gran diferencia en el volumen. Ejemplo, se debera
investigar operaciones de productos similares para conocer los
descuentos habituales en funciéon del volumen suministrado.

10 Segan este método, se procederia a una distribucion de los be-
neficios globales consolidados de un grupo multinacional entre las em-
presas asociadas situadas en distintos paises por medio de una férmula
predeterminada y automatica. Dicha férmula preestablecida se integra a
partir de tres elementos esenciales:

o Determinar la unidad gravable —es decir, las filiales
y sucursales del grupo multinacional deberian conformar la
entidad global imponible —.

o Determinar con precisién los beneficios globales.

o Establecer la férmula aplicable para repartir los bene-
ficios globales de la unidad considerada.

Pese a las ventajas que puede tener esta férmula en términos de
mayor facilidad administrativa y mas seguridad juridica para el con-
tribuyente, se contra-argumenta la necesidad de un elevado grado de
coordinacién de las Administraciones fiscales y de consenso sobre las
férmulas a aplicar y sobre la composicion de grupo al que aplicarlas.



Ello, unido al riesgo de la arbitrariedad en la fijacion de una férmula
de distribucion que responda a los intereses de los directivos del grupo
empresarial y los costes fiscales que acarrearian, justifica el rechazo de la
OCDE a separar la valoracién del principio de plena competencia.

11 Debera contener:
a) Informacion relativa a la estructura y organizacion del grupo:

1.° Descripcion general de la estructura organizativa, juridica y operati-
va del grupo, asi como cualquier cambio relevante en la misma.

2.° Identificacion de las distintas entidades que formen parte del grupo.
b) Informacién relativa a las actividades del grupo:

1.? Actividades principales del grupo, asi como descripcion de los principa-
les mercados geogrificos en los que opera el grupo, fuentes principales de beneficios
y cadena de suministro de aquellos bienes y servicios que representen, al menos,
el 10 por ciento del importe neto de la cifra de negocios del grupo, correspondiente
al periodo impositivo.

2.° Descripcion general de las funciones ejercidas, riesgos asumidos y prin-
cipales activos utilizados por las distintas entidades del grupo, incluyendo los
cambios respecto del periodo impositivo anterior.

3.° Descripcion de la politica del grupo en materia de precios de transfe-
rencia que incluya el método o métodos de fijacion de los precios adoptados por el

grupo.

4.° Relacion y breve descripcion de los acuerdos de reparto de costes y con-
tratos de prestacion de servicios relevantes entre entidades del grupo.

5.% Descripcion de las operaciones de reorganizacion y de adquisicion o
cesion de activos relevantes, realizadas durante el periodo impositivo.

¢) Informacion relativa a los activos intangibles del grupo:

1.° Descripcion general de la estrategia global del grupo en relacion al
desarrollo, propiedad y explotacion de los activos intangibles, incluyendo la lo-
calizacion de las principales instalaciones en las que se realicen actividades de
investigacion y desarrollo, asi como la direccion de las mismas.

2.° Relacion de los activos intangibles del grupo relevantes a cfectos de
precios de transferencia, indicando las entidades titulares de los mismos, asi como
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descripcion general de la politica de precios de transferencia del grupo en relacion
con los mismos.

3.7 Importe de las contraprestaciones correspondientes a las operaciones
vinculadas del grupo, derivadas de la utilizacion de los activos intangibles, iden-
tificando las entidades del grupo afectadas y sus territorios de residencia fiscal.

4.° Relacion de acuerdos entre las entidades del grupo relativos a intan-
gibles, incluyendo los acuerdos de reparto de costes, los principales acuerdos de
servicios de investigacion y acuerdos de licencias.

5.? Descripcion general de cualquier transferencia relevante sobre activos
intangibles realizada en el periodo impositive, incluyendo las entidades, paises e
importes.

d) Informacion relativa a la actividad financiera:

1.° Descripcion general de la forma de financiacion del grupo, incluyendo
los principales acuerdos de financiacion suscritos con personas o entidades ajenas

al grupo.

2.% Identificacion de las entidades del grupo que realicen las principales
Sfunciones de financiacion del grupo, asi como el pais de su constitucion y el corres-
pondiente a su sede de direccion efectiva.

3. Descripcion general de la politica de precios de transferencia relativa
a los acuerdos de financiacion entre entidades del grupo.

e) Situacion financiera y fiscal del grupo:

1.° Estados financieros anuales consolidados del grupo, siempre que resul-
ten obligatorios para el mismo o se elaboren de manera voluntaria.

2.° Relacion y breve descripcion de los acuerdos previos de valoracion
vigentes y cualquier otra decision con alguna autoridad fiscal que afecte a la dis-
tribucion de los beneficios del grupo entre paises.

12 Para el obligado tributario la documentacién prevista es la
siguiente:

1.° Estructura de direccién, organigrama y personas o entidades desti-
natarias de los informes sobre la evolucion de las actividades del contribuyente,
indicando los paises o territorios en que dichas personas o entidades tienen su
residencia fiscal.



2.% Descripcion de las actividades del contribuyente, de su estrategia de
negocio y, en su caso, de su participacion en operaciones de reestructuracion o de
cesion o transmision de activos intangibles en el periodo impositivo.

3. Principales competidores.
b) Informacién de las operaciones vinculadas:

1.° Descripcion detallada de la naturaleza, caracteristicas e importe de
las operaciones vinculadas.

2. Nombre y apellidos o razon social o denominacion completa, domicilio
fiscal y nitmero de identificacion fiscal del contribuyente y de las personas o enti-
dades vinculadas con las que se realice la operacion.

3.9 Andlisis de comparabilidad detallado, en los términos descritos en el
articulo 17 de este Reglamento.

4.° Explicacion relativa a la seleccion del método de valoracion elegido,
incluyendo una descripcion de las razones que justificaron la eleccion del mismo,
asi como su forma de aplicacion, los comparables obtenidos y la especificacion del
valor o intervalo de valores derivados del mismo.

5.9 En su caso, criterios de reparto de gastos en concepto de servicios pres-
tados conjuntamente en favor de varias personas o entidades vinculadas, asi como
los correspondientes acuerdos, si los hubiera, y acuerdos de reparto de costes a que
se refiere el articulo 18 de este Reglamento.

6. Copia de los acuerdos previos de valoracion vigentes y cualquier otra
decision con alguna autoridad fiscal que estén relacionados con las operaciones
vinculadas seiialadas anteriormente.

7.° Cualquier otra informacion relevante de la que haya dispuesto el con-
tribuyente para determinar la valoracién de sus operaciones vinculadas.

¢) Informacion econdmico-financiera del contribuyente:
1.% Estados financieros anuales del contribuyente.

2.% Conciliacion entre los datos utilizados para aplicar los métodos de
precios de transferencia y los estados financieros anuales, cuando corresponda y
resulte relevante.

3.° Datos financieros de los comparables utilizados y fuente de la que
proceden.
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13 Cabe entender que se le pueden aplicar el régimen sancio-
nador previsto para el incumplimiento de las otras dos obligaciones de
documentar que recoge la LIS y el Reglamento, sin embargo, en tanto
esta informacion pais por pais no esta contemplada en el 18.3 de la LIS,
podria dérsele un régimen propio.
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RESUMEN EJECUTIVO

El presente trabajo pretende analizar la posible conjugacién del
derecho al olvido ante la eternidad de la informacién disponible en In-
ternet pues en la sociedad de la informacién almacenar informacién es
muy barato y borrarla requiere mucho tiempo y dinero. Consecuencia
de ello, es necesario articular derechos, como es el del olvido, que permi-
tan a la ciudadania borrar, bloquear o eliminar su informacién personal
que se encuentra globalmente disponible en Internet y que de alguna
forma afecta al libre desarrollo de algunos de sus derechos fundamen-
tales, como puede ser el honor y la intimidad o la proteccién de datos.
Pero advirtiendo que una errénea conjugacion también puede lesionar
otros derechos fundamentales como pueden ser los de libertad de expre-
sion y de informacion.
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PALABRAS CLAVE

Derecho al olvido, Intimidad, Proteccién de datos, Privacidad,
Libertad de expresién e informacion.

ABSTRACT

The present work aims to analyse the possible conjunction be-
tween the right to oblivion and the endless information available on the
internet. Thus, the fact of storing information in the so-called “Infor-
mation Society” is inexpensive but both time and money are required
to delete it. As a consequence, it is necessary to articulate rights, such
as the right to oblivion, which allow citizens to delete or block their
personal data available on the internet, taking into account that this
information may affect in some way the free development of some fun-
damental rights, as it may be honour, privacy and data protection. But it
has to be noticed that a wrong conjunction can also infringe other fun-
damental rights, such as freedom of speech and freedom of information.

KEY WORDS

Right to oblivion, Privacy, Data protection, Freedom of speech,
Freedom of information.

1.- INTRODUCCION

En la historia de la humanidad lo normal ha sido siempre que
las cosas se olviden y lo excepcional que se recuerden. Guardar la infor-
macién y transmitirla siempre ha sido caro y, por tanto, algo limitado.



Pero en la era digital esa relaciéon se ha invertido: grabar, guardar, al-
macenar informacién es muy barato y, por contra, borrar informacién
exige dedicacion, tiempo y dinero. Consecuencia de ello, la sociedad de
la informacién ha comportado la necesidad de articular derechos que
no figuran expresamente en ninguna Constitucién. Uno de ellos es el
llamado derecho al olvido, que podemos definir como el derecho que
tiene el titular de un dato personal a borrar, bloquear o suprimir esa
informacién personal, que de alguna manera afecta al libre desarrollo de
alguno de sus derechos fundamentales como el derecho a la intimidad,
al honor y a la propia imagen, o que podria considerarse como informa-
cién obsoleta, pues carece de sentido que se tenga acceso a ella después
de mucho tiempo y maxime si ya no sirve a los fines para los que fue

recabada y publicada.

Hoy en dia, la informacién y los datos se encuentran disponi-
bles, de manera instantdnea y permanente, para cualquiera gracias a la
era de Internet. Internet ha revolucionado nuestras vidas al eliminar
las barreras técnicas e institucionales para la difusién y la recepcién de
informacion y ha creado una plataforma para diversos servicios de la
sociedad de la informacion, lo que comporta, sin duda, beneficios para
los consumidores, las empresas y la sociedad en general, pero también
riesgos para la proteccion adecuada de derechos como el honor, la inti-
midad y la protecciéon de datos personales. Conflicto que demanda una
conjugacion para determinar qué derecho prevalece, bajo qué condicio-
nes y en qué circunstancias.

El presente trabajo pretende analizar la conjugacién del derecho
al olvido ante la eternidad de la informacién que se encuentra en In-
ternet, pues como explica Artemi Rallo!, exdirector de la Agencia Es-
panola de Proteccién de Datos (AEPD), “el problema no es el alud de
informacion sobre una persona que puede albergar Internet, sino que
esa informaciéon sea imperecedera”, es decir, “no se trata de suprimir
una noticia del mundo real o del virtual. El derecho al olvido se refiere
al efecto multiplicador de Google y los motores de busqueda. Se puede
borrar la informacién personal de un medio digital o datos que apare-
cen en el BOE, como multas, sanciones o indultos. Esa informacion, a
diferencia de lo que ocurre en el papel, adquiere una expansién global y
temporalmente eterna. Es bastante razonable que algo que sucedi6 hace
30 anos no esté en los indices de un buscador”.

En este sentido, qué duda cabe de que la pretension de las perso-
nas a no verse perseguidas por las informaciones del pasado puede am-
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pararse tanto en el derecho a la proteccién de datos, como en el derecho
a la intimidad.

La necesidad de proteccién en una sociedad que no olvida, como
es la actual sociedad de la informacién, ha sido acogida favorablemen-
te por la Comisiéon Europea, que ha propuesto una regulacion de este
derecho en el proyecto de Reglamento general de proteccion de datos
personales®. Proyecto que ha sufrido algunas modificaciones, en su pri-
mera lectura por el Parlamento Europeo y por el Consejo, dirigidas a
reforzar el control de los europeos sobre sus datos personales y adaptarse
a Internet y a la constante evolucion de las nuevas tecnologias, a fin de
reforzar la confianza de las personas en los servicios y en la economia
digital en su conjunto®.

Dentro de los servicios de la sociedad de la informacién, los mo-
tores de busqueda constituyen un &mbito en el que el derecho al olvido
tiene una incidencia muy significativa. En el caso de los buscadores,
la importante Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea
(TJUE) de 13 de mayo de 2014, asunto C-131/12, caso Google Spain,
S.L., Google Inc./Agencia Espaiiola de Proteccion de Datos y Mario Costeja
Gonzilez*, ha afirmado con rotundidad la sujecion de este tipo de servi-
cios al cumplimiento de la normativa de proteccién de datos y, en parti-
cular, la obligacién de los buscadores de eliminar de la lista de resultados
los vinculos a paginas web que contengan datos personales inadecuados,
no pertinentes o excesivos, especialmente, como consecuencia del paso
del tiempo. Este reconocimiento del derecho al olvido frente a los mo-
tores de busqueda constituye un avance, no sin polémica, en el logro
de una proteccién plena y eficaz de los derechos de las personas en un
entorno digital cuya implementacién efectiva requerird, l6gicamente, la
colaboracién de los gestores de los motores de basqueda y las autorida-
des de proteccién de datos con el fin de establecer un marco relativa-
mente claro y seguro para dar solucién a los conflictos entre intereses
privados e interés publico subyacentes en la determinacién del alcance
del derecho al olvido.

Ahora bien, el derecho al olvido tal y como queda configurado
tras la citada Sentencia viene cargado de numerosas criticas al entender
que se prima, sin apenas ponderacion, el derecho a la privacidad sobre
derechos como la libertad de expresiéon o informacion. Y ello, sin tener
en cuenta que el modo de entender la privacidad estd cambiando pues
las nuevas generaciones son mas confiadas y estan dispuestas a compar-
tir, incluso, sus datos personales, si a cambio van a recibir un servicio
mas personalizado.



2.- MARCO NORMATIVO

2.1. Marco normativo nacional

La Constitucién espafola (CE) regula en su articulo 18.1 los de-
rechos fundamentales a la intimidad, al honor y a la propia imagen, pre-
cisando en su punto 4 que “la ley limitara el uso de la informatica para
garantizar el honor y la intimidad personal y familiar de los ciudadanos
y el pleno ejercicio de sus derechos”. El desarrollo del citado articulo, de
acuerdo con el articulo 81 de nuestra Carta Magna, se ha llevado a cabo,
por lo que aqui respecta, a través de la Ley Organica 1/1982, de 5 de
mayo, de proteccion civil de proteccién al honor, a la intimidad personal
y familiar y a la propia imagen, y la Ley Organica 15/1999, de 13 de
diciembre, de Proteccion de Datos de Caracter Personal.

2.2. Marco normativo internacional

2.2.1. El Tratado de Lisboa y el Programa de Estocolmo

a) Antes de la entrada en vigor del Tratado de Lisboa, la
legislacion relativa a la proteccion de datos en el espacio de
libertad, seguridad y justicia (ELS]) estaba repartida entre el
primer pilar (proteccién de datos con fines privados y comer-
ciales, sometida al método comunitario) y el tercer pilar (pro-
teccién de datos con fines de aplicacion de la ley, con toma de
decisiones a escala intergubernamental). En consecuencia, el
proceso decisorio se regia por dos normativas diferentes. La
estructura de pilares desapareci6 con el Tratado de Lisboa, que
aporta una base mas sélida para desarrollar un sistema de pro-
teccion de datos mas claro y eficaz, al tiempo que prevé nuevas
competencias para el Parlamento Europeo, que se convierte en
colegislador. El articulo 16 del Tratado de Funcionamiento de
la Unién Europea (TFUE), dispone que el Parlamento Euro-
peo y el Consejo estableceran las normas sobre proteccién de
las personas fisicas respecto del tratamiento de datos de carac-
ter personal por las instituciones, 6rganos y organismos de la
Unién, asi como por los Estados miembros en el ejercicio de
las actividades comprendidas en el ambito de aplicacién del
Derecho de la Unién.
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b) El Programa de Estocolmo. Tras los programas de Tampe-
re (octubre de 1999) y La Haya (noviembre de 2004), el Con-
sejo Europeo adopt6 en diciembre de 2009 un nuevo programa
plurianual en el &mbito del ELS] para el periodo 2010-2014:
el Programa de Estocolmo. El Parlamento aprobd, por su parte,
una Resolucién relativa a dicho programa el 25 de noviembre
de 2009. El 11 de marzo de 2014, la Comisién present6 dos
comunicaciones destinadas a fijar las prioridades politicas para
el periodo posterior al Programa de Estocolmo. El 2 de abril
de 2014, el Parlamento aprob6 una Resolucién sobre la revi-
sion intermedia de dicho Programa. En las conclusiones de su
reunion de los dias 26 y 27 de junio de 2014, el Consejo Eu-
ropeo definio las orientaciones estratégicas de la programacion
legislativa y operativa en el ELS], con arreglo al articulo 68 del
TFUE. Uno de los objetivos clave es una mejor protecciéon de
los datos personales en la UE.

2.2.2. Principales instrumentos legislativos en materia de protec-
cién de datos:

a) La Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Eu-
ropea. Los articulos 7 y 8 de la Carta de los Derechos Funda-
mentales de la Unién Europea reconocen el respeto de la vida
privada y la proteccién de los datos de caracter personal como
derechos fundamentales estrechamente relacionados, pero in-
dependientes. La Carta es juridicamente vinculante para las
instituciones y 6rganos de la Union, asi como para los Estados
miembros cuando aplican el Derecho de la Unién.

b) El Convenio n°® 108 de 1981. El Convenio n° 108 del
Consejo de Europa, de 28 de enero de 1981, para la proteccion
de las personas con respecto al tratamiento automatizado de
datos de caracter personal fue el primer instrumento interna-
cional juridicamente vinculante adoptado en el ambito de la
proteccion de datos. Tiene como fin “garantizar (...) a cual-
quier persona fisica (...) el respeto de sus derechos y libertades
fundamentales, concretamente su derecho a la vida privada,
con respecto al tratamiento automatizado de los datos de ca-
racter personal correspondientes a dicha persona”.

c) El Convenio Europeo de Derechos Humanos y de las Li-
bertades Fundamentales, de 4 de noviembre de 1950 (CEDH).
El articulo 8 del CEDH consagra el derecho al respeto de la



vida privada y familiar: “toda persona tiene derecho al respeto
de su vida privada y familiar, de su domicilio y de su corres-
pondencia”.

2.2.3. Instrumentos legislativos vigentes en la Unién en materia
de proteccion de datos:

a) Como consecuencia de la antigua estructura de pilares,
actualmente estdn en vigor diferentes instrumentos legislati-
vos, entre los que figuran instrumentos pertenecientes al anti-
guo primer pilar, como la Directiva 95/46/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo de 24 de octubre de 1995, relativa a
la proteccién de las personas fisicas en lo que respecta a tra-
tamiento de datos de caracter personal y a la libre circulacion
de estos datos (en adelante, Directiva 95/46/CE), la Directiva
2002/58/ CE, modificada en 2009, sobre la privacidad y las
comunicaciones electronicas, la Directiva 2006/24/CE sobre la
conservacion de datos (declarada invalida por el Tribunal de
Justicia de la Unién Europea el 8 de abril de 2014 por consti-
tuir una injerencia de especial gravedad en la vida privada y la
proteccion de datos) y el Reglamento (CE) n® 45/2001 relativo
al tratamiento de datos personales por las instituciones y los
organismos comunitarios, asi como instrumentos pertenecien-
tes al antiguo tercer pilar, como la Decisién Marco del Consejo,
de noviembre de 2008, relativa a la proteccion de datos perso-
nales tratados en el marco de la cooperacion policial y judicial
en materia penal. Actualmente se debate la adopcion de un
nuevo marco legislativo general sobre la protecciéon de datos a
escala de la Union.

VHONVIA V1-VT1ILSYD 3 vOIaRIN( VLSIATY

b) La Directiva 95/46/CE, de 24 de octubre de 1995, relati-
va a la proteccion de las personas fisicas en lo que respecta al
tratamiento de datos personales y a la libre circulacion de estos
datos, es el principal instrumento de la legislaciéon en materia
de protecciéon de los datos personales en la Unién. Estable-
ce unas condiciones generales para la licitud del tratamiento
de datos personales y define los derechos de los interesados,
al tiempo que prevé la designaciéon de autoridades nacionales
de control independientes. De conformidad con la Directiva,
el tratamiento de los datos personales esta supeditado al con-
sentimiento explicito del interesado, que ha de ser informado
antes de que se proceda a dicho tratamiento.
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c) La Decision Marco 2008/977/JAl del Consejo, de 27 de
noviembre de 2008, relativa a la proteccion de datos persona-
les tratados en el marco de la cooperacion policial y judicial en
materia penal, regula la proteccion de datos con arreglo al anti-
guo tercer pilar. Se trata de un dmbito que no contempla la Di-
rectiva 95/46/CE, que se aplica al tratamiento de datos perso-
nales en el marco del antiguo primer pilar. La Decision Marco
solo se aplica a los datos policiales y judiciales intercambiados
entre Estados miembros, autoridades y sistemas conexos de la
Unién, sin que se incluyan los datos nacionales.

2.2.4. El Supervisor Europeo de Proteccién de Datos y el Grupo de
Trabajo del Articulo 29.

El Supervisor Europeo de Proteccién de Datos (SEPD) es una au-
toridad de control independiente encargada de garantizar que las insti-
tuciones y los 6rganos de la Unién cumplen sus obligaciones en materia
de proteccion de datos, establecidas en el Reglamento (CE) n® 45/2001
relativo a la protecciéon de datos. Los cometidos principales del SEPD
son el control, la consulta y la cooperacién. El Grupo de Trabajo del
Articulo 29 es un érgano consultivo independiente en materia de pro-
teccién de datos y vida privada, establecido en virtud del articulo 29 de
la Directiva relativa a la proteccién de datos. El Grupo estd compuesto
por representantes de las autoridades nacionales de proteccién de datos
de los Estados miembros, el SEPD y la Comisiéon. Asimismo, elabora
recomendaciones, dictimenes y documentos de trabajo. La Comision
desempena las funciones de secretaria del Grupo.

2.2.5. Hacia una revision de la legislaciéon de la Unién en materia
de proteccién de datos.

El 25 de enero de 2012, la Comisién publicé un amplio paquete
legislativo destinado a reformar la legislaciéon de la Unién en materia
de proteccién de datos. La reforma propuesta persigue salvaguardar los
datos personales en todo el territorio de la Unién, aumentando el con-
trol de los datos por parte de los usuarios y reduciendo los costes para
las empresas. Los avances tecnolégicos y la globalizaciéon han cambiado
profundamente los métodos de recogida, acceso y uso de los datos. Ade-
mas, todos los Estados miembros han aplicado las normas de 1995 de
manera distinta. Un dnico acto legislativo eliminaria la fragmentacién
actual y la onerosa carga administrativa. Esta iniciativa contribuira al
aumento de la confianza de los consumidores en los servicios en linea al
proporcionar un impulso muy necesario para el crecimiento, el empleo



y la innovaciéon en Europa. El paquete incluye una Comunicacién sobre
los principales objetivos politicos de la reforma, una propuesta de Re-
glamento general para modernizar los principios consagrados en la Di-
rectiva sobre proteccién de datos de 1995, una propuesta de Directiva
especifica sobre el tratamiento de los datos personales en el marco de la
cooperacién policial y judicial en materia penal, y un informe sobre la
aplicacion de la Decision Marco de 2008.

3.- EL DERECHO AL OLVIDO

Con caracter general, podemos sostener, siguiendo a la AEPD,
que el derecho al olvido hace referencia al derecho que tiene un ciuda-
dano a impedir la difusién de informacion personal a través de Internet
cuando su publicacién no cumple los requisitos de adecuaciéon y perti-
nencia previstos en la normativa, e incluye la posibilidad de limitar la
difusion de datos personales, incluso cuando la publicacion original sea
legitima, pues toda la difusién de informacién que ya no tiene relevancia
ni interés publico causa una lesién a los derechos de las personas.

Los casos en que este derecho puede ser reivindicado son muy va-
riados, pero, con el fin de visualizar el problema, expondré un supuesto
que se repite con frecuencia. Este seria el caso de alguien, que podria ser
cualquiera de nosotros, que por una u otra razén cometié un delito en el
pasado, por el que cumplié la pena que un juez le impuso y que habien-
do transcurrido el tiempo por el que prescriben los antecedentes penales
desde el cumplimiento de la pena (6 meses para las penas leves, 2 afios
para penas menos graves que no excedan de 12 meses y las impuestas
por delitos imprudentes, 3 afos para el resto de penas menos graves y
5 afos para penas graves), sigue apareciendo su nombre vinculado a ese
lamentable acontecimiento mediante un enlace a un articulo de prensa
digital. (Como podria esa persona obtener un empleo, por ejemplo, si
al teclear su nombre en Google aparece la noticia de la comisién de un
delito? ¢Debe esa persona estar “marcada” para siempre? Casos como el
expuesto son a los que se pretende dar una solucién a través del recono-
cimiento del derecho al olvido.

Los contornos del derecho a la vida privada se han ido modelan-
do al paso del surgimiento de nuevas amenazas derivadas del avance tec-
nolégico. En esa evolucioén, la formulacién del derecho a la proteccién de
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datos ha constituido la respuesta juridica al radical cambio que suponia
la informatica y la digitalizacién de la informacion, en el que la informa-
ciéon puede guardarse por tiempo indefinido y ser accesible desde cual-
quier punto. Frente a esa nueva realidad, resultaba apremiante reforzar
la posicion juridica de las personas en relacion con sus datos personales’,
tal y como exponia la Exposicién de Motivos de la Ley Organica 5/1992,
de 29 de octubre, de Regulacion del Tratamiento Automatizado de los
Datos de Caracter Personal:

“(...) la privacidad puede resultar menoscabada por la uti-
lizacion de las tecnologias informaticas de tan reciente desa-
rrollo. Ello es asi porque, hasta el presente, las fronteras de la
privacidad estaban defendidas por el tiempo y el espacio. El
primero procuraba, con su transcurso, que se evanescieran los
recuerdos de las actividades ajenas, impidiendo, asi, la confi-
guracion de una historia lineal e ininterrumpida de la persona;
el segundo, con la distancia que imponia, hasta hace poco difi-
cilmente superable, impedia que tuviésemos conocimiento de
los hechos que, protagonizados por los demas, hubieran tenido
lugar lejos de donde nos hallabamos. El tiempo y el espacio
operaban, asi, como salvaguarda de la privacidad de la persona.
(...) Se hace preciso, pues, delimitar una nueva frontera de la
intimidad y del honor, una frontera que, sustituyendo los limi-
tes antes definidos por el tiempo y el espacio, los proteja frente
a la utilizacion mecanizada, ordenada y discriminada de los da-
tos a ellos referentes; una frontera, en suma, que garantice que
un elemento objetivamente provechoso para la Humanidad no
redunde en perjuicio para las personas”.

El Derecho se configura asi como garante de la dignidad y la li-
bertad de las personas frente al cambio tecnoldgico, siendo el derecho al
olvido la respuesta juridica ante el mantenimiento indefinido en la red
de informacién que nos afecta.

No obstante, también podria plantearse que, si la eternidad de
la informacién en la red es el problema, la soluciéon podria buscarse en
la técnica, mediante la eliminacién de la informacion introduciendo,
por ejemplo, fechas de caducidad en el almacenaje de datos por parte
de los usuarios. Esta es la soluciéon propuesta, por ejemplo, por TigerText
que habilita al usuario para poner un limite temporal al texto que envia
transcurrido el cual se produce el borrado del mismo.



Ahora bien, qué duda cabe de que estas soluciones técnicas no
pueden ofrecer una respuesta total pues la extensiéon de su uso es bas-
tante reducido, de modo que el problema de la perennidad de la infor-
macién persiste. Y qué duda cabe de que el tratamiento masivo de da-
tos constituye un dmbito de creciente interés por parte de las empresas
tecnolégicas, dado el valor de la informacién, lo que se traduce en la
ausencia de incentivos que permitan a los usuarios acceder al borrado
de sus datos.

La solucion, ante el escaso alcance de las alternativas técnicas, se
ha estructurado a través del derecho al olvido, pues en un medio abierto
y global como Internet es técnicamente imposible eliminar todas las
copias que pueden existir de una informacién o unos datos.

En el ambito europeo, el debate sobre el reconocimiento y alcance
del derecho al olvido esta decisivamente condicionado por dos hechos.
Por un lado, la Sentencia del TJUE dictada en el asunto C-131/12, caso
Google Spain, S.L., Google Inc./Agencia Esparniola de Proteccion de Datos y Ma-
rio Costeja Gonzdilez, cuyo fallo obliga a Google, como motor de bisqueda,
a eliminar de sus resultados de busqueda el enlace a la publicacién, en
una pagina del diario La Vanguardia, del anuncio de una subasta de in-
muebles relacionada con un embargo derivado de deudas a la Seguridad
Social que afectaba a un ciudadano, quien alegaba que ese asunto habia
sido resuelto hacia afos y carecia de relevancia actualmente. En esta
Sentencia, el TJUE entiende que los derechos de rectificacion, supre-
sion, bloqueo y oposicién establecidos en la Directiva 95/46/CE equiva-
len a un derecho al olvido. Por otro lado, la Comisién Europea ha consi-
derado necesario el establecimiento de un marco mas sélido y coherente
de proteccion de datos, que armonice las diferencias existentes entre las
distintas legislaciones nacionales. Con ese fin, en enero de 2012 se pre-
sent6 al Parlamento Europeo y al Consejo una propuesta de Reglamento
general de proteccion de datos. La propuesta regula expresamente el
derecho al olvido. Tanto el Parlamento Europeo como el Consejo han
aprobado ya su posicién inicial sobre la propuesta de la Comisién. En
el texto aprobado inicialmente por los colegisladores comunitarios se
refuerza la regulacion del derecho al olvido, si bien algunas delegaciones
nacionales han expresado algunas reservas. Si finalmente se aprueba el
Reglamento, el derecho al olvido tendra un fuerte anclaje en la norma-
tiva europea, que serd directamente aplicable en cada Estado miembro
pues el objetivo del Reglamento es sustituir a las 28 leyes nacionales
vigentes, que en muchos casos son divergentes.
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Ahora bien, como ha manifestado José Luis Pinar Manas, cate-
drético de Derecho Administrativo y exdirector de la AEPD, ello puede
dar lugar a una situacion injusta para los ciudadanos que no pertenez-
can a la Union Europa, pues si extendemos el derecho al olvido a los
dominios “.com”, como han planteado algunas Agencias de Proteccién
de Datos de la Uniéon Europea, desde Europa se estaria condicionando
el alcance de esta normativa fuera de sus fronteras, no pudiéndose uni-
versalizar su aplicaciéon porque el derecho al olvido no esta configurado
de igual modo en todos los paises. Asi, en paises democraticos, como
Estados Unidos, el marco de regulacién de los derechos fundamentales
no coincide con el europeo, porque en Europa el derecho a la protecciéon
de datos (del que es manifestacion el llamado derecho al olvido) tiene
rango de derecho fundamental. Esto no significa que no exista derecho
a la privacidad en Estados Unidos u otros paises democréticos, sino que
la conjugacién entre derecho a la libertad de informacion e intimidad es
diferente®.

A modo de ejemplo, si se extendiera globalmente la aplicacién
de la Sentencia recaida en el asunto C-131/12, caso Google Spain, S.L.,
Google Inc./Agencia Espaiiola de Proteccion de Datos y Mario Costeja Gonzilez,
podrian darse situaciones muy paradéjicas como que ciudadanos que no
residen en Europa vengan hasta aqui a solicitar derechos que su pais de
origen conjugan constitucionalmente de modo opuesto.

Consecuencia de ello, han aparecido voces que reclaman la ex-
tension del derecho al olvido mas alla de las fronteras europeas’, lo que
exigirfa ir mas alld de un Reglamento comunitario y alcanzar un trata-
do internacional de protecciéon de la privacidad. Aspecto que no veo
factible toda vez que paises como Estados Unidos, un gigante con una
importante cuota del sector virtual y donde se asienta el mayor numero
de grandes empresas tecnolégicas (entre ellas, Google, Microsoft, Facebook,
Apple), antepone la privacidad y el derecho a la informacién frente a la
proteccion de datos de los ciudadanos.

4.- POSIBLES CONFIGURACIONES DEL DERECHO AL
OLVIDO

Las personas siempre somos reacias a que otros conozcan muchos
aspectos de nuestra vida y adoptamos una serie de cautelas para evitar



que puedan ser conocidos y utilizados por otros. El conocimiento de es-
tos aspectos, especialmente de manera aislada, puede generar reacciones
adversas por parte de los terceros, repercutiendo negativa en nuestra
carrera profesional, nuestras relaciones sociales, nuestra vida privada...
Qué duda cabe de que si esos datos son obsoletos y no se corresponden
con la realidad actual, el riesgo de que sean malinterpretados aumenta
considerablemente.

Instituciones juridicas como la prescripcién de la responsabilidad
penal o administrativa responden a esta necesidad de garantizar la liber-
tad, limitando la capacidad del poder publico de tener en cuenta nuestro
pasado en nuestro perjuicio. Salvo los delitos de lesa humanidad y de
genocidio, los delitos contra las personas y bienes protegidos en casos de
conflicto armado y los de terrorismo, todos los demas tipos previstos en
el Cédigo Penal estan sujetos a distintos plazos de prescripcion, segin el
grado de gravedad de la pena (articulo 131 del Cédigo Penal). Asimis-
mo, las infracciones y sanciones administrativas estan sujetas a plazos
de prescripcion (articulo 132 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre,
de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedi-
miento Administrativo Comun). De este modo, el transcurso del tiempo
sin que la Administracion ejerza su poder de castigar o sancionar crea
una expectativa en el sujeto de verse desligado de las consecuencias de
sus acciones pasadas. La incertidumbre e inseguridad que generaria un
régimen en el que fuera posible exigir responsabilidad por hechos muy
lejanos en el tiempo constituiria, sin duda, una amenaza permanente
para la libertad.

Los poderes pablicos también tienen limites a la hora de mante-
ner el conocimiento de ciertos datos personales que perjudican al indivi-
duo. La regulacion de los antecedentes penales (articulo 136 del Cédigo
Penal) pretende limitar el tiempo en que estos pueden ser utilizados por
los jueces y tribunales a la hora de apreciar la agravante de reincidencia.
Una vez cancelados los antecedentes penales, transcurridos los plazos
legalmente previstos, el hecho de la condena no puede desplegar efectos
juridicos ex post.

Del mismo modo, por ejemplo, en el &mbito administrativo, las
sanciones disciplinarias son objeto de inscripcién en el correspondiente
registro de personal, pero una vez que haya transcurrido el plazo en el
que la sancién impuesta hubiera prescrito debe cancelarse la correspon-
diente anotacion, de modo que la existencia de un sancién anterior, pero
ya cancelada, no puede ser tenida en cuenta a los efectos de apreciar la
circunstancia de reincidencia.
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Estas previsiones normativas pueden considerarse como una ga-
rantia del derecho al olvido de las personas frente al ejercicio del poder
publico en su manifestacion del ius puniendi. Ahora bien, la cuestion es
determinar si es posible identificar un derecho al olvido exigible no solo
vertical sino también horizontalmente, es decir, frente a los poderes pu-
blicos y frente a los particulares.

Dentro del contexto expuesto, Pere Simén® ha defendido el reco-
nocimiento del derecho al olvido como derecho fundamental implicito
en el articulo 10.1 de la CE. A juicio de este autor, el bien juridico pro-
tegido por este derecho excederia de los intereses mas especificos prote-
gidos por los derechos a la intimidad, el honor o la proteccién de datos,
recogidos en el articulo 18 CE, y vendria determinado por el libre desa-
rrollo de la personalidad. De este modo, se protegeria a los individuos
frente a la difusién de todas las informaciones pasadas que les puedan
afectar en el futuro, con indiferencia de si afectan o no a los derechos a
su vida privada.

No obstante lo anterior, de acuerdo con la doctrina de nuestro
Tribunal Constitucional, el articulo 10.1 CE no constituye un derecho
fundamental per se ni es fuente de la que puedan derivarse nuevos de-
rechos fundamentales, pues este precepto constitucional tiene una fun-
ciéon, claramente, interpretativa a la hora de determinar el contenido
constitucionalmente declarado de los derechos fundamentales recono-
cidos’.

Asentado lo anterior, a la hora de conjugar el derecho al olvido,
en lugar de optar por configurarlo como derecho auténomo, existen dos
alternativas: bien construirlo como proyeccién de los derechos a la inti-
midad y al honor; bien como proyeccion del derecho a la protecciéon de
datos de caracter personal.

La primera alternativa ha sido la admitida por la doctrina y la
jurisprudencia espafola en relacion con los medios tradicionales de
comunicacion, pero que también puede extenderse a las formas de di-
vulgacién on line de la informacién. La segunda es la adoptada por la
Comisiéon Europea a la luz de la propuesta del Reglamento general de
proteccién de datos.

El hecho de optar por una u otra via tiene consecuencias impor-
tantes, especialmente, desde el punto de vista de la normativa aplicable
y las formas de tutela, aunque se opte por una declinacién o por otra, la
meta es la misma: cesar o limitar la publicidad o corregir la informacién.



Asi, los derechos al honor y a la intimidad aparecen regulados por
las normas nacionales (en el caso de Espafa, articulo 18.1 CE y Ley Or-
ganica 1/1982, de 5 de mayo, de proteccion civil de proteccion al honor,
a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen, basicamente),
mientras que el derecho a la proteccién de datos es un espacio sujeto a
la armonizacién de la normativa europea (articulo 16 del TFUE).

Otra diferencia relevante se produce en los instrumentos de tute-
la: mientras que los derechos al honor y a la intimidad gozan de la tutela
dispensada por jueces y tribunales, el derecho a la proteccion de datos
cuenta, ademds, con un sistema administrativo de proteccién a través
de una agencia independiente (articulo 8.3 de la Carta de los Derechos
Fundamentales de la Unién Europea).

5.- EL DERECHO AL OLVIDO COMO MANIFESTACION
DEL DERECHO A LA INTIMIDAD Y AL HONOR

Entender que del derecho a la intimidad puede derivarse un de-
recho al olvido puede parecer algo extraino, dado que el derecho a la in-
timidad se proyecta sobre datos intimos y resulta llamativo que un dato
que se encuentra en Internet y, por tanto, accesible a todo el publico
pueda devenir en privado. Ahora bien, asumir, sin mas, que derecho al
olvido y derecho a la intimidad no estan conectados es algo temerario.

En relacién con el derecho a la intimidad, debemos tener presen-
te, ademas del concepto publico o social de qué es intimo, la voluntad de
reserva del particular en relacion con determinados datos aunque en si
mismos no puedan considerarse socialmente como intimos. Por lo que,
el derecho a la intimidad cubriria también aquellos datos irrelevantes
pero reservados y privados porque asi lo quiere su titular. Una definicién
de la intimidad en este sentido puede encontrarse en la doctrina del Tri-
bunal Constitucional'’, asi como del Tribunal Europeo de Derechos Hu-
manos'!, de acuerdo con la cual: lo que normativamente se garantiza es
un derecho al secreto, a ser desconocido, a que los deméas no sepan qué
somos o lo que hacemos, vedando que terceros, sean particulares o po-
deres publicos, puedan romper los lindes y entrar libremente en nuestra
vida privada, pudiendo cada persona reservarse un espacio resguardado
de la observacion ajena, sea cual sea lo contenido en ese espacio.
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A la hora de precisar los contornos de esa voluntad de reserva,
nuestro Tribunal Constitucional viene empleando el denominado “test
de la expectativa razonable de privacidad”'?. Este test esta vinculado
con el establecimiento de lo que en alguna ocasién el Tribunal Consti-
tucional ha definido como “barreras de reserva'®”. Las personas, en los
diferentes aspectos de su vida, pueden establecer lindes de separacion
frente a los demas con el fin de intentar ser vistos como uno desea. Esa
voluntad de reserva puede expresarse a través del uso de barreras fisicas,
barreras conductuales o barreras basadas en normas sociales. Se trata,
en todo caso, de supuestos que permiten garantizar una esfera de libre
desenvolvimiento del individuo. El empleo de este tipo de barreras gene-
ra en el individuo una expectativa razonable de privacidad que conlleva
la pretensién de que sea respetada por los terceros.

El tiempo constituiria asi, una barrera de reserva que permitiria
transformar una informacién personal que una vez fue conocida, pero
ha dejado de ser actual y no es objeto de atencion publica, se considere
como reservada. Qué duda cabe de que dicha veda puede verse levan-
tada por los cambios tecnolégicos, pues hoy en dia es posible obtener
informacion personal en cualquier momento, con independencia de la
fecha en la que se haya generado o publicado el dato (no hay barreras
temporales que protejan la privacidad) y es posible obtenerla desde cual-
quier lugar, con independencia de la mayor o menor lejania geografica
(no hay barreras espaciales), por lo que de no establecerse ningtn tipo
de proteccion, se estaria primando el aspecto tecnoldgico frente a la ga-
rantia del libre desenvolvimiento de la persona.

Consecuencia directa de lo anterior, podemos sostener que el
pasado puede ser objeto de proteccion a través del derecho al honor.
Asi, cuando la divulgacién de hechos pretéritos afecte a nuestra fama,
reputacion o imagen social, o cuando una informacion veraz, pero in-
tempestiva por obsoleta, puede afectar a nuestra vida al situarnos bajo
una luz falsa que comporte que seamos objeto de valoraciones o juicios
de otros que nos perjudiquen, podremos apelar al derecho al honor para
oponernos a esa informacion.

En principio, si se trata de informacién veraz, este derecho de-
beria ceder ante el de libertad de expresion, pero no siempre pues, por
ejemplo, un documento veraz puede lesionar el derecho de un ciudada-
no si las consecuencias para el libre desarrollo de su persona son graves
y la necesidad de proteccion prevalece sobre el interés en la difusién de
la informacién. Esta necesidad de proteccion podra apreciarse si la in-
formacion ha sido objeto de una difusion amplia y significativa, como es



la que se puede llevar a cabo a través de Internet, y si puede comportar
para el ciudadano un efecto de estigmatizacion que suponga un riesgo
de exclusién o aislamiento social.

La vinculacion entre el derecho al olvido y el derecho a la rein-
sercion social de quienes han sido condenados por un delito constituye,
tal vez, uno de los supuestos mas relevantes de aplicacién de este dere-
cho. El mantenimiento sine die en la memoria publica del reproche penal
constituye una restriccion desproporcionada, al extenderse mas alla del
tiempo establecido legalmente para la cancelacion de los antecedentes
penales, del libre desarrollo de la personalidad.

Consecuencia de ello, el derecho al olvido puede conjugarse como
una proyeccion del derecho al honor cuando el contenido de los hechos
del pasado, aunque ciertos en su momento, puede desmerecer la reputa-
cién o distorsionar la imagen social actual de la persona.

6.- EL DERECHO AL OLVIDO COMO MANIFESTACION
DEL DERECHO DE PROTECCION DE DATOS
PERSONALES

El derecho a la protecciéon de datos es un derecho fundamental
reconocido tanto en nuestra Constitucion (articulo 18.4) como en la
Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea (articulo 8),
cuyo contenido, de acuerdo con la Sentencia del Tribunal Constitucio-
nal 292/2000, de 30 de noviembre de 2000 -tantas veces invocada por
la AEPD en sus resoluciones-, “consiste en un poder de disposicion y
de control sobre los datos personales que faculta a la persona para de-
cidir cudles de esos datos proporcionar a un tercero, sea el Estado o un
particular, o cuales puede este tercero recabar, y que también permite al
individuo saber quién posee esos datos personales y para qué, pudiendo
oponerse a esa posesion o uso”.

El primer punto de partida para poder derivar un derecho al ol-
vido del derecho de proteccién de datos es la proyeccién de este dltimo
a Internet. Asi lo afirmo6 el TJUE en la Sentencia recaida en el caso
Lindqvist'*, para el que “la conducta que consiste en hacer referencia, en
una pagina web, a diversas personas y en identificarlas por su nombre
o por otros medios (...) constituye un tratamiento total o parcialmente
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automatizado de datos personales”. De este modo, al establecerse que
el ambito de aplicacion de la Directiva 95/46/CE de proteccién de datos
también se proyecta sobre la actividad de Internet, toda norma nacio-
nal de transposicion debe interpretarse de conformidad con la norma
europea y, por tanto, los derechos de acceso, rectificacién, cancelacion
y oposicién reconocidos en ella pueden oponerse a la publicacion de
datos personales on line, en cualquiera de sus formas (webs, blogs, etc.). El
segundo punto de anclaje es que el factor tiempo tiene una incidencia
evidente sobre los datos que son objeto de tratamiento por un tercero,
en la medida en que su paso puede hacer que el tratamiento de datos
obsoletos resulte, ademds, inadecuado, impertinente o excesivo, dando
lugar a que el titular pueda ejercer su derecho de cancelacion, oposicion
o rectificacion.

De este modo, los derechos de cancelacion y oposicién proyecta-
dos sobre Internet permiten proteger el interés de las personas a obtener
el olvido de datos pasados que les pueden perjudicar. Asi lo ha venido
reconociendo la AEPD, quien en su memoria de actividades de 2011
sefialaba que una de las cuestiones mas importantes del debate sobre
la privacidad en la red es el relacionado con el derecho al olvido, que
los particulares pueden ejercer a través de los derechos que les recono-
ce la Ley Organica Protecciéon de Datos: “sea el derecho a cancelar sus
datos personales cuando han sido publicados sin su consentimiento y
sin cobertura legal, o bien el derecho de oponerse a que, aun cuando
su publicacion fuere legal, sean objeto de tratamientos posteriores que
comportan una multiplicacién de esa publicidad, como sucede con los
buscadores”.

La AEPD viene manifestando un especial interés con el problema
que constituye la permanencia de la informacién en Internet para el
goce de los derechos de las personas, que puede verse perturbado por la
accesibilidad a datos o informaciones desfasadas que les perjudiquen.
En la archicitada Resolucion TD/266/2007'¢ se recogen los argumentos
a favor de reconocer a los particulares mecanismos de proteccion frente
a la perennidad de la informacién en la red. Entre los que destaca:

“[...] cabe proclamar que ningtn ciudadano que ni goce de
la condicion de personaje publico ni sea objeto de hecho noti-
ciable de relevancia publica tiene que resignarse a soportar que
sus datos de caracter personal circulen por la red sin poder re-
accionar ni corregir la inclusion ilegitima de los mismos en un
sistema de comunicacién universal como Internet. Si requerir
el consentimiento individualizado de los ciudadanos para in-



cluir sus datos personales en Internet o exigir mecanismos téc-
nicos que impidieran o filtraran la incorporaciéon inconsentida
de datos personales podria suponer una insoportable barrera
al libre ejercicio de las libertades de expresion e informacion
a modo de censura previa (lo que resulta constitucionalmen-
te proscrito), no es menos cierto que resulta palmariamente
legitimo que el ciudadano que no esté obligado a someterse
a la disciplina del ejercicio de las referidas libertades (por no
resultar sus datos personales de interés publico ni contribuir,
en consecuencia, su conocimiento a forjar una opinién publica
libre como pilar basico del Estado democratico) debe gozar de
mecanismos reactivos amparados en Derecho (como el derecho
de cancelacién de datos de caracter personal) que impidan el
mantenimiento secular y universal en la red de su informaciéon
de caracter personal.”

La AEPD mantiene, por tanto, la tesis de que el derecho al ol-
vido puede ejercerse tanto frente a quien divulga o mantiene en la red
datos personales obsoletos como frente a los motores de bisqueda que
indexan las paginas originales y muestran los enlaces a ellas en su pagina
de resultados. En el primer caso, se ejerce el derecho de cancelacién. En
el segundo supuesto, entra en juego el derecho de oposicion al trata-
miento de datos, exigiendo del buscador que desindexe la pagina o pagi-
nas que muestran los datos obsoletos. Esta posicién de la Agencia queda
reflejada en el Auto de 27 de febrero de 2012' por el que la Audiencia
Nacional plante6 ante el TJUE una cuestion prejudicial para determinar
si la actividad de un motor de busqueda puede interpretarse como una
de las comprendidas en el concepto de “tratamiento de datos” conteni-
do en la Directiva 95/46/CE.

Dentro de la conjugacion del derecho al olvido como proyeccion
del derecho a la protecciéon de datos, merece una especial consideracion
la propuesta de Reglamento general de proteccion de datos presentada
por la Comisiéon Europea, pues recoge expresamente una regulacion del
derecho al olvido, en los siguientes términos:

“Toda persona debe tener derecho a que se rectifiquen los
datos personales que le conciernen y al derecho al olvido, cuan-
do la conservacién de tales datos no se ajuste a lo dispuesto
en el presente Reglamento. En particular, a los interesados les
debe asistir el derecho a que se supriman y no se traten sus
datos personales, en caso de que ya no sean necesarios para los
fines para los que fueron recogidos o tratados de otro modo, de
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que los interesados hayan retirado su consentimiento para el
tratamiento, de que se opongan al tratamiento de datos perso-
nales que les conciernan o de que el tratamiento de sus datos
personales no se ajuste de otro modo a lo dispuesto en el pre-
sente Reglamento. Este derecho es particularmente pertinen-
te si los interesados hubieran dado su consentimiento siendo
nifnos, cuando no se es plenamente consciente de los riesgos
que implica el tratamiento, y mas tarde quisieran suprimir tales
datos personales especialmente en Internet. Sin embargo, la
posterior conservaciéon de los datos debe autorizarse cuando
sea necesario para fines de investigacién histérica, estadistica
y cientifica, por razones de interés pablico en el ambito de la
salud publica, para el ejercicio del derecho a la libertad de ex-
presion, cuando la legislacion lo exija, o en caso de que existan
motivos para restringir el tratamiento de los datos en vez de
proceder a su supresion”.

De acuerdo con ese planteamiento, la propuesta de Reglamen-
to establece que el interesado tendra derecho a que el responsable del
tratamiento, esto es, quien mantiene y divulga los datos, los suprima y
se abstenga de darles mas difusiéon cuando se dé alguna de las cuatro
circunstancias siguientes:

a) los datos no sean necesarios para los fines que justificaron
su recogida o tratamiento;

b) el interesado haya revocado su consentimiento o haya ex-
pirado el plazo de conservaciéon autorizado, y no exista otro
fundamento juridico para mantener los datos;

c) el interesado se oponga al tratamiento “por motivos rela-
cionados con su situacién particular”; y

d) el tratamiento de datos sea contrario a lo dispuesto en el
Reglamento.

Si bien esta regulacion no constituye un avance significativo res-
pecto de la regulacion contenida en la Directiva 95/46/CE pues se prevé
algo que ya es posible, lo llamativo de la propuesta de Reglamento es que
conlleva que el sujeto directamente obligado por el derecho al olvido es
quien ha tratado y hecho publico en alguna pagina de Internet los datos
personales que el afectado quiere suprimir. Las otras paginas o servicios
que multiplican la publicidad de esos datos al mantener copias o enla-
ces a ellos no serian los destinatarios del derecho de manera auténoma,



sino que estarian obligados a suprimir esas copias o enlaces, si la fuen-
te primera de la divulgacion los ha bloqueado previamente. Dicho de
otro modo, el interesado deberia dirigirse a la pagina web (por ejemplo,
la version digital de un periédico) que publicé inicialmente sus datos,
pero no podria hacerlo contra los motores de basquedas que mantienen
el enlace a la informacién o las otras paginas web que se refieran a ella.
Como es palpable, el TJUE no ha compartido y tenido en cuenta esta
consideracion a la hora de dictar Sentencia en el caso Google Spain, S.L.,
Google Inc./Agencia Espariola de Proteccion de Datos y Mario Costeja Gonzilez.

No obstante lo anterior, el texto aprobado inicialmente por el
Parlamento Europeo en marzo de 2014 y por el Consejo en junio de
2015, innova en la protecciéon del derecho al olvido, al incorporar a su
contenido el derecho a obtener de los terceros (por ejemplo, los respon-
sables de los motores de bisqueda) el borrado de los enlaces, copias o
réplica de los datos. De este modo, la posicion inicial adoptada por los
colegisladores comunitarios vendria a situarse en la linea de lo defen-
dido hasta ahora por la AEPD y consagrado por el Tribunal de Justicia
en la Sentencia dictada en el caso Google Spain, S.L., Google Inc./Agencia
Espaiiola de Proteccion de Datos y Mario Costeja Gonzilez.

Como es natural, la propuesta de Reglamento general establece
limites a los que debe sujetarse el derecho al olvido, al prever que este
deber4 ceder si la conservacion de los datos personales es necesaria para
el ejercicio de la libertad de expresion, por motivos de interés publico en
el ambito de la salud, con fines de investigacion histérica, estadistica y
cientifica, o se prevé en una disposicién legal.

En relacién con dichos limites, la propuesta de Reglamento dis-
pone que corresponde a cada Estado establecer los limites al derecho de
proteccién de datos en relacion con “el tratamiento de datos personales
efectuado exclusivamente con fines periodisticos o de expresion literaria
o artistica”. La excepcion prevista en favor de la libertad de expresion e
informacion reproduce la formulacién vigente del articulo 9 de la Direc-
tiva 95/46, que ha sido considerada por el TJUE como excesivamente
restrictiva y que debe interpretarse de forma amplia'®, de modo que la
expresion “exclusivamente con fines periodisticos” no puede limitarse
a las informaciones divulgadas a través de los medios de comunicacién
tradicionales, sino que debe incluir toda actividad que se ejerza “exclusi-
vamente con la finalidad de divulgar al pablico informacién, opiniones
o ideas”, independientemente del medio utilizado. A la vista de esta ju-
risprudencia, resulta extrafio que la propuesta de la Comisién haya man-
tenido la redaccion de la excepcion a favor de la libertad de expresion en
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los términos tan restrictivos de la Directiva de 1995 y no se haya optado
por incorporar la interpretacién mas amplia defendida por el TJUE. La
posicion del Parlamento Europeo, en linea con la mantenida en relacién
con los buscadores, sigue los postulados consagrados por el TJUE, es
decir, se manifiesta a favor de un reconocimiento mis amplio de la liber-
tad de expresion, al prever que los Estados miembros pueden establecer
excepciones, entre otras materias, a los derechos de los titulares de los
datos “cuando sea necesario para conciliar el derecho de proteccién de
datos personales con las reglas que rigen la libertad de expresion de
acuerdo con la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea”.

Esta mencion a la Carta en el texto aprobado inicialmente por el
Parlamento Europeo y por el Consejo, ausente, en cambio, en la redac-
cién inicial de la propuesta de la Comision, es especialmente significati-
va. El texto propuesto por los colegisladores deja claro que los Estados, a
la hora de establecer excepciones a la normativa de proteccién de datos
en garantia de la libertad de expresion, entran dentro del ambito de apli-
cacion del Derecho de la Unidn vy, por tanto, estan sujetos a la Carta'?,
de acuerdo con lo previsto en su articulo 51.1. La posibilidad de que
el contenido final del derecho a la proteccién de datos regulado en el
Reglamento varie en funcién de las ponderaciones que realicen interna-
mente los Estados miembros supone, ciertamente, un riesgo para lograr
la armonizacién normativa en esta materia. Pero, a la hora de establecer
las excepciones a la normativa con el fin de proteger la libertad de ex-
presion, los Estados no son enteramente libres, pues, al estar vinculados
a la Carta, deberan respetar su contenido de acuerdo con la interpreta-
cion del TJUE. El cual, entre otras, en la Sentencia de 26 de febrero de
2013, asunto C-617/10, caso Akerberg Fransson, y en la Sentencia de 26
de febrero, asunto C-399/11, caso Melloni, ha establecido el grado de
vinculacién a los derechos fundamentales de la Carta que es exigible a
los Estados, de acuerdo con el articulo 53 de la misma, cuando actiian
dentro del ambito del Derecho de la Unién.

De acuerdo con la doctrina fijada en ellas, cabe distinguir dos
situaciones respecto de las que el grado de vinculaciéon serd mas o me-
nos intenso. La primera situacién se da cuando la normativa europea
determina completamente el &mbito de actuacién de los Estados miem-
bros, de modo que estos no tienen margen de libertad para introducir
ningan tipo de variacion. En esta situacion, la actividad de los Estados
estd plenamente sujeta a los derechos de la Carta, que desplazan a los
derechos fundamentales nacionales, que no pueden ser invocados para
apartarse de lo establecido por la norma europea correspondiente. Esta
es la hipétesis decidida en el caso Melloni, donde el TJUE afirma que un



Estado no puede invocar el derecho a un proceso justo reconocido en su
constitucion nacional para rechazar la ejecucién de una orden de deten-
ciéon europea, mas alla de los supuestos taxativamente contemplados en
los que si se permite por la normativa. Si la norma europea respeta el
derecho al proceso justo reconocido por la Carta, los Estados no pueden
oponer un estandar mas alto de proteccién, porque eso supondria minar
la primacia del Derecho europeo.

La segunda situacion es aquella en la que la norma europea no
determina completamente la actuacién de los Estados, gozando estos
de un dmbito de libertad a la hora de dar cumplimiento al mandato
normativo comunitario. De acuerdo con la Sentencia recaida en el caso
Akerberg Fransson, “en una situacion en la que la accion de los Estados
miembros no esté totalmente determinada por el Derecho de la Unién,
las autoridades y tribunales nacionales siguen estando facultados para
aplicar estdndares nacionales de proteccion de los derechos fundamenta-
les, siempre que esa aplicaciéon no afecte al nivel de proteccion previsto
por la Carta, segtn su interpretacion por el Tribunal de Justicia, ni a la
primacia, la unidad y la efectividad del Derecho de la Unién”. De este
modo, la adopcién de un estandar nacional de protecciéon de derechos
fundamentales esta sujeto a dos limites: cuando ese estaindar suponga
comprometer la primacia y uniformidad del Derecho europeo, y cuando,
en el ambito de que se trate, la Carta establezca un nivel de proteccién
mas alto, con la consecuencia de que ese estindar europeo mas alto de
proteccién desplazaria al nacional.

De las dos situaciones, la propuesta de Reglamento se sitda en
la segunda: deja libertad a los Estados para establecer la ponderacion
que consideren razonable entre el derecho a la proteccion de datos y
la libertad de expresién e informacién garantizada por las respectivas
constituciones nacionales. Pero esa ponderacion esta sujeta al control
del TJUE, de modo que si el resultado o equilibrio entre ambos derechos
formulado por el legislador nacional esta por debajo del nivel 6ptimo de
proteccion para ambos que se deriva de la Carta, habra de aplicarse el
estandar europeo frente al nacional.

En sintesis, en principio el derecho al olvido regulado por la pro-
puesta de Reglamento esta limitado por el debido respeto a la libertad
de expresion e informacion, y cada Estado podra establecer el contenido
de este derecho, si bien su nivel de proteccion no podra ser inferior al
que se derive de la Carta en la interpretacion del TJUE.
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7.- INCIDENCIA DE LOS MOTORES DE BUSQUEDA EN
EL DERECHO AL OLVIDO

Dentro de la conjugacion del derecho al olvido debe tenerse en
consideraciéon un nuevo sujeto, como son los responsables de los moto-
res de bisqueda. Un sujeto, ademas, muy poderoso pues, por ejemplo,
Microsoft con una cantidad entre 4,5 y 4,9 millones de euros y Google con
una horquilla entre 3,5 y 3,9 millones, son las empresas tecnolégicas
que mas dinero invierten en tratar de condicionar las politicas pablicas
en Bruselas?.

Los motores de bisqueda se han convertido en herramienta esen-
cial en la vida diaria de todos los usuarios de Internet. Sin ellos, serfa
enormemente dificil acceder a la informacién existente en la red. Pero,
al mismo tiempo, su potencial resulta cada vez mas problematico, por
cuanto permiten localizar instantdneamente, salvando cualquier barrera
de tiempo y espacio, informaciéon de todo tipo relativa a una persona.
Las capacidades de recuperacion y agregacion de los motores de bisque-
da pueden ocasionar considerables perjuicios a los individuos, tanto en
su vida personal como en sus relaciones sociales.

En el ejercicio de la funcién de bisqueda de la informacion dis-
ponible en Internet, los motores de basqueda realizan una actividad
técnica que favorece la accesibilidad y el hallazgo de los contenidos que
publican unos y buscan otros. A partir del “principio de neutralidad”, la
empresa Google ha defendido que la responsabilidad por los contenidos
a los que indexan su pagina de resultados es exclusivamente del editor
de la pagina. De este modo, en relacion con el grado de responsabilidad
que le corresponde a los buscadores a la hora de garantizar el derecho
al olvido, ha afirmado que el destinatario de este derecho debe ser la
pagina fuente de la informacién y no el buscador?'. No obstante, no hay
que olvidar que Google es una empresa privada y, como tal, no tiene por
qué ajustarse a criterios neutrales y podria estar en su perfecto derecho
de ofrecer los resultados de busqueda que mas le beneficien. Porque,
pudiendo destacar sus propios servicios (como hace Bing con Microsoft o
Apple con “Siri”), {por qué tendria que conceder ecuanimidad a los de
sus competidores?

Esta posicion, ciertamente limitadora de la eficacia de los dere-
chos de los afectados por informaciones on line, ha sido acogida por el
Abogado General en su escrito de Conclusiones** presentado ante el
TJUE en el caso Google Spain, S.L., Google Inc./Agencia Espaiiola de Pro-
teccion de Datos y Mario Costeja Gonzdlez. En ellas afirma que Google no



puede ser responsable del tratamiento de datos, porque para asignar res-
ponsabilidad se debe tener capacidad de influencia sobre el hecho, con-
trol consciente sobre el proceso y, en el caso del buscador, su actividad es
puramente técnica, automatica y pasiva, y no distingue si la informacion
contiene datos personales o no. Por ello, el afectado por la divulgacion
de datos personales obsoletos ha de dirigirse Gnicamente al responsable
de la pagina fuente que ha realizado el tratamiento inicial de los datos.
La posiciéon del Abogado General conlleva, por tanto, que los motores
de bisqueda queden al margen de la normativa de protecciéon de datos.

Conforme con lo anterior, hacer a Google responsable del uso de
su buscador para trazar perfiles se parece demasiado a hacer responsable
al fabricante, por ejemplo, de una escopeta del crimen que con ella se
haya podido cometer, siendo comparativamente posible y previsible que
ambos se puedan emplear con fines ilicitos.

En linea con ello, la propuesta de Reglamento general de protec-
ciéon de datos realizada por la Comisién parece asumir, también, que el
sujeto obligado a dar cumplimiento al derecho al olvido es la persona
que ha divulgado los datos y no los terceros que albergan copias o enla-
ces a ellos. De acuerdo con la propuesta de Reglamento, ante el ejercicio
del derecho de cancelaciéon o de oposicion, corresponde a la pagina que
inicialmente trat6 los datos poner fin al tratamiento y adoptar las medi-
das para informar a un tercero que posteriormente esté tratando los da-
tos (esto es, al buscador) que el interesado esta solicitando la supresion
del dato o la copia.

Frente a lo expuesto, la AEPD ha sostenido que los buscadores al
presentar los enlaces a distintas webs en su pagina de resultado realizan
un tratamiento de datos del que son responsables y que, por tanto, estan
obligados a respetar y garantizar los derechos de cancelacién y oposicion
de los particulares afectados*>. Ademas, no debemos olvidar que el acce-
so a la informacién es un derecho que toda institucién (publica y priva-
da) debe garantizar para que los ciudadanos y usuarios puedan acceder a
una informacién ordenada no conforme al capricho de una plataforma,
sino a unos criterios medianamente objetivos y transparentes. Y mas
aun si tenemos en cuenta que Google domina mas del 90% del mercado
de buisquedas a nivel mundial*.

La posibilidad de que los motores de bisqueda sean destinata-
rios, también, del derecho al olvido ha sido acogida por el Parlamento
Europeo al enmendar el texto de la propuesta de Reglamento, formulada
por la Comision, en el sentido de incluir expresamente el derecho “a ob-
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tener de los terceros la supresiéon de cualquier enlace, copia o réplica de
esos datos personales”. De este modo, del texto del Reglamento general
de proteccién de datos aprobado por el Parlamento Europeo se deduce
claramente que el titular de los datos podra dirigirse tanto al responsable
del tratamiento como al motor de bisqueda para que cese la difusién de
los datos personales que considera obsoletos, excesivos o impertinentes.
No obstante, el texto aprobado recientemente por el Consejo de minis-
tros de Justicia de los 28 Estados miembros va mas all4 al disponer que
si una persona pide a una empresa de Internet como Google que borre
sus datos, dicha compania, y no el afectado, debera remitir la peticién a
otros sitios donde esta informacién se haya replicado.

Este es el panorama normativo tras la sentencia del Tribunal de
Justicia de 13 de mayo de 2014, asunto C-131/12, dictada en relacién
con la cuestion prejudicial formulada por la Audiencia Nacional, en el
caso Google Spain, S.L., Google Inc./Agencia Espajiola de Proteccion de Datos
y Mario Costeja Gonzilez. La sentencia acoge integramente la tesis defen-
dida por la AEPD y establece una interpretacién de la Directiva 95/46/
CE de proteccion de datos decididamente garantista de los derechos de
cancelacion y oposicion de las personas frente a los motores de bisque-
da. El grado de compromiso del TJUE con la proteccion de datos es tal
que llega a reconocer el derecho del interesado a exigir que se elimine
de la pagina de resultados del buscador el vinculo a la informacién que
estime obsoleta.

El reconocimiento del derecho al olvido, en concreto, frente a los
motores de bisqueda se argumenta, atendiendo a los fundamentos de
la Sentencia:

En primer lugar, en que la actividad de los motores de buasque-
da debe calificarse como tratamiento de datos. Al explorar Internet de
manera automatizada, constante y sistematica en busca de informacién
que alli se publica, el gestor de un motor de bisqueda “recoge” tales da-
tos que “extrae”, “registra” y “organiza” posteriormente en el marco de
sus programas de indexacion, “conserva” en sus servidores y, en su caso,
“comunica” y “facilita el acceso” a sus usuarios en forma de listas de re-
sultados de sus bisquedas, funciones estas que constituyen operaciones
de “tratamiento” en el sentido de la Directiva®.

En segundo lugar, el gestor del motor de busqueda, como persona
que determina los fines y los medios de esa actividad, es el responsable
de que el tratamiento de datos personales cumpla con las exigencias de
la Directiva 95/46/CE. Esta responsabilidad es propia y auténoma res-



pecto de la de los editores de las paginas webs. De este modo, el motor
de busqueda debe garantizar “una proteccion eficaz y completa de los
interesados, en particular, de su derecho al respeto de la vida privada™®.

En tercer lugar, siempre que la empresa gestora de un motor de
basqueda mantenga un establecimiento en un Estado miembro a través
del cual desarrolle una actividad econémica vinculada con el motor de
btsqueda, como es, la promocién y venta de espacios publicitarios en
sus listas de resultados, dirigida a los habitantes de ese Estado miembro,
dicha empresa estara sujeta a la normativa europea de proteccién de da-
tos, a pesar de que su sede matriz radique fuera de la Unién Europea?’ .

Y, finalmente, porque entre el conjunto de derechos que reconoce
la normativa de proteccion de datos, los motores de busqueda deben
respetar, en particular, los derechos de rectificacion, supresiéon y bloqueo
y de oposicion (recogidos en los articulos 12 y 14, respectivamente, de
la Directiva 95/46/CE), de modo que, en relacién con busquedas reali-
zadas a partir del nombre de una persona, deben eliminar de la pagina
de resultados los vinculos a paginas webs que contengan informacion
relativa a esa persona, con independencia de que la publicacién de esa
informacion haya sido licita o siga siendo accesible en la pagina webs,
siempre que los datos personales contenidos en esa informacién resulten
inadecuados, no pertinentes o excesivos en relaciéon con los fines que
justificaron su tratamiento y el tiempo transcurrido®.

En sintesis, aceptar que la normativa no fuera aplicable por ra-
z6n del territorio, o admitir que la actividad del buscador no constituia
un tratamiento de datos y que no cabia imputar responsabilidad a sus
gestores, seria tanto como afirmar la existencia de una zona franca para
los buscadores, exenta de las obligaciones que impone el respeto del
derecho a la proteccion de datos. Consecuencia de ello, la eficacia de la
proteccion del derecho a la protecciéon de datos de las personas preside la
argumentacion del TJUE a la hora de determinar el ambito de aplicacion
de la Directiva 95/46/CE en relacién con los motores de basqueda.

Qué duda cabe de que la ausencia de grandes empresas tecno-
légicas con sede social en la Unién Europea ha facilitado al TJUE la
adopcion de sus argumentos, pues de existir, y atendiendo a los intereses
que mueven, seguro la solucién hubiera sido diferente o, al menos, algo
mas matizada.

Otro de los puntos especialmente subrayados por el TJUE es el
caracter singular de los buscadores y la afectacion que su actividad pro-
duce sobre los derechos de las personas. En la Sentencia se subraya el
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impacto que tiene la difusion de datos personales a través de la pagina
de resultados de un buscador porque se trata de una informacién global
y, mas o menos, estructurada de las personas que permite configurar su
perfil. Hoy, la informacién personal se almacena masivamente y es fa-
cilmente accesible para cualquiera con sélo tener un terminal de acceso
a Internet. Datos o informaciones recientes o lejanas, procedentes de
las fuentes mas diversas, estan al alcance de cualquiera y para cualquier
finalidad. Estos aspectos hacen que el tratamiento realizado por el bus-
cador de datos personales previamente divulgados en paginas webs tenga
un impacto extra al de esa publicacién original y afecte significativa-
mente a los derechos fundamentales de respeto de la vida privada y de
proteccion de datos personales.

A partir de estas consideraciones, el TJUE reconoce la especial
necesidad de proteccién de los derechos de los interesados frente a la
injerencia que representa la difusion de informacién personal con sélo
teclear el nombre de una persona.

Esta intensidad de la afectacién de los derechos a la vida privada
y a la proteccion de datos que comporta la actividad de los buscadores
hace que estos derechos adquieran un especial peso y relevancia a la
hora de ponderarlos con otros intereses con los que entran en conflicto.
Por ello, a juicio del TJUE, deben prevalecer frente a los intereses eco-
némicos de los gestores y de los usuarios de los motores de bisqueda en
acceder a la informacién sobre una persona. Y el TJUE no tiene mejor
idea que convertir a los gestores de los motores de bisqueda en jueces,
al encargarles la funcién de alcanzar un “justo equilibrio” entre los dis-
tintos derechos e intereses en juego, de modo que a la hora de decidir si
dar cumplimiento a la solicitud de borrado de un vinculo a determinada
informacion personal “deberian ponderar” las circunstancias del caso y
valorar la naturaleza de la informacién de que se trate, el caracter sensi-
ble para la vida privada de la persona afectada y el interés del pablico en
disponer de esta informacién, que puede variar, en particular, en funcién
del papel que esta persona desempeiie en la vida publica. Y digo “debe-
rian” porque ante la mera solicitud, Google se esta limitando a eliminar
la informacién existente sin apenas constatacion, pues qué duda cabe de
que un juez no puede dictar en un afno 42.327 sentencias sobre 68.249
pleitos planteados examinando el fondo del asunto, como ha hecho Goo-
gle en 2012 segin el Gltimo Informe de Transparencia publicado®.

Este es el marco en el cual se estd conjugando a dia de hoy el
ejercicio del derecho al olvido frente a los buscadores, pues si bien la
Sentencia afirma que: “se tendra que examinar, en particular, si el intere-



sado tiene derecho a que la informacion relativa a su persona ya no esté,
en la situacion actual, vinculada a su nombre por una lista de resultados
obtenida tras una bisqueda efectuada a partir de su nombre®?”, la reali-
dad, como puso de manifiesto, entre otros, el peridédico El Confidencial®!
o, recientemente, El Mundo*, es otra, pues Google estd haciendo una in-
terpretacion de la Sentencia un tanto controvertida. Tanto, que existen
dudas de que realmente la esté cumpliendo.

Realidad que se ve favorecida por el hecho de que no es necesario
acreditar la causacion de un perjuicio, de modo que la existencia de un
dafio no es presupuesto necesario de la viabilidad del derecho al olvido,
sino que basta la consideracion subjetiva del interesado de que deter-
minado vinculo a informacién personal desfasada u obsoleta le puede
afectar negativamente.

Es mas, si bien el gestor del buscador tiene el deber de ponderar
los intereses en conflicto, no dispone de criterios claros de ponderacion,
por lo que el riesgo de sobrecumplimiento de la normativa, eliminando
mas vinculos de los necesarios para proteger el derecho, sera elevadisi-
mo, como la realidad esta poniendo de manifiesto®. Pues es légico que,
ante la incertidumbre sobre el sentido correcto de la ponderaciéon que
debe realizar en un caso concreto, el buscador, para protegerse frente
ulteriores responsabilidades ante la autoridad de proteccion de datos,
accederd, en caso de minima duda, al borrado de los vinculos que haya
solicitado el interesado.

Lo expuesto, que per se llama la atencion, se ve potenciado a la
luz de la Ley 34/2002, de 11 de julio, de servicios de la sociedad de la
informacion y de comercio electrénico, por la que se incorpora al orde-
namiento juridico espafol la Directiva 2000/31/CE, del Parlamento Eu-
ropeo y del Consejo, de 8 de junio, relativa a determinados aspectos de
los servicios de la sociedad de la informacién, en particular, el comercio
electrénico en el mercado interior (Directiva sobre el comercio electro-
nico), pues, precisamente, su articulo 17 prevé una regla de exencion de
responsabilidad por los enlaces a la informacién de terceros que ofrecen
los buscadores si se cumplen las siguientes circunstancias:

a) Que no tengan conocimiento efectivo de que la actividad
o la informacion a la que remiten o recomiendan es ilicita o
de que lesiona bienes o derechos de un tercero susceptibles de
indemnizacion, o

b) Si lo tienen, actien con diligencia para suprimir o inutili-
zar el enlace correspondiente.
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Concretando la ley los medios a través de los cuales el prestador
del servicio puede ser sabedor del caracter ilicito de la informacion y, por
tanto, tener “conocimiento efectivo”:

“Cuando un 6rgano competente haya declarado la ilicitud
de los datos, ordenado su retirada o que se imposibilite el ac-
ceso a los mismos, o se hubiera declarado la existencia de la
lesion, y el prestador conociera la correspondiente resolucion,
sin perjuicio de los procedimientos de deteccion y retirada de
contenidos que los prestadores apliquen en virtud de acuerdos
voluntarios y de otros medios de conocimiento efectivo que
pudieran establecerse”.

El principal problema que plantea esta disposicion es la de si la
lista de medios constituye numerus clausus o numerus apertus, de modo
que el prestador del servicio puede llegar a tener conocimiento efectivo
de la ilicitud por otros medios distintos a la resolucién de una autoridad
competente.

En este sentido, el Tribunal Supremo ha admitido que un presta-
dor puede tener conocimiento efectivo de la ilicitud de la informacién
si esta resulta notoria y se le ha puesto de manifiesto por el interesado.
Asi, en la Sentencia 773/2009, de 9 de diciembre de 2009, el Tribunal
Supremo consideré que el nombre de domino “putasgae.org” era sufi-
cientemente revelador de su contenido insultante como para que quien
alojaba esa pagina web tuviera conocimiento efectivo de la ilicitud y, por
tanto, el deber de retirar o impedir el acceso a la informacién. De este
modo, el Tribunal Supremo establece una interpretacion mas abierta de
los medios a través de los cuales un prestador de servicios puede tener
conocimiento efectivo de la ilicitud de los contenidos, al incluir también
“hechos o circunstancias aptos para posibilitar, aunque mediatamente
o por inferencias légicas al alcance de cualquiera, una efectiva aprehen-
sion de la realidad de que se trate”. Sin embargo, a pesar de la apertura
de vias a partir de las que el prestador del servicio puede tener cono-
cimiento efectivo de la ilicitud, esta debe ser clara o evidente, porque,
de otro modo, si a peticién de un particular se retira una determinada
informacioén cuyo caricter lesivo de un derecho no fuera claramente
constatable, el proveedor de servicios estaria asumiendo una funcién de
censor privado claramente excesiva®®.

Ahora bien, la Sentencia dictada por el TJUE en el caso Goo-
gle Spain, S.L., Google Inc./Agencia Espaiiola de Proteccion de Datos y Mario
Costeja Gonzilez no parece limitar la responsabilidad de los motores de



busqueda de garantizar el derecho al olvido a los supuestos claros y evi-
dentes de ilicitud del tratamiento, al exigir, en todo caso, la ponderacion
de los distintos intereses en presencia atendiendo las circunstancias de
la informacién controvertida. Pero no deja de ser cierto que el alcance de
la responsabilidad por el tratamiento de datos personales que atribuye
a los motores de bisqueda no es ilimitada sino que debe garantizarse,
como afirma la Sentencia, “en el marco de sus responsabilidades, de sus
competencias y de sus posibilidades®”.

Este acotamiento de la responsabilidad deberia entenderse como
la introduccién de un principio de proporcionalidad en la determina-
ciéon del alcance de las obligaciones de los motores de busqueda para
garantizar la proteccion eficaz y completa de los interesados, pues con
ello se daria apoyo a sostener que el deber de borrar los vinculos a infor-
macion personal a partir de la solicitud de un afectado deberia cefiirse
a los supuestos claros y evidentes del caracter inadecuado, impertinente
o excesivo de los datos por obsoletos, casos en los que la prevalencia del
derecho a la vida privada y a la proteccién de datos estaria fuera de toda
duda. Un criterio de claridad a la hora de determinar el resultado de la
ponderacién evitaria las consecuencias negativas de un posible exceso de
celo en la proteccion del derecho al olvido. Exceso que nos acercaria mas
a un derecho de censura que de olvido.

Ademas, lo anterior se veria reforzado otorgando mayores com-
petencias a las Agencias de Proteccion de Datos pues estas contribuirian
a clarificar los criterios y factores relevantes para dar cohesion al derecho
al olvido.

Entiendo que este deberia haber sido el criterio que el TJUE tenia
que haber fijado a la hora de requerir la colaboracién mutua entre los
gestores de los motores de busqueda y las agencias de proteccion de da-
tos con el fin de garantizar la efectividad del derecho al olvido y espero
que el texto definitivo del Reglamento general de proteccién de datos,
que se espera para finales de ano, asi quede reflejado.

Asi, la conjugacién expuesta permitiria dar satisfaccion a las ne-
cesidades de proteccién de los bienes de la personalidad en los tiempos
de la publicidad universal, al tiempo que se preserva el valor de los mo-
tores de busqueda como instrumentos de acceso a la informacion.
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8.-CRITICAS EN TORNO AL DERECHO AL OLVIDO

La falta de una correcta determinacién de la conjugacion del de-
recho al olvido ha hecho que dispongamos de veintiocho regulaciones
diferentes, lo cual difumina el contenido concreto, en su conjunto, del
derecho en cuestion y facilita la exposiciéon y fundamentacion de las
criticas que ha recibido.

La principal critica en contra del reconocimiento del derecho al
olvido es que supondria hacer posible borrar o reescribir la historia, pues
implicaria otorgar a las personas la facultad de alterar la objetividad de
lo ocurrido, modificando su contenido o imposibilitando a los demas el
acceso a esa informacion.

A este respecto, la organizacién Reporteros sin Fronteras indic6
en 2012 que un derecho al olvido generalizado podria ser dificil de con-
ciliar con la libertad de expresion y la informacién en linea. La censura
retroactiva, que seria, de alguna manera, lo que el derecho al olvido po-
dria tener como consecuencia, es el efecto mas preocupante de aplicar
este derecho para los medios de comunicacién. {Por qué una noticia
publicada un determinado dia en Internet puede desaparecer de la red
con el paso del tiempo?

Esta organizacion no gubernamental (ONG) considera que la
consagracion legal del derecho al olvido podria producir efectos perver-
sos e imprevistos por muchos de sus defensores. Entre otras consecuen-
cias, realimentaria prejuicios, perpetuandolos?®.

Una segunda critica vendria por el hecho de que el derecho al
olvido constituirfa un obstaculo al funcionamiento de los canales de
informacién que necesitan los ciudadanos para desarrollar con respon-
sabilidad y autonomia sus actividades, pues exigir a los intermediarios,
como los motores de busqueda, que censuren el material publicado, ten-
dria un profundo efecto inhibitorio sobre la libertad de expresion.

Una tercera critica podria venir por el ambito territorial de pro-
teccion, pues parece que solo los ciudadanos de la UE disponemos del
derecho al olvido pues, en base al principio de territorialidad de la nor-
ma comunitaria y de la jurisdicciéon del Tribunal, solo lo tenemos re-
conocido y protegido los que somos nacionales de uno de los Estados
miembros de la Unién ya que la norma se aplica a las empresas europeas
pero también a las compafias extracomunitarias, como Google, cuando



ofrezcan sus servicios a consumidores europeos. Lo cual puede generar
un efecto llamada.

Otra critica seria que el derecho al olvido tiene una incidencia
negativa sobre la transparencia que debe acompanar a toda informacion,
pues al otorgar a alguien el poder decidir qué se borra, qué se puede
olvidar o qué se puede modificar, se esta primando mas el derecho a la
proteccion de datos que el derecho a la informacién. Es mas, esa falta
de transparencia tiene una incidencia directa en un aumento de la arbi-
trariedad como consecuencia de la ausencia de informacion para poder
efectuar un correcto control.

En quinto lugar, y relacionado con lo anterior, el derecho al olvi-
do seria una forma de censura que deja agujeros en la memoria colectiva,
pues como afirmé Jimmy Wales, cofundador de Wikipedia: “Conocer la
historia es un derecho humano. Lo peor que puede hacer una persona es
tratar de forzar el silencio de otra®"”.

En sexto lugar, y como ha sefalado el abogado Carlos Sanchez
Almeida, “la intimidad estd muerta y enterrada en un sepulcro franquea-
do con proteccién de datos y falso olvido”. Este letrado se ha mostrado
especialmente critico con las consecuencias que est4 teniendo en Espafa
la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea sobre derecho
al olvido. Sanchez Almeida ha lamentado las sentencias que se estian
dictando sobre este tema en la Audiencia Nacional, “que son todas un
corta 'y pega con idénticos argumentos, pero sin criterio y extrapolando
el derecho al olvido a cuestiones que no se deberian hacer desaparecer,
como casos de agresiones sexuales, por ejemplo®*”.

Finalmente, que los motores de busqueda dejen de ser unos me-
ros intermediarios al tener que decidir, también, el alcance del derecho,
es decir, a actuar como juez que debe ponderar los derechos e intereses
en juego, conllevard un sacrificio de derechos bésicos, como la liber-
tad de expresién o informacién, pues no cabe la menor duda de que
procederdn a la retirada automatica de enlaces que contenga contenido
controvertido, lo cual comportara la eliminacién de informacién legiti-
ma y legal, a fin de no ser sancionados por las agencias nacionales de
proteccion de datos.

Estos o similares motivos pueden motivar la negacién —que no
conjugacion- del derecho al olvido.

Prueba de ello son las Conclusiones del Abogado General Nillo
Jadskinen en relacion con la cuestién prejudicial planteada por la Au-
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diencia Nacional mediante Auto de de 27 de febrero de 2012. Conclu-
siones que reflejan una negativa tanto al reconocimiento del derecho
al olvido, como a la consideracién de los motores de bisqueda como
responsables del tratamiento de datos, pues ante una de las preguntas
que formulaba la Audiencia Nacional al TJUE: “¢Debe interpretarse que
los derechos de supresién y bloqueo de datos [regulados en el articulo
12.b)] y el de oposicién [regulado en el articulo 14.a) de la Directiva
95/46/CE] incluyen la posibilidad de que el interesado pueda dirigirse
frente a los buscadores para impedir la indexaciéon de la informacién re-
ferida a su persona amparandose en su voluntad de que la misma no sea
conocida por los internautas cuando considere que puede perjudicarle o
desea que sea olvidada, aunque se trate de una informacién publicada
licitamente por terceros?”, la respuesta ofrecida por el Abogado General
es contundente.

Por un lado, afirma que “la Directiva no establece un derecho
general al olvido, en el sentido de que un interesado esté facultado para
restringir o poner fin a la difusién de datos personales que considera
lesivos o contrarios a sus intereses”*’. Derecho que tampoco puede in-
ferirse del articulo 7 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la
Unién Europea.

Ademas, un buscador ejerce legalmente tanto su libertad de em-
presa como su libertad de expresion cuando pone a disposicion del pa-
blico herramientas de localizacién de informacién en Internet*, por lo
que el derecho al olvido entranaria sacrificar derechos basicos, como la
libertad de expresién e informacién, sin que estos derechos en conflicto
puedan equilibrarse de modo satisfactorio en cada situacién concreta
sobre una base casuistica, dejando la decisién en manos del buscador*'.

Por otro lado, no se puede considerar al proveedor de servicio de
motor de bisqueda responsable del tratamiento de los datos personales
que realiza siempre que dicho buscador no indexe o archive datos per-
sonales en contra de las instrucciones o las peticiones del editor de la
pagina web. Es mas, los derechos de cancelacién y bloqueo de datos no
confieren al interesado el derecho a dirigirse a un buscador para impe-
dir que se indexe informacién que le afecta personalmente, publicada
legalmente en paginas web de terceros, invocando su deseo de que los
usuarios de Internet no conozcan tal informacién si consideran que les
es perjudicial*.

Para el Abogado General, por tanto, el derecho al libre acceso a la
informacion disponible en la red debe prevalecer en todo caso, de modo



que no queda espacio para una conjugacion que ponga limites a la acce-
sibilidad de determinada informacién.

En este contexto hay que tener en consideracion que, al igual
que en Estados Unidos, las empresas tecnolégicas figuran entre las que
mas dinero invierten en tratar de condicionar las politicas pablicas. Asi,
Microsoft tigura a la cabeza y Google es la cuarta empresa que mas dine-
ro invierte en tratar de condicionar las politicas puablicas comunitarias.
La actividad de los lobbies tiene un largo recorrido en Bruselas. Los
interesados en influir en la politica comunitaria acuden primero a la
Comision Europea, la impulsora de las iniciativas. Mas tarde se dirigen
al Parlamento y al Consejo, que tienen que llegar a acuerdos sobre las
propuestas de la Comision*®.

Con este panorama, si bien la conjugacién de derechos lo mas
razonable posible en los supuestos de conflicto es la via adecuada para
preservar los intereses contrapuestos de acceder libremente a toda la in-
formacion on line y de precaverse frente al conocimiento permanente de
informaciones pasadas que nos perjudican, dados los beneficios en juego
-que en el presente caso son muchos y muy poderosos-, no tengo ningan
tipo de duda, que amparandose en que el derecho al olvido, como cual-
quier otro derecho, no es “perfecto” y debe acomodarse, aunque dificil-
mente en condiciones de paridad, a la coexistencia con otros derechos,
intentaran los lobbies hasta Gltimo momento influir en la conjugacion
de los derechos en conflicto.

9.- CONSIDERACIONES FINALES

El derecho al olvido es la respuesta al problema que genera el al-
macenamiento de informacién personal en Internet sin limite temporal.
El avance tecnolégico ha derribado las barreras naturales de tiempo y
espacio que protegian a las personas frente al conocimiento permanente
por los demas de hechos o circunstancias del pasado que pueden perju-
dicarles en el desarrollo de su vida actual, pues la perennidad de la infor-
macién en Internet constituye una amenaza para el libre desarrollo de la
personalidad. El derecho al olvido responde, asi, a una necesidad sentida
por los ciudadanos de poder eliminar o limitar la difusién de aquella in-
formacién cuya accesibilidad permanente puede incidir negativamente
en su vida personal, profesional o social.
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Ahora bien, no debe olvidarse que estamos en la sociedad del
siglo XXI, es decir, en la sociedad de la informacién global, en un nuevo
mundo sin fronteras, en el que podemos estar visibles simultineamente
en miles de lugares, en el cual el que estd enfrente de nosotros puede
estar a miles de kilémetros, un mundo en el que el modo de entender
la privacidad estd cambiando, y en el que no debemos agarrarnos sim-
plemente a las férreas herramientas proteccionistas del Estado liberal
decimonénico para protegernos.

Asi, si bien el derecho al olvido encuentra buen fundamento en
dos derechos fundamentales: por un lado, el derecho de proteccién de
datos que permite que los afectados puedan cancelar sus datos perso-
nales cuando estos ya no sean adecuados y necesarios, por razéon de ha-
ber devenido obsoletos, o bien puedan oponerse al tratamiento de esos
datos, y ello aunque los mismos sigan siendo veraces; por otro lado, el
derecho a la intimidad permite dar cobertura a las expectativas de que,
tras un considerable periodo de tiempo, ciertos datos, aunque publicos
en su dia, deben considerarse ya privados; no debe “olvidarse” que hoy
la informacién no tiene limites y lo que se elimina aqui no significa que
no siga vivo all4, y que esa falta de informacion afecta a la libertad de
expresion y conlleva una limitaciéon de la transparencia necesaria que
requiere todo Estado democrético, por lo que de no articularse adecua-
damente todos los derechos, dicho Estado estara mas cerca de un Estado
inquisidor que democratico.

En este juego de derechos, la regulacién del derecho al olvido en
la propuesta de Reglamento general de proteccién de datos, formulada
por la Comisiéon Europea, y examinada inicialmente por el Parlamento
Europeo y el Consejo, nos pone de manifiesto que serd la conjugacion de
los intereses en juego los que determinaran la configuracién del derecho,
pues el texto aprobado por el Parlamento dibuja un giro de 180 grados
en relacion con el presentado por la Comision, a favor de la privacidad, y
que se sitda en linea con la Sentencia del TJUE reflejada en la Sentencia
recaida en el asunto C-131/12, caso Google Spain, S.L., Google Inc./Agencia
Espaiiola de Proteccion de Datos y Mario Costeja Gonzilez, la cual también
reflejé un giro de 180 grados en relaciéon con las Conclusiones que sobre
el caso reflej6 el Abogado General.

Recientemente, el pasado dia 15 de junio, los ministros de Justi-
cia de los 28 Estados miembros han aprobado, tras tres afos de debate,
la propuesta de Reglamento general en la que, siguiendo este giro de 180
grados, se refuerza el derecho, por encima de otros, a la proteccién de
los datos personales en Internet frente al uso que hacen de ellos gran-



des companias como Google, pues estas companias sélo podran procesar
informacion personal si cuentan con el “consentimiento inequivoco” de
los usuarios; estaran, ademas, obligadas, si una persona pide que se bo-
rren sus datos, a remitir la peticién a otros sitios donde dicha informa-
cién se haya replicado; y podran ser sancionadas con multas de hasta el
2% de su volumen de negocios o un millén de euros si incumplen sus
obligaciones en materia de proteccién de datos personales en Internet.

Consecuencia de ello, atendiendo a las posturas de las institucio-
nes comunitarias, que ponen de manifiesto la forma de cémo se con-
jugara el derecho y la conjugacién a la que corresponde, la cual en un
principio no es la defendida por las grandes empresas tecnoldgicas, y
dado que seguramente hasta finales de este afo no sera definitivo el tex-
to del Reglamento, considero que los lobbies intentaran jugar un papel
importante ante los colegisladores comunitarios, dada la cantidad de in-
tereses que estan en liza, pues no puede olvidarse que Bruselas encierra
un botin de oro para quienes tratan de influir en la politica.

Esperemos que al final se llegue a una conjugacién correcta, ra-
zonable y proporcionada entre la proteccion de datos personales, los
objetivos de la sociedad de la informacién y los intereses legitimos de
los operadores econémicos y de los usuarios de Internet en general. Y
ello sin olvidar que una regulacién regional de un aspecto global, como
es la informacién en Internet, no tendra suficiente fuerza para satisfacer
la exigencia de proteger la privacidad, pues la fuerza esta en la union.
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LAS OFICINA LIQUIDADORAS DE DISTRITO
HIPOTECARIO EN CASTILLA-LA MANCHA

Manuel Montdinchez Ramos
Vicedecano autonémico de los Registradores de la Propiedad y
Mercantiles de Castilla-La Mancha

Antonio Ballester Martin-Navarro
Socio de Olleros Abogados. Departamento de derecho Fiscal

VISION CRITICA DEL FUNCIONAMIENTO DE LAS
OFICINAS LIQUIDADORAS DE CASTILLA-LA MANCHA
Y SU INTEGRACION EN LOS SERVICIOS PROPIOS DE
LA COMUNIDAD AUTONOMA

Dentro del sistema tributario espafol hay algunos impuestos
como el de la Renta de las Personas Fisicas, el de Valor Afiadido o el de
Sociedades que tienen un marcado caricter econémico, en el sentido
de que contemplan realidades que se analizan de manera mas adecuada
utilizando criterios de esta naturaleza. Otros tributos, por el contrario,
tienen un aspecto esencialmente juridico, por cuanto es necesario acudir
a las fuentes normativas o instituciones para poder aplicarlos correcta-
mente; es el caso de los Impuestos de Transmisiones Patrimoniales o de
Sucesiones y Donaciones. Por via de ejemplo y en un caso habitual de
concurrencia en que se aplica uno u otro tributo en funcién del caracter
“profesional” o “particular” del transmitente, en el IVA se define el he-
cho imponible como “entrega de bienes”, entendiendo por tal “la puesta
a disposicion del adquirente”, mientras que en I'TP se habla de “trans-
misiones patrimoniales de bienes y derechos”. Como vemos, el primero
tiene un enfoque econémico frente al juridico del segundo.

Ademas de ello, los hechos imponibles que se someten a ITP o
ISD suelen tener lugar con ocasién de actos que acceden al Registro de
la Propiedad, como son compraventas, hipotecas o herencias, siempre
que recaigan sobre bienes inmuebles, generando de facto, su recauda-
cién por consecuencia del efecto de cierre registral que contempla la
legislacion hipotecaria.

Estas dos circunstancias, unidas al hecho de la distribucion te-
rritorial de los Registros de la Propiedad por toda Espafna y a la cualifi-
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cacion profesional de los registradores, concurrieron para el nacimiento
de las Oficinas Liquidadoras anejas a los Registros en 1867 como una
institucién eficaz ante la necesidad de adoptar una Administracién Tri-
butaria adecuada, acorde a los postulados modernos que defienden una
mejora de la gestién tributaria. Sobre la base de esta idea, las Oficinas
Liquidadoras reciben como principal atribucién la recaudacion del rede-
nominado impuesto sobre traslaciones de dominio (antes llamado de-
recho de hipotecas y mas delante de derechos reales), sirviéndose de la
estructura registral para su implantacion territorial. Esta funcién liqui-
datoria es atribuida personalmente a los registradores de la propiedad,
quedando adscritos jerarquicamente en esta nueva funcion al Ministerio
de Hacienda, adquiriendo, en consecuencia, la consideracién y deberes
propios de los empleados de la Administracion Tributaria.

Tras la Constitucion y la consiguiente implantacién de las Co-
munidades Auténomas, se establece la posibilidad de que éstas puedan
hacerse cargo de la gestion, liquidacion, recaudacion e inspeccion de los
Impuestos de Sucesiones y Transmisiones Patrimoniales en los términos
previstos por las distintas leyes de cesion y sin perjuicio de que a su
vez éstas puedan, dentro del marco de sus atribuciones, encomendar
a las Oficinas de Distrito Hipotecario, a cargo de registradores de la
propiedad, funciones de gestiéon y liquidaciéon en los Impuestos sobre
Sucesiones y sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Docu-
mentados. Y, en efecto, tras la asuncién de semejantes competencias por
las Comunidades Auténomas éstas se han servido de la implantacién
territorial de los Registros de la Propiedad y de la prolongada y acredi-
tada experiencia de las Oficinas Liquidadoras para hacer efectivas sus
atribuciones, encomendando a éstas dltimas la gestién y liquidacién de
los impuestos sobre Sucesiones y Donaciones, y sobre Transmisiones
Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados, quedando de esta forma
desvinculadas de su tradicional sujecién a la Administraciéon Periférica
del Estado para integrarse en el organigrama autonémico, al servicio de
la Administracion territorial.

Si bien algunas Comunidades a dia de hoy han prescindido de la
encomienda, asumiendo directamente la gestion de estas dos figuras, la
mayoria de ellas, incluida Castilla-La Mancha, han continuado con la
colaboracién de las Liquidadoras.

De esta forma, partiendo de un origen en cierto modo circuns-
tancial, las Oficinas Liquidadoras de Distrito Hipotecario se han conso-
lidado como un eficaz instrumento y plenamente vigente en su funcién



liquidatoria, al servicio de las Comunidades Auténomas, desempeniando

un papel principal en el &mbito de la gestién tributaria.

La funcion registral ha ido desde sus primeros tiempos acom-
panada del desempenio de funciones de gestion tributaria, en relacién
con los tributos vinculados a las operaciones que inciden en el Regis-
tro.

Curiosamente en los primeros momentos no se distinguié en-
tre las funciones registrales y las de gestién tributaria. S6lo con la Ley
Hipotecaria de 1861 se aprecia la diferencia.

Asi la Ley Hipotecaria de Espafa se promulgé el 8 de febrero
de 1861, creando los Registros de la Propiedad. Tal Ley fue desarro-
llada por el Reglamento Hipotecario, de 2 de junio de 1861, regul6 el
funcionamiento de los Registros de la Propiedad y estableci6 el inicio
de la colaboracién con la Hacienda Publica en la gestién tributaria al
determinar que en los pueblos en los que no hubiese funcionarios de
Hacienda competentes para liquidar los derechos de hipotecas, debe-
ra hacerlo el Registrador de la Propiedad.

La motivacion fundamental fue la econémica y la ayuda a la
prevencion del fraude. De esta manera se aproveché en un momento
econémico complicado la infraestructura de oficinas de los Registros
de la Propiedad.

El 10 de marzo de 1881, se crea por Real Decreto el Cuerpo de
Abogados del Estado a los que se atribuye la liquidacion del impuesto
de derechos reales en los distritos de las capitales de la provincia, lo
que conlleva la desaparicién de las funciones liquidadoras de los Re-
gistradores en dichas capitales.

El Impuesto de Derechos Reales subsistiria hasta la Ley de Re-
forma de 11 de junio de 1964, que lo escinde en los dos impuestos
existentes en la actualidad: el de Transmisiones Patrimoniales y Actos
Juridicos Documentados y el de Sucesiones y Donaciones.

Pese a tal cambio subsisten las Oficinas Liquidadoras con inde-
pendencia de las sucesivas reformas del sistema fiscal. En la de 1964
se consagra la clasica escision competencial entre Abogados del Esta-
do y Oficinas Liquidadoras de Distrito Hipotecario, confirmando la
dependencia organica al Ministerio de Hacienda y dentro de €l a la
Direccion General de lo Contencioso y a partir de la Constitucion Es-
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panola de 1978 empieza un nuevo régimen de las mismas en el Estado
descentralizado como veremos a continuacion.

Durante esta época y aun en la actual esta vigente el articulo
536 del Reglamento Hipotecario que contempla que los Registradores
“como funcionarios publicos seran titulares indisolublemente de las
Oficinas Liquidadoras de Distrito Hipotecario que vengan determina-
das en la demarcacion registral.”

Resulta interesante reflexionar como las Oficinas Liquidadoras
han sobrevivido a momentos histéricos muy diferentes guerras civiles,
dos republicas, monarquias, dictaduras y como veremos en la evolu-
ciéon la democracia, el Estado centralizado y el Estado autonémico,
siendo el motivo fundamental de la supervivencia la capacidad de
adaptacion de las mismas a las diferentes circunstancias.

Esta importancia, y por lo que se refiere a la Comunidad de Cas-
tilla-La Mancha, se puede comprobar facilmente de los informes anua-
les que suscribe la Inspecciéon General del Ministerio de Hacienda en
relacion a la gestiéon autonémica de los tributos cedidos. Del publicado
correspondiente al afio 2013, se puede destacar la gran agilidad y efi-
ciencia de la gestién de las Oficinas Liquidadoras en relacion a los Im-
puestos de Sucesiones y Donaciones y de Transmisiones Patrimoniales y
Actos Juridicos Documentados:

- En ISD, los Servicios Provinciales tenian pendientes a
1/1/2013 11.096 expedientes pendientes de despachar; duran-
te ese ano entraron 10.276, dando lugar a un total de 21.372,
de los cuales se despacharon 9.001, quedando pendientes a

31/12/2013 un total de 12.371 con un incremento del 12%

respectos de los iniciales. De estos datos resulta un indice de
demora en la tramitacion de 16,5 meses.

- Las Oficinas Liquidadoras mostraban las siguientes ci-
fras: 6.999 expedientes a 1/1/2013, 21.132 entrados (total
de 28.131), despachados 21.284, pendientes a 31/12/2013
6.847. Reduccién del 1,1% respecto de los iniciales. Indice de
demora de 3,9 meses.



ISD
INICIALES ENTRADOS DESPACHADOS PENDIENTES
o T Tvara- | .1 . [VARIA- | . .| . . [VARIA-|. .| . . | VARIA-
2012 | 2013 | SN o012 | 2013 | M o012 | 2003 | VARV 2012 | 2013 | VARV
OFICL-
GIE\IS{*TSO_ 9683 | 11096| 14,6 10165 10276 | 1,1 | 8806 | 9001 | 22 [11042] 12371 | 12,0
RAS
OFICI.
LIQUI- | 715 1 6999 | 19,7 [20205) 21132 | 41 [22086| 21284 | -3.6 [6924| 6847 | 1,1
DADO- 19, : 3 ’
RAS
TOTALES| 18398 | 18095 | -1,6  [30460| 31408 | 3,1 |30892| 30285 | -20 [17966| 19218 | 7.0

Fuente: Informe de la Inspeccion General del Ministerio de Hacienda y Administraciones Pa-

blicas.

- En ITP, los Servicios Provinciales, tenian pendientes a
1/1/2013 89.315 expedientes pendientes de despachar; durante
ese afo entraron 114.733, dando lugar a un total de 204.048,
de los cuales se despacharon 121.572, quedando pendientes a
31/12/2013 un total de 82.476 con una disminucién del 15,9%
respectos de los iniciales. De estos datos resulta un indice de
demora en la tramitacion de 8,1 meses.

- Las Oficinas Liquidadoras mostraban las siguientes ci-
fras: 31.406 expedientes a 1/1/2013, 87.880 entrados (total
de 119.286), despachados 85.603, pendientes a 31/12/2013
33.683. Incremento del 8,7% respecto de los iniciales. Indice
de demora de 4,7 meses.

TP v Al

D

INICIA-
LES

ENTRA-
DOS

DESPA-
CHADOS

PEN-
DIEN-
TES

2012

2013

VARIA-
CION %

2012

2013

VARIA-
CION %

2012

2013

VARIA-
CION %

2012

2013

VARIA-
CION
%

OFICINAS
GESTO-
RAS

93841

89315

125423

114733

121243

121572

0,3

98021

82476

-15,9

OFICI.
LIQUIDA-
DORAS

43046

31406

90988

87880

103041

85603

-16,9

30993

33683

8,7

TOTALES

136887

120721

216411

202613

224284

207175

-7,6

129014

116159

-10,0

Fuente: Informe de la Inspeccion General del Ministerio de Hacienda y Administraciones Pu-

blicas.
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Aunque en el caso del ITP ha empeorado ligeramente la activi-
dad de las OOLL (no asi respecto del ISD, en que se ha mejorado), no
deben olvidarse dos factores: ante todo la incorporacion de todas las
Oficinas al sistema integrado de gestion de la Junta de Castilla-La Man-
cha -GRECO-, que se ha traducido en ese pequeno incremento del re-
traso hasta que ha podido normalizarse la utilizaciéon del nuevo sistema
informatico; ademas en este impuesto la gestion relativa a los vehiculos
de motor corresponde exclusivamente a los SSPP, lo que implica que
gestionan un mayor nimero de expedientes con una mayor facilidad en
su tramitacion, al valorarse los bienes por un sistema de tablas.

En todo caso, debe destacarse la importancia de la gestién rea-
lizada por dichas Oficinas, que puede apreciarse si se tiene en cuenta
que el 67,3% de las declaraciones del ISD se presentan en las mismas
(66,6% en 2012) asi como el 43,4% de las relativas a ITPAJD (42,0 %
en 2012). A su vez los ingresos recaudados por las mismas suponen el
52,0 % de la recaudacion por ISD, el 54,4 % del ITP y el 41,6% de AJD
(49,9 %; 55,14% y 41,01 % respectivamente en 2012). Todo ello con un
personal propio de 137 en las OOLL a 31/12/2013. No debe olvidarse
que el coste bruto (en el que se incluye alquileres, maquinaria, material

NUMERO 57 - ENERO / DICIEMBRE 2015

de oficina, persona y otros posibles costes) de las OOLL para la Comu-
nidad supone sélo el 3,5% de lo recaudado.

REVISTA JURIDICA DE CASTILLA-LA MANCHA

ISD
INICIA- ENTRA- DESPA- gfé\;;
LES DOS CHADOS :
TES
VARIA- VARIA VARIA VARIA-
2012 | 2013 | CION | 2012 | 2013 |CION| 2012 | 2013 “19012 | 2013 | CION
¢ ¢ CION % ¢
% % %
OFICI-
NAS 1 og1 | 190 | 212 | 334 | 442 | 323 | 382 | 411 76 | 193 | 221 | 145
GESTO- 21 ’ : ’
RAS
OFIC. LI-
QUIDA-| 191 | 129 | -325 | 422 | 286 |-322| 480 | 207 | 393 | 124 | 118 | -48
DORAS
TSETSA' 432 | 319 | 262 | 756 | 728 | 37 | 871 | 708 | <187 | 317 | 339 | 69
IMPUG-
NACION| 253 | 177 | -300 | 403 | 305 | 243 | 483 | 266 | -449 | 173 | 216 | 249
VALOR

Fuente: Informe de la Inspecciéon General del Ministerio de Hacienda y Administracio-

nes Publicas.
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ITP y AJD
INICIA ENTRA- DESPA- RN
LES DOS CHADOS ‘
TES
VARIA- VARIA- VARIA- VARIA-
2012 | 2013 | CION | 2012 | 2013 |CION|2012| 2013 | CION |2012| 2013 | CION
% % % %
OFICINAS
GESTO- | 284 | 316 | 113 | 981 | 924 | 5,8 [950| 941 | 09 [315| 299 | -5,
RAS
OFIC.
LIQUIDA- 460 | 306 | -33,5 [ 1103 | 968 |[-12,2 [1246| 1030 | -17,3 |317 | 244 | -230
DORAS
TOTALES| 744 | 622 | -16,4 | 2084 | 1892 | -92 [2196] 1971 | -102 [632] 543 | -14,1
IMPUG-
NACION | 555 | 463 | 166 | 1605 | 1409 |-122 |1692| 1411 | -166 |468 | 461 | -15
VALOR

Fuente: Informe de la Inspeccién General del Ministerio de Hacienda y Administracio-

nes Puablicas.

Tal situacion evoluciona marcando una clara mejoria a favor de
la productividad de las Oficinas Liquidadoras en el ano 2014. Asi, clara-

mente, se desprende de los datos aportados en el mencionado informe
para el ejercicio 2014 donde se aprecie una clara eficiencia en la gestion
de tales tributos.

Gestion de expedientes del Impuesto sobre Sucesiones y Dona-

ciones.
Comparativa 2013/2014
I1SD
o ENTRA- DESPA- RN
TEe DOS CHADOS TES
VARIA- VARIA VARIA- VARIA.
2013 | 2014 |CION| 2013 | 2014 |CION| 2013 | 2014 |CION|2013| 2014 N
o o o CION %
0 0 (]
OFICI-
NAS
GESTO. | 1109612502 | 12,7 | 10276 | 11419 | 11,1 | 9001 | 9121 1,3 [12371| 14800 | 19,6
RAS
OFICI-
NASLI- | c099 | 7116 | 1,7 | 21132 | 22248 | 5.3 [21284] 22882 | 7,5 |6847| 6482 | -53
QUIDA- . , ’ g
DORAS
TOTALES|18095|19618| 8,4 | 31408 | 33667 | 7,2 [30285| 32003 | 5,7 [19218] 21282 | 10,7

Fuente: Informe de la Inspecciéon General del Ministerio de Hacienda y Administracio-

nes Publicas.
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Gestion de declaraciones del Impuesto sobre

Transmisiones Patrimoniales y AJD.
Comparativa 2013/2014

ITP y AJD
[INICIA- ENTRA- DESPA- PEN-
e os CHA- DIEN-
DOS TES
VARIA- VARIA- VARIA- VARIA-
2013 | 2014 | CION| 2013 | 2014 | CION | 2013 | 2014 | CION | 2013 | 2014 | CION
% % % %
OFICI-
GENSf\TSO_ 89315 [100167| 12,2 |114733| 130548 | 13,8 [121572 120717 | 6,7 [82476| 100998 | 22,5
RAS
OFICI-
NAS
LIQUI- [31406 | 33373 | 6,3 | 87880 | 86683 | -1.4 |85603| 89267 | 43 |[33683] 30789 | -8:6
DADO-
RAS
TOTA- - ) . .
Doer 120721{133540( 10,6 |202613|217231| 7.2 207175218984 | 57 [116159] 131787 | 135

Fuente: Informe de la Inspeccién General del Ministerio de Hacienda y Administracio-

nes Publicas.

Gestion de recursos del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones.

Comparativa 2013/2014
I1SD
INICIA- ENTRA- DESPA- PEN-
LES NOS CHA- DIEN-
DOS TES
VARIA- VARIA- VARIA- VARIA
2013 | 2014 | CION| 2013 | 2014 | CION | 2013 | 2014 |CION| 2013 | 2014 |CION
% % % %
OFICL-
NAS GES-| 190 | 221 | 163 | 442 | 369 | -16,5 | 411 | 382 | -7,1 | 221 | 208 | -59
TORAS
OFICI-
NAS | 199 | 118 | -85 | 286 | 359 | 255 | 297 | 357 | 202 | 118 | 120 | 17
LIQUIDA- S, . : g
DORAS
TOTALES| 319 | 339 | 63 | 728 | 728 o | 708 | 739 | 44 |33 | 328 | -32
IMPUG-
NACION
DEvA | 177 | 216 | 220 | 305 | 347 | 138 | 266 | 348 | 308 | 216 | 215 | -05
LOR

Fuente: Informe de la Inspecciéon General del Ministerio de Hacienda y Administracio-

nes Publicas.




Gestion de recursos del Impuesto sobre
Transmisiones Patrimoniales y AJD.

Comparativa 2013/2014
ITP y AJD
INI- EN- DESPA- PEN-
CIA- TRA- CHA- DIEN-
LES DOS DOS TES
VA- VA- VA- VA-
RIA- RIA- RIA- RIA-
2013| 2014 CION 2013| 2014 CION 2013| 2014 CION 2013|2014 CION
% % % %
OFICI-
NAS 316| 298 | -5,7 1924 | 727 |-21,31941 | 665 |-29,3 299| 360 | 20,4
GESTO- ’ ’ , ,
RAS
OFICI-
NAS

LIQUI- | 306 | 259 |-15,4|968| 867 |-10,4{1030| 905 |-12,1 |244| 221 | -9,4
DADO-
RAS

TOTA-

LES 622 557 [-10,5 (1892 1594 |-15,8(1971| 1570 | -20,3 |543| 581 | 7,0

IMPUG-
NA-
CION [463| 468 | 1,1 [1409| 1226 [-13,0|1411| 1181 |-16,3 |461| 513 | 11,3
DE VA-
LOR

Fuente: Informe de la Inspecciéon General del Ministerio de Hacienda y Administracio-
nes Puablicas

VENTAJAS DE LAS OFICINAS LIQUIDADORAS

Con todo lo dicho con anterioridad creemos que se puede afir-
mar que encontramos motivos objetivos fundados para ver el futuro
de las Oficinas Liquidadoras claro y necesario para la Administracion
Tributaria por diferentes razones. Las razones para la subsistencia y de-
sarrollo de las Oficinas Liquidadoras son numerosas y de diversa indole
(juridicos, politicos, historicos, econémicos, etc.). Asi citaremos tan s6lo
algunos:
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RAZONES JURIDICAS

En primer lugar por el apoyo normativo y jurisprudencial. En
segundo el Registrador se encuentra en una posicion idonea para el ejer-
cicio de funciones fiscales, haciendo realidad el mandato constitucional
en relacion a los principios de eficiencia y economia establecidos para
el gasto publico, asi como el articulo 3 de la Ley General Tributaria con
arreglo al cual la aplicacion del sistema tributario se basard en los prin-
cipios de proporcionalidad, eficacia y limitacién de costes indirectos, asi
como a los preceptos de la Constitucion Espanola.

No sélo el emplazamiento del Registrador sino también su cua-
lificacién abonan la conveniencia del desarrollo de funciones fiscales,
pues, como dice el profesor Palao Taboada, los rasgos de la posicién ju-
ridica del Registrador han motivado que, de un modo por decirlo asi na-
tural, el legislador fiscal les encomendase desde los origenes mismos de
la imposicion sobre el trafico patrimonial la liquidacién de los impuestos
mediante los cuales ésta se realiza. Rasgos que principalmente son:

- La naturaleza de funcionario del Registrador.
- Su imparcialidad e independencia.
- Su competencia territorial exclusiva.

Por razones evidentes, la gestion a cargo de los Registros ofrece
las suficientes garantias de seriedad y eficacia como para que sea conve-
niente su continuidad; pero ademas, la Ley, al citar expresamente a las
Oficinas Liquidadoras, elimina cualquier duda que pudiera haber sobre
la viabilidad de su ejercicio competencial dada la existencia de matices
privados y publicos en el ejercicio de su funcion.

En este sentido resulta evidente la formacién juridica y en es-
pecial la relacionada con las operaciones inmobiliarias tiene una gran
importancia en los principales impuestos gestionados por las Oficinas
Liquidadoras al ser unos impuestos meramente juridicos por responder
a figuras de derecho civil y mercantil.

Por tanto se garantiza la exigencia del impuesto por su verdadera
naturaleza juridica para evitar la ocultacion de hechos imponibles bajo
otra denominacioén, la calificacion de los bienes por ejemplo si son rasti-
cos o urbanos, la calificacion de las condiciones..., y e 1 Registrador debe
practicar nota de afeccion fiscal como una garantia para el cobro de la



deuda tributaria a favor de la Administracion, que se articula mediante
una especial afeccion de los bienes y derechos al pago del impuesto y
aunque hayan pasado a terceros ajenos a la deuda.

RAZONES POLITICAS

La responsabilidad politica de desarrollar el mandato constitucio-
nal de cumplir con los principios de eficiencia y economia establecidos
para el gasto publico y lo exigido por la Ley General Tributaria con arre-
glo al cual la aplicacion del sistema tributario se basard en los principios
de proporcionalidad, eficacia y limitacion de costes indirectos, siendo
evidentes razones que apoyan tal organizacion.

En dltima instancia la decisién acerca de la asuncién de funcio-
nes de gestion tributaria por los Registradores resulta siempre de una
decision politica. Parece por ello interesante apuntar, ademas de los téc-
nicos, los argumentos politicos que avalan la penetracién registral en el
mundo fiscal.

- La enorme red territorial del colectivo registral que cubre
toda Espana (61 registros en el territorio de la Comunidad de
Castilla de Mancha)

- El caracter de Oficina Puablica de los Registros de la Pro-
piedad garantiza a la Administracién tributaria la seriedad y
competencia en su gestion

- La garantia de prestacion continuada del servicio sin que-
dar afectado por el posible cambio de Registrador u otras cir-
cunstancias (interinidades, suplencias, etc.)

- La posibilidad de ampliar la gestion ulteriormente a otros
tributos o fases de recaudacion ejecutiva

- El respaldo del Colegio de Registradores, Corporaciéon de
Derecho Publico que facilita la realizaciéon de actuaciones de
interés para las Administraciones, a las que sirve el colectivo
registral. Cabe citar entre ellas:
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o El suministro de soporte juridico a los convenios que se
firman

o La dotacion de infraestructura tecnoldgica a los Registros
y €n su caso a las Administraciones tributarias

o La existencia de un Departamento Fiscal, en sede colegial,
que atiende las consultas que se plantean por funcionarios o
terceros

o La organizacion de jornadas dedicadas a problematica tri-
butaria

o La ediciéon de publicaciones especializadas en la materia
fiscal:

- Revista tributaria de Oficinas Liquidadoras
- Boletin de Informacion tributaria, telematico (BIT)
- Suplementos especializados

o Apoyo a la edicién de libros especializados, en materia fis-
cal

o La realizacién de herramientas informaticas que apoyan
la gestion

o Organizacion de cursos de formacién a empleados de los
Registros y en la sede autonémica del Decanato del Colegio de
Registradores de Castilla la Mancha.

RAZONES TECNOLOGICAS

Senalamos anteriormente que el respaldo del Colegio de
Registradores de la Propiedad, Bienes Muebles y Mercantiles de
Espana, conlleva un apoyo tecnolégico firme que se traduce de
multiples formas, desde el suministro de programas y ordenadores
a los Registros como el auxilio a las Administraciones tributarias
que asi lo demandan.



En definitiva con la presencia del Colegio se consigue faci-
litar el cumplimiento y, en su caso, la incorporaciéon de la gestiéon
tributaria desarrollada por las Administraciones a la Administra-
cion electrénica.

La protecciéon de datos también se cuida especialmente,
dada la sensibilidad de la materia fiscal a la misma, sin poder
disociarse tales medidas de proteccion de las aplicadas al archivo
registral.

Podemos al respecto citar como ejemplo de los desarrollos
informaticos colegiales al servicio de la gestion tributaria de las
Oficinas Liquidadoras la existencia de los siguientes programas y
aplicaciones:

- Proa: Programa para la gestiéon del Impuesto sobre trans-
misiones patrimoniales y actos juridicos documentados y del
Impuesto sobre sucesiones y donaciones los impuestos de TPy
SD en Oficinas Liquidadoras.

- Sistemas de presentacion telematica: El colegio de Regis-
tradores colabora en la perfeccién de estos sistemas, asi resulté
del informe del doingbusiness anual los encargados pidieron
informes al colegio de Registradores sobre diferentes puntos y
les interes6 mucho los sistemas de presentacion telematica de
impuestos pues es considerado en el informe pardmetro indica-
tivo para facilitar el trafico juridico.

En este sentido el Decanato autonémico del Colegio Registra-
dores de castilla la Mancha deberia continuar trabajando con la Comu-
nidad Auténoma en el perfeccionamiento de estos sistemas que ahora
mismo para conseguir sistemas en los que toda la tramitacién se pueda
realizar de modo telematico. Asi seria deseable el sistema por el cual el
contribuyente, una vez que ha presentado de la documentacion en los
Registros de la Propiedad y Mercantiles, no precise tener que volver a
presentar su documentacioén, pues ya sera otra Administracion, en nues-
tro caso los Registros de la Propiedad y Mercantiles, los que remitan a la
Administracion Tributaria la misma.
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RAZONES ECONOMICAS

Junto a las enunciadas razones histdricas juridicas y politicas en-
contramos argumentos de tipo econémico favorables a la gestién exter-
nalizada de los tributos por parte de los Registros de la propiedad.

Volvemos a la constitucién haciendo realidad el mandato de
cumplir con los principios de eficiencia y economia establecidos para el
gasto publico, asi como a la Ley General Tributaria con arreglo al cual la
aplicacion del sistema tributario se basard en los principios de proporcionalidad,
eficacia y limitacion de costes indirectos.

Hay que hablar aqui, en primer lugar, de la magnifica considera-
ciéon que las Oficinas Liquidadoras a cargo de los Registradores tienen
en los Informes que anualmente remite a las Cortes Generales la Ins-
peccion General de Servicios del Ministerio de Hacienda acerca de la
gestion tributaria desarrollada en las Comunidades Auténomas.

Dichos informes exhaustivos y efectuados por un érgano externo
tanto a las Comunidades Auténomas como a los Registros funcionan
como una auténtica auditoria que permite calibrar la eficacia y eficien-
cia de los servicios prestados y permite sefialar como argumento a favor
de la continuidad y atn la potenciaciéon de los Registros como gestores
tributarios.

Recordemos que estamos ante una doble fiscalizaciéon del Estado

a la Comunidad Auténoma que gestiona los impuestos por delegacion y
de la CCAA a las Oficinas Liquidadoras.

Se analizan especialmente los siguientes aspectos:
- Organizacién y medios para la gestion.

- Determinacién de objetivos e indicadores de su cumpli-
miento.

- Formas de gestion y su eficacia en el &mbito de la informa-
cion y asistencia, gestion, inspeccion, valoraciéon y recaudacion
tributaria.

- Contabilizacion y fiscalizacion de ingresos.

- Colaboracion entre las Administraciones del Estado y la
Comunidad Auténoma



- Ejercicio de facultades normativas.

- Analisis de los resultados recaudatorios alcanzados en el
ejercicio.

Asi resulta, de analizar los datos que se desprenden del men-
cionado informe, las conclusiones en cuanto a la mejora re-
caudatoria que se produce por la gestion de las oficinas liqui-
dadoras por diferentes motivos, sobre todo los mejores ratios
de demora y actividad y mayor porcentaje de ingresos por li-
quidacién complementaria con respecto a la recaudacion total,
entendiéndose por indice de demora la relacion entre los docu-
mentos pendientes al final del ejercicio y la media mensual de
documentos despachados durante el mismo; estima el nimero
de meses necesarios para eliminar los documentos pendientes,
en el supuesto de que se mantuviera el ritmo de despacho y no
se produjera la entrada de nuevos documentos, y por Indice de
actividad el porcentaje que representan los documentos despa-
chados en el ejercicio, en relacién con la suma de los pendien-
tes al principio del afio y de los entrados en el mismo ejercicio.

VHONVIN V1-VT1ILSYD 3 vIIaRIN( VLISIATY

En resumen, y por lo que respecta a la Comunidad de Castilla-La
Mancha, la encomienda de la gestién tributaria respecto de los impues-
tos de TP y SD ha de valorarse de una manera claramente positiva:

- La eficiencia tanto en la tramitacién de los expedientes,
como en los ingresos derivados es mayor y a menor coste que
el de los propios SSPP.

- Desde la integracién informatica de las OOLL, la Comu-
nidad puede controlar de manera directa su actuacién y sus
posibles disfunciones.

S10Z FAGATIDIA / O¥IANT - £S OYTANNN

- Con el sistema de OOLL se consigue una efectiva descen-
tralizacion de los servicios tributarios que se traduce en una
mayor inmediatez con los administrados, dada su distribucion
territorial por toda la autonomia sin limitarse a las capitales de
provincia. (En una regién de la extension de Castilla-La Man-
cha, la tercera de Espana)

- El cierre registral y la comprobacion de TODOS los expe-
dientes (y no un porcentaje aleatorio de ellos) son, por Gltimo,
otras de las ventajas que las OOLL brindan a la Comunidad.
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RESUMEN

El presente trabajo tiene por objeto estudiar, desde la perspectiva
de los derechos de los ciudadanos de la Unién Europea, el constitucio-
nalismo econémico en la Unién a través del intento fallido de implant-
aciéon de una Constitucién econémica europea y las caracteristicas de
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la misma, frente al éxito del Tratado llevado a cabo inmediatamente
después, esto es, el Tratado de Lisboa, Tratado que constituye en estos
momentos el Gltimo eslabén en el proyecto de integracion europea. De
este modo y partiendo de esta premisa, se ponen en solfa ambos textos
comunitarios, uno fallido y otro actualmente en vigor, con un enfoque
muy centrado en los derechos fundamentales y en los derechos e inte-
reses legitimos de los ciudadanos y ciudadanas de la Unién Europea
en el marco del sistema de Derecho comunitario y del sistema judicial
compuesto de la Unién Europea.

PALABRAS CLAVE

Constitucionalismo econémico, Constitucion europea, Trata-
do de Lisboa, derechos fundamentales, derechos e intereses legitimos,
Union Europea.

I. APROXIMACION MARCO

No se puede negar la evoluciéon que ha existido en las constitucio-
nes econoémicas de los Estados miembros de la Uniéon Europea, de forma
que donde se establecian a mediados del siglo XX mercados casi exclusi-
vamente nacionales ahora encontramos a paises que forman un mercado
tnico. Evolucién y cambios que se han ido produciendo por la existencia
y superposicién de una normativa europea de caracter econémico frente
a las diferentes constituciones de cada nacién?, y es que el principio de
primacia del Derecho de la Uniéon Europea ya fue establecido por el
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas en la Sentencia Costa
contra Enel®. Segtn este principio el Derecho de la Uniéon Europea tiene
un valor superior a los Derechos nacionales de los Estados miembros,
de forma que sobre los Estados miembros y los jueces nacionales pesa
la obligacién de no aplicar una norma nacional contraria al Derecho de
la Unién Europea. De modo que junto a los principios de autonomia
y de efecto directo del Derecho de la Union Europea*, el principio de
primacia debe ser obligatoriamente tenido en cuenta por los poderes pa-



blicos y los 6rganos jurisdiccionales nacionales a la hora de interpretar
la normativa interna’.

Pensemos asi que ocurriria en caso de colision entre el Derecho de
la Unién Europea y las Constituciones internas de los distintos Estados
miembros. Pues bien, cabria decir, en primer lugar como ya se adelanta-
ba, que el principio de primacia del Derecho de la Unién Europea es una
regla dirigida fundamentalmente a los jueces y tribunales nacionales, los
cuales han de vigilar la legalidad de los actos y disposiciones comunitar-
ias (no s6lo las nacionales) que deban aplicar a los litigios que conozcan,
de forma que si un juez o tribunal nacional llega a la conclusiéon de que
la norma comunitaria puede ser invalida por ser contraria a otra norma
comunitaria debe dirigirse al Tribunal de Justicia de la Unién Europea
mediante el planteamiento de la cuestién prejudicial®; ademas, el Tri-
bunal de Justicia europeo ha senalado que pesa sobre los Estados una
obligaciéon auténoma de derogar el Derecho interno incompatible con el
Derecho de la Unién Europea, tratando con ello de garantizar el prin-
cipio de seguridad juridica. En segundo lugar, es necesario sefalar que
la primacia incluye a cualquier norma de Derecho comunitario, tanto
de Derecho originario como de Derecho derivado; y en tercer y tltimo
lugar que era la cuestion que nos planteabamos, hay que decir, en rel-
acion con las normas internas, que el alto Tribunal europeo también ha
afirmado que la primacia opera sobre cualquier norma interna, incluso
ha llegado a decir que sobre las Constituciones internas’. También el
Tribunal Constitucional, en su sentencia de 14 de febrero de 1991, ha
dicho que los jueces y tribunales espafoles estan plenamente facultados
para inaplicar las normas internas, incluso de rango legal, contrarias al
Derecho de la Unién Europea, de forma que el Tribunal Constitucional
aplica el principio de primacia del Derecho de la Unién Europea y sus
consecuencias®.

Un ejemplo lo encontramos en el Acta Unica Europea, que cons-
tituye la primera gran reforma de los Tratados de Paris y Roma’ y en
la cual uno de sus puntos mas relevantes era el establecimiento de las
condiciones juridicas para la creacion de un mercado tnico, donde no
hubiera ningtn tipo de discriminacién ni a personas, ni a productos, ni
a servicios. En ella la idea de fondo era, en definitiva, conseguir un mer-
cado interior, lo que tuvo como derivacion que se produjeran cesiones
de competencias y se previeran en el Tratado de la Comunidad Europea
toda una serie de medidas para eliminar, no sélo las barreras de tipo
arancelario entre los Estados, sino también las trabas u obstaculos fisi-
cos, técnicos y fiscales, ya que el mercado interior aparece definido por
el Acta Unica como un espacio sin fronteras internas en el que la libre
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circulacion de mercancias, personas y capitales estdn garantizadas. En
ella se fijo el 31 de diciembre de 1992 como fecha tope para la consecu-
cion del objetivo perseguido, objetivo que finalmente hay que decir se
consigui6 en fecha, para lo cual hubo necesariamente de evolucionar en
aquél momento el Derecho econémico y constitucional de los distintos
Estados miembros.

Otro ejemplo lo encontramos también en el Tratado de Maastri-
cht o Tratado de la Unién Europea'®, que es un resultado directo, tanto
de la culminacién de los objetivos previstos por el Acta Unica Europea
como de la reunificacién alemana tras la caida del Muro de Berlin, que
tiene consecuencias inmediatas que se traducen en un deseo de mayor
integracion europea, provocando el surgimiento de la unién econémica
y monetaria, con divisa tnica, y la creacion de un Sistema Europeo de
Bancos Centrales, con el Banco Central Europeo a la cabeza, aunque
finalmente dicho banco no fuera creado hasta 1998.

De esta manera, si nos remontamos a la génesis del proyecto de
Constitucion europea, en diciembre de 2001 a fin de responder a los
muchos desafios a los que la Unién Europea tendria que hacer frente
como consecuencia de la adhesién de los paises de Europa Central y
Oriental'!, el Consejo Europeo establecié una Convencién para preparar
un proyecto de tratado constitucional. La Convencién adopt6 el proyec-
to de tratado por consenso en junio de 2003 y, finalmente, el 29 de octu-
bre de 2004 los Jefes de Gobierno de los paises que formaban la Unién
Europea en aquél entonces firmaron en Roma el Tratado por el que se
establecia una Constituciéon para Europa, conocido como Tratado de
Roma o Tratado Constitucional. La Unién Europea se bas6 en los Tra-
tados Constitutivos (Tratados de Roma'?) y los Tratados y Actas que los
modifican (Bruselas, Maastricht, Amsterdam, Niza y Tratados de Adhe-
sion) para fijar sus nuevas normas de funcionamiento y actuacion, con
un caracter ambicioso de forma que este nuevo documento reemplazaria
dichos tratados y seria similar a la constitucion de un pais, pero en este
caso aplicable a todo el ambito de sujetos que conformaban la Unién
Europea, a saber, instituciones y organismos de la propia Unién, Estados
miembros, ciudadanos y particulares, empresas y organizaciones, etc.

Pues bien, partiendo del texto del fallido proyecto de Consti-
tucién europea, que fue mas una suerte de Constitucién econémica eu-
ropea por lo que a continuaciéon se sefnalard, cabe indicar que en las
proximas lineas se abordan precisamente cuestiones como el concepto
de constitucién econémica; las caracteristicas generales, principios y
normas fundamentales que tenia esta Constituciéon para Europa; junto



con las principales razones que en materia de derechos de las personas
le diferenciaban en gran medida del Tratado de Lisboa, que si ha llegado
a entrar en vigor y se aplicado.

II. EL CONSTITUCIONALISMO ECONOMICO EN LA
UNION EUROPEA

2.1. El concepto de constitucién econdémica

La primera vez que se utiliz6 el concepto de “Constitucion
econémica” fue en Alemania con la Constitucién de Weimar de 1924.
Concepto del que se apropiaron los ordoliberales de la escuela de Fri-
burgo, escuela que fue de gran importancia en este aspecto, primero, por
llevar a maximos la nocién de Constitucion econémica; segundo, por
haber establecido el nexo implicito entre derecho y economia vy, sobre
todo y muy importante, porque a ella se debe la posicion de relevancia
de la competencia en el Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea.

Fue el 9 de Mayo de 1950 cuando Robert Schuman, ministro
francés de Asuntos Exteriores en aquél entonces considerado después
uno de los “padres de Europa” y a la postre Presidente de la primera
Asamblea Parlamentaria Europea, propuso la creacién de una institucion
europea supranacional encargada de administrar el carbén y el acero.
Fue la denominada “Declaracién Schuman”'?, a partir de la cual surgi6
en origen la primera Comunidad Europea'4, siendo seis los paises'” que
respondieron a este llamamiento y firmaron casi un afo después, el 18
de abril de 1951, el Tratado de Paris por el que se creaba la Comunidad
Econémica del Carbén y del Acero (CECA)'®.

Pues bien, afnos mas tarde, después de un periodo de retraso en
la integracion europea que se va a superar en 1955 con una iniciativa
italiana de creacion de un mercado comun, los seis Estados miembros
de la CECA decidieron construir una comunidad econémica basada en
la libre circulacién de las mercancias, los servicios, las personas y los tra-
bajadores, es decir, en el libre ejercicio de la competencia. Asi, el 25 de
marzo de 1957 se firmaron los Tratados de Roma por los que se creaba
la Comunidad Econémica Europea (CEE) y la Comunidad Europea de
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la Energia Atomica (CEEA o EURATOM!'), los cuales entraron en vigor
el 1 de enero de 1958.

El Tratado CEE, que era el mas importante de los dos, pretendia
ya entonces establecer un mercado comin y la aproximacion de las po-
liticas econémicas de los distintos Estados. Para ello previé como objeti-
vos mas relevantes los siguientes:

§ La supresion de los derechos de aduana entre los
Estados miembros, que quedaron totalmente eliminados el 1
de julio de 1968.

§ El establecimiento de un arancel aduanero exterior
comun y de una politica coman en el sector de la agricultura
y de los transportes.

§ La creaciéon de un Fondo Social Europeo.

De este modo, para realizar estos objetivos el Tratado CEE esta-
bleci6 unos principios directores y unas politicas comunes. Estas fueron
la Politica Agricola Comun (PAC), la politica de transportes y la politica
comercial comin, de forma que este mercado comin debia permitir la
libre circulacion de los trabajadores y de las empresas, la libre prestacion
de servicios y la liberacion de los movimientos de capitales, con lo que
el sistema econémico y el juridico quedaron integrados, colocando de
este modo en el centro del orden juridico de la economia la disciplina
legislativa de la competencia en el seno de una unién y una Comunidad
econémica, la Comunidad Econémica Europea, hoy Unién Europea.

2.2. Caracteristicas generales del fallido provecto de Constitucién
europea

Tratado de Roma o Tratado Constitucional por el que se pre-
tendia una Constitucion para Europa pretendia ser una Constitucion
econdmica. Ese nacimiento de caracter exclusivamente econémico de la
Comunidad Europea como una comunidad econémica fue trasladado de
una manera muy pronunciada a este texto constitucional europeo, que
también aportaba otras cuestiones como la referida al tratamiento de
los derechos fundamentales de los ciudadanos europeos, si bien es cierto
que ocupando posiciones relegadas a un segundo plano detras del plano
econémico, tal y como abordaremos. De lo anterior precisamente se de-
riva que el Tratado Constitucional fue en su origen una Constitucién



econdmica, conservando en su tramitacién y en su texto final sometido
a aprobacion esa fuerte caracterizacion econémica'®.

Caracteristicas que nos llevan a hablar directamente de la exis-
tencia de una Constitucién econémica europea, Constitucion que po-
driamos calificar de compuesta, en el sentido que el sistema de fuentes
del Derecho de la Unién Europea es de jerarquia normativa (Derecho
derivado subordinado al Derecho originario), y en el sentido de que la
Constitucion econémica europea vincula a instituciones y organismos
de la propia Unién, Estados miembros, personas fisicas y juridicas, etc.
Lo cual permite afirmar que se hubiera tratado de una Constitucién mas
compleja que las nacionales a las que hubiera englobado.

Por tanto, podemos referirnos al fallido texto de Constitucion
europea como una auténtica Constitucion econémica europea, consti-
tuida como un cuerpo de principios en busca de la libre competencia,
la unién econémica y el mercado tnico que hubiera evolucionado como
una Constitucién abierta conforme a factores de desarrollo como el del
mutuo reconocimiento, consistente en la obligacion de los Estados de
permitir el comercio de productos procedentes de otros Estados, aunque
no respondan a las condiciones previstas por las legislaciones nacionales
y mientras cumplan las condiciones impuestas por la legislacion del Es-
tado de origen; la iniciativa de los particulares para equilibrar las condi-
ciones en el ambito de mercado; o la competencia de las reglas, técnica
que consiente aceptar el Derecho méas favorable.

Asi, si se hubiera aprobado la Constitucién europea se podria
ahora prever que hubiera sido diferente pasada una década, partiendo
de la base que era una Constitucién incompleta porque de hecho no
toda la Constituciéon econémica se hubiera aplicado a los quince Esta-
dos miembros de la Unién Europea en aquél momento, lo cual ya hacia
dudar en demasia de su eficacia, digamos, constitucional. Si bien la idea
que subyacia en la Constitucién econémica europea, era que esta se
integraria en las constituciones nacionales en virtud del principio de pri-
macia del Derecho de la Unién Europea, con la funcién de que aunque
su peso y sus efectos variaran, la Unién Europea desempenaria un rol
dominante de integracién que harfa ya imposible las distinciones netas
entre la Constitucion econémica europea y las nacionales, aspecto que
nos llevaria a considerar que todas estarian insertadas, las unas en la
otra y viceversa.
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2.3. Principios v normas fundamentales en el fallido provecto de
Constituciéon europea

La construccion de la Uniéon Europa se fundamenta en unos prin-
cipios vertebrales con los que los Estados miembros se tienen obliga-
toriamente que comprometer y cuya aplicacién se confia a las institucio-
nes de la Unién. Entre ellos cabria destacar la consecuciéon de una paz
duradera, la unidad, la igualdad, la libertad, la solidaridad, la seguridad
y, c6mo no, la proteccién de los derechos y libertades fundamentales vy,
por ende, de la democracia, del Estado de Derecho y del respeto a la
identidad nacional de sus Estados miembros. Es necesario indicar que
todos estos principios son transversales, aplicindose por tanto en todos
los ambitos del ordenamiento juridico de los Estados miembros y de la
Unién Europea, pero ademds que estdn intimamente relacionados entre
si, de forma que unos derivan de otros o son corolario de los anteriores.
No obstante el proyecto de Constitucion europea incidia en los siguien-
tes:

2.3.1. La unidad del mercado

Unidad e igualdad son dos principios fundamentales que van de
la mano. Sé6lo puede existir unidad donde reine la igualdad, tanto entre
los ciudadanos y empresas u organizaciones de la Unién Europea como
entre sus Estados miembros.

Asi, entre los ciudadanos europeos no puede haber discriminacién
de ningin tipo por motivos de sexo, origen racial o étnico, religi(’)n o)
convicciones, discapacidad, edad u orientacién sexual, por lo que todos
los ciudadanos europeos son iguales ante la ley. Por su parte, para los Es-
tados miembros, el principio de igualdad significa que ninguno de ellos
tiene primacia sobre otro y que las diferencias de orden natural, como la
extension, la poblacién o la estructura organizativa y territorial propia,
deben resolverse Gnicamente en el marco del principio de igualdad.

Hasta aqui lo que supone la unidad e igualdad con caracter gen-
eral, pero la Constituciéon econémica europea se asentaba con un valor
fundacional el principio de unidad de mercado y el que de €l deriva,
el principio de prohibicion de discriminacién en este mercado. Este
principio comporta la continua equiparacién de las condiciones y cir-
cunstancias, lo que a su vez conlleva dos implicaciones que se comple-
mentan entre si, de manera que la primera es organizada y la segunda
espontanea, siendo que la segunda tiene bajo control a la primera. Son:



1. La eliminacién, desde arriba, de los factores estat-
ales y no estatales de desigualdad.

2. La accién, desde abajo, de todos los operadores
econémicos para construir un sistema sin discriminaciones.

2.3.2. El relego de los derechos fundamentales y la importancia de
los principios generales del Derecho comunitario para una correc-
ta construccién de la Unién Europea

Resulta inevitable hablar de los derechos fundamentales indi-
viduales de los ciudadanos de la Union Europea, sin los cuales jamas
puede existir democracia ni Estado de Derecho. Los mismos son, evi-
dentemente, otro de los ejes sobre los que gira y debe girar siempre el
funcionamiento de la Unién Europea, el principal no cabe duda. Su
respeto es 'y debe ser parte integrante de los sistemas constitucionales de
la mayoria de los paises civilizados y en particular condicién “sine qua
non” de todos los Estados miembros de la Unién, cuyos ordenamientos
juridicos, como fundamentos del orden politico y de la paz social, se ba-
san en la tutela de la dignidad de la persona, de los derechos inviolables
que le son inherentes, del libre desarrollo de la personalidad, del respeto
alaleyy alos derechos de los demas, tal y como reconoce y ampara por
ejemplo el articulo 10.1 de nuestra Constitucion de 1978.

Ademas de lo establecido en los ordenamientos nacionales ex-
isten suscritos numerosos acuerdos internacionales sobre la proteccién
de los derechos humanos, entre los cuales destacan, a titulo de ejemplo y
por orden cronolégico, la Declaracion Universal de Derechos Humanos
proclamada por la Organizacion de Naciones Unidas (ONU) en 1948;
el Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de
las Libertades Fundamentales, mas conocido como Convenio Europeo
de Derechos Humanos, que se firm6 en Roma en 1950 y entré en vigor
en el afno 1953, inspirado en la anterior Declaraciéon y cuyo maximo
exponente es el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (tribunal in-
ternacional independiente que no forma parte de la Unién Europea'”); o
la Declaraciéon Universal de los Derechos del Nifio, proclamada también
por la ONU en el afo 1959.

No se puede obviar la importancia capital y por tanto dejar pasar,
para una completa comprension en este punto del Derecho de la Unién
Europea, una referencia a lo que son y suponen los principios genera-
les dentro del ordenamiento juridico comunitario y también, cémo no,
dentro de cualquier ordenamiento juridico propio de un Estado social
y democratico de Derecho.El Tribunal de Justicia de la Unién Europea,
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en su misiéon de garante del respeto del Derecho en la interpretacion
y aplicacion de los Tratados, formula con mucha frecuencia categorias
generales (principios) que unas veces tienen el caricter de desarrollo de
categorias ya contempladas normativamente, y otras, las mas, implican
una construccion “ex novo” ante el silencio normativo al respecto. Para el
desarrollo de esta labor creativa, el Tribunal acude con normalidad a los
Derechos de los distintos Estados miembros de la Unién Europea. En
efecto, es doctrina reiterada por el maximo 6rgano judicial europeo la
que sefiala que en el ejercicio de los poderes que les confieren las Direc-
tivas comunitarias los Estados miembros deben respetar los principios
generales del Derecho que forman parte del ordenamiento juridico co-
munitario (véanse, en este sentido, las sentencias de 8 de junio de 2000,
Schlossstrasse*, apartado 44, y de 26 de abril de 2005, Goed Wonen!,
apartado 32).

Entre los principios generales formulados por el Tribunal Euro-
peo de Justicia es preciso destacar los derechos fundamentales de las
personas®. Segin reiterada jurisprudencia del Tribunal, que recuerda la
sentencia del Tribunal de Primera Instancia de la Unién Europea, de 14
de mayo de 1998

...los derechos fundamentales son parte integrante de los principios
generales del derecho cuyo respeto garantiza este Tribunal (véase, en parti-
cular, el dictamen del Tribunal de Justicia, de 28 de marzo de 1996, 2/94,
Rec., p. I-1759, apartado 33, y la sentencia del Tribunal de Justicia de 29
de mayo de 1997, Kremzow, C-299/95, Rec. p. 1-2629, apartado 14),
de conformidad con las tradiciones constitucionales comunes de los Estados
miembros, asi como con los instrumentos internacionales en los que los Es-
tados miembros han intervenido o a los que se han adherido. EI Convenio
Europeo de Derechos Humanos de 1950 presenta en este orden una singular
relevancia. Por otra parte, a tenor del apartado 2 del articulo F del Tratado
de la Union Europea, la Union respetard los derechos fundamentales tal y
como se garantizan en el Convenio Europeo de Derechos Humanos y tal como
resultan de las tradiciones constitucionales comunes a los Estados miembros
como principios generales del Derecho comunitario.

Junto a los derechos fundamentales, el Tribunal ha ido estable-
ciendo toda una serie de principios generales cuyo respeto impone no
s6lo a las instituciones comunitarias, sino también a todas las autorida-
des nacionales encargadas de aplicar el Derecho de la Unién Europea.
Entre estos principios hay que resaltar, de acuerdo con la jurisprudencia
del Tribunal de Justicia de la Unién Europea: el principio de igualdad,
en el que como ha sefalado el alto Tribunal, las normas sobre igualdad



de trato no s6lo prohiben las discriminaciones abiertas basadas en la
nacionalidad, sino también todas las formas encubiertas de discrimi-
naciéon que, aplicando otros criterios de distincién, abocan de hecho
al mismo resultado**; el de seguridad juridica, que tiene por finalidad
garantizar la previsibilidad de las situaciones y de las relaciones juridi-
cas que entran dentro del ambito del Derecho de la Unién Europea®;
el de confianza legitima, muy ligado al anterior, en el que el derecho a
reclamarlo se extiende a todo particular que se encuentre en una situa-
cion de la que se desprenda que la Administracion comunitaria le hizo
concebir esperanzas fundadas, siendo preciso determinar si un operador
prudente hubiera podido protegerse de los riesgos en que se incurran en
un determinado supuesto y que los operadores econémicos igualmente
deben soportar los riesgos econémicos inherentes a sus actividades, te-
niendo en cuenta las circunstancias de cada caso*, que viene a suponer,
en definitiva, que la Administracién no puede adoptar medidas que re-
sulten contrarias a la esperanza inducida por la razonable estabilidad
en las decisiones de aquella, derivindose de ello el respeto de aquellas
actuaciones realizadas por los particulares confiando en la legalidad del
comportamiento de la Administracion; o, por altimo, el de proporciona-
lidad, que exige que los actos de las instituciones comunitarias no reba-
sen los limites de lo que resulta apropiado y necesario para el logro de
los objetivos legitimamente perseguidos por la normativa controvertida,
entendiéndose que, cuando se ofrezca una eleccién entre varias medidas
adecuadas, debera recurrirse a la menos gravosa u onerosa, y que las
desventajas ocasionadas no deben ser desproporcionadas con respecto a
los objetivos finalmente perseguidos?’.

Sin embargo, como una prueba del marcado caracter econémico
del proyecto de Constitucién europea el grupo de derechos garantizados
por la Constitucién econémica, era el de la propiedad; el de empresa;
el de trabajo y el de los consumidores. Es cierto que por otra parte, al
lado de estos cuatro grupos de derechos establecia que “la Unidn respe-
tard los derechos fundamentales tal y como se garantizan en el Convenio Europeo
de Derechos Humanos y tal como resultan de las tradiciones constitucionales
comunes a los Estados miembros como principios generales del Derecho Comuni-
tario”. Lo que nos llevaria a concluir que en materia de derechos de los
ciudadanos de la Unién Europea lo que nos encontramos en el fallido
proyecto Constitucional europeo es un listado especifico de derechos de
caracter econémico, seguido por una férmula general que remite a los
ordenamientos nacionales como elemento caracteristico de la Consti-
tuciéon econémica europea en materia de derechos fundamentales. Baste
sefalar en este sentido que su enumeracion en el articulado del Tratado
Constitucional era posterior a las cuestiones de caracter econémico.
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2.3.3. Las cuatro libertades y sus instrumentos

La libertad es el resultado de la paz, la unidad y la igualdad. La
creacion de un gran espacio europeo garantiza al mismo tiempo la liber-
tad de circulacién a través de las fronteras nacionales, concretamente la
libre circulacién de las personas y trabajadores, la libertad de estableci-
miento y de prestacién de servicios, la libre circulacién de mercancias y
la libre circulacién de capitales.

Estas cuatro libertades basicas son el garante del principio fun-
damental de libertad dentro de la Unién Europea, garantizando, por
ejemplo, a las empresas la libertad de ofrecer sus bienes y servicios a un
namero de consumidores incomparablemente mayor, a los trabajadores
la libre eleccion de su lugar de trabajo o a los consumidores la libertad
de elegir dentro de un variado abanico de productos.

Por tanto, el referido principio de la unidad de mercado queda
asegurado ahora por las cuatro libertades de circulacion cuyo contenido
podriamos concretar en:

> Libre circulacién de capitales: esta libertad consiste
en la prohibicién total de las restricciones a los movimientos de
capitalesy a los pagos. Las excepciones a la misma se limitan fun-
damentalmente a los movimientos y transacciones con terceros
paises y estdn sometidas a una decision conjunta de la Unién
Europea.

> Libre circulacién de mercancias: la Uniéon Europea se
basa en una unién aduanera que abarca la totalidad de los in-
tercambios de mercancias y que implica la prohibicion, entre los
Estados miembros, de establecer e imponer derechos de aduana
de importaciéon y exportacion y de cualesquiera exacciones de
efecto equivalente, como pueden ser por ejemplo las de caracter
fiscal, asi como la adopcion de un arancel aduanero comtn en
sus relaciones con terceros paises. Asimismo, también quedan
prohibidas en base a esta libertad entre los Estados miembros las
restricciones cuantitativas a la importacion y a la exportacion, si
bien esto Gltimo lo es con alguna excepcion.

> Libertad de circulacion de personas y trabajadores: li-
bertad que incluye el derecho para buscar trabajo en otro Estado
miembro; el derecho a trabajar en otro Estado miembro de la
Unién; el derecho a residir en otro Estado miembro con este
objetivo y el derecho a permanecer alli después de haber ejercido



en él un empleo; asi como el derecho a la igualdad de condiciones
de acceso al empleo, condiciones de trabajo y todas las ventajas
que el pais de acogida preste a sus propios nacionales. Se trata
de una libertad que no es aplicable a trabajadores por cuenta
propia, estudiantes o jubilados, que si estin cubiertos por otras
disposiciones de los Tratados de la Unién Europea. Existen dos
limitaciones esenciales al ejercicio de este derecho:

1. Por razones de seguridad y salud publica, la
cual permite a los Estados miembros denegar la entrada
o la estancia en su territorio a un nacional comunitario.

2. Limitaciones al acceso a la funcion publica que
incluyan el ejercicio de autoridad inherente a los pode-
res publicos®®.

> Libertad de establecimiento y de prestacion de servi-
cios: esta libertad, que afecta a las actividades de caracter in-
dustrial, mercantil, artesanal y a las denominadas profesiones
liberales, sienta el principio de libre ejercicio de la actividad no
asalariada bajo dos aspectos, de forma que la persona fisica o
juridica podra:

1. Establecerse en otro Estado miembro con la fina-

lidad de prestar servicios en dicho Estado, que es la primera
p q p

parte de esta libertad, esto es, libertad de establecimiento;

2. y/o prestar sus servicios en otros Estados miem-
bros aun siguiendo establecido en su pais de origen, que es
la segunda parte de esta libertad, es decir, la libre presta-
cién de servicios.

Ocurre que las libertades de circulacién son estructuralmente
semejantes a los derechos de propiedad, de empresa, de trabajo y de
los consumidores que reconocia el Tratado Constitucional, sin embargo
son funcionalmente diferentes y aunque los derechos citados no estuvi-
esen garantizados, la Unién Europea podria existir, pero si no lo estuvi-
esen las libertades de circulacién la Unién Europea no existiria. De este
modo, las libertades de circulacién son instrumentales para la Unién
Europea vy, por otro lado, la unidad del mercado, las normas sobre la
competencia, asi como las de las ayudas de Estado y las de la armoni-
zacion de las legislaciones nacionales son, a la vez, instrumentales para
las cuatro libertades de circulacion que reconocia y garantizaba la fallida
Constituciéon econémica europea.
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2.3.4. Las liberalizaciones de los servicios publicos y las privatiza-
ciones de las empresas puablicas

La externalizacién de servicios publicos es ya hoy en dia una
practica habitual entre los distintos Estados miembros y sus Admin-
istraciones Publicas y poderes adjudicadores, asi como en los diversos
ambitos de competencias de éstas y éstos. Como en tantas otras cuestio-
nes existen opiniones a favor y en contra, bien afirmando, por ejemplo
en el primer caso, que la externalizacién del sector publico garantiza la
provisiéon de un bien o servicio publico a los ciudadanos y que en aras
de la eficiencia de este servicio se encomienda su produccion al sector
privado; bien aseverando, en el caso contrario, que la externalizacién
es una forma encubierta de privatizacion de los servicios publicos. Lo
cierto es que, al margen de estas opiniones, el objetivo aqui no es otro
que analizar brevemente los hechos objetivos que abundan o no en esta
externalizacion que recogia como uno de sus principios la Constitucion
econémica europea.

Para ello es obligatorio analizar en primer lugar cudl ha sido la
direccién que ha tomado la Unién Europea y, por tanto, el Derecho de la
Unién Europea, en este sentido, donde parece fécil llegar a la conclusion
que el conjunto de la hoy Unién Europea de los veintiocho ha abogado
por una tendencia a la externalizacién con politicas como la de liberal-
izacion de los servicios o la de déficit cero. Prueba evidente de esta mar-
cada tendencia es la nueva Directiva 2014/23/UE, del Parlamento Eu-
ropeo y del Consejo, de 26 de febrero de 2014 relativa a la adjudicacion
de contratos de concesion?’, de la que se puede destacar que conforme a
la misma los Estados miembros siguen teniendo la libertad para decidir
como deben llevarse a cabo las obras o servicios publicos, esto es, bien
de manera interna o bien externalizando a través de empresas privadas,
de forma que si bien la nueva directiva no exige la privatizacion de las
empresas que presten servicios al pablico, siendo por tanto, en defini-
tiva, los Estados miembros y las autoridades publicas las que determin-
en los medios que consideren mas correctos para la realizacion de obras
y la prestacién de servicios, no es menos cierto que por primera vez en
el ambito comunitario se regulan, a través de una Directiva especifica y
diferente de la Directiva que regula los contratos publicos, las concesio-
nes tanto de obras como de servicios publicos. Esto es, se regulan asi
por primera vez de manera independiente las concesiones de obras vy, a
su vez, se regula por primera vez, de forma diferenciada o no, las conc-
esiones de servicios publicos que hasta ahora no encontraba cobijo en
el seno del Derecho de la Unién Europea, de forma que ello supone una
clara apuesta y reconocimiento al recurso de la externalizacion.



En Espafa la técnica de la externalizacion es, podriamos decir,
aneja. Desde sus comienzos alld por la década de los afos 80 del siglo
pasado por medio de las concesiones de recogida y limpieza de residuos
solidos urbanos hasta la extensiéon actualmente a practicamente la to-
talidad del catalogo de servicios publicos. A titulo de ejemplo se pueden
citar los ya comunes conciertos sanitarios y educativos o la también ya
habitual externalizaciéon de servicios sociales como puede ser el caso
de centros de dia, residencias de mayores, centros ocupacionales para
personas con discapacidad, etc., como lo prueba en este Gltimo punto la
Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de promocién de la autonomia per-
sonal y atencion a las personas en situacion de dependencia, que plantea
bastantes posibilidades de externalizacion.

Aunque ésta no ha sido la Ginica norma que en Espana ha impul-
sado la tendencia hacia la externalizacion de los servicios publicos como
asi ocurri6 por ejemplo, en su momento, en la propia normativa en ma-
teria de contratos, también por influencia de la Directivas europeas, con
la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Publico, al
incorporar la misma a nuestro Derecho positivo la figura del contrato
de colaboracion entre el sector publico y el sector privado que define el
actual articulo 11 del TRLCSP®*° o al ampliar notablemente el ambito de
actuacion del contrato de gestién de servicios publicos exigiendo como
Unico requisito que los servicios por gestion indirecta no supusiesen el
ejercicio de autoridad inherente a los poderes publicos, nociéon de au-
toridad a la que se ha aludido con anterioridad. De modo que en este
momento, la nocién de servicios de interés econémico general ha sido
apartada y los servicios de utilidad puablica se han ido liberalizando sus-
tancialmente?!. En este sentido, en el intento de texto constitucional
europeo se preveia que las empresas encargadas de la gestién de servi-
cios de interés econémico general quedaban sometidas a las normas del
Tratado por el que se establecia una Constituciéon europea y a las reglas
de la competencia.

Ya en lo concerniente a la privatizacién de las empresas publicas,
es una materia en la que lo referido a las “ayudas de Estado”, declara-
das posteriormente incompatibles y sometidas a un régimen especial
de control por parte de la Union Europea, asumi6 inicialmente un peso
relevante como incentivo de esta privatizacion.

En este punto, si bien el ordenamiento comunitario, en principio,
es neutral respecto a la propiedad y gestion, que pueden ser tanto publi-
cas como privadas, en los procedimientos de control de las ayudas de
Estado se ha planteado varias veces el problema de la participacion es-
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tatal como forma de ayuda, lo que ha empujado a la Comisiéon a tomar
decisiones enfocadas a limitar la extensién de la mano publica en la
economia. Como ocurrié cuando Espana fue sancionada en virtud del
recurso de incumplimiento en las conocidas como “acciones de oro”,
“golden share” o “action spécifique”, mecanismo éste que permitia a los Go-
biernos nacionales intervenir en algunas operaciones de empresas priva-
tizadas. Ejemplo de este caso fue la Sentencia del Tribunal de Justicia
de las Comunidades Europeas (Pleno) de 13 de mayo de 2003, en el
asunto C-463/2000, Comisién de las Comunidades Europeas contra el
Reino de Espana, que puso de actualidad en Espana la posible compati-
bilidad de ciertas medidas adoptadas por parte del Estado espaiol, para
mantener el poder de control y direccion de las empresas publicas que
habian sido privatizadas, con determinados principios recogidos en el
Tratado de la Comunidad Europea, en particular, el relativo a la libertad
de establecimiento y la libre circulacion de capitales.

O como ocurrié también en el caso de las acciones de oro de
la Republica Italiana (Sentencia del Tribunal de Justicia de las Co-
munidades Europeas de 23 de mayo de 2000, dictada en el asunto
C-58/99)*%; o de la Republica Portuguesa (Sentencia del Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas de 4 de junio de 2002, en el
asunto C-367-1998); o de la Republica Francesa (Sentencia del Tribu-
nal de Justicia de las Comunidades Europeas de 4 de junio de 2002, en
el asunto C-483/1999); o del Reino de Bélgica (Sentencia del Tribunal
de Justicia de las Comunidades Europeas de 4 de junio de 2002, en el

asunto C-503/1999).

O de forma mas reciente demostrando la actualidad del siempre
recurrente asunto de las acciones de oro, pero en este caso resolviendo
a favor del Estado aleman en la Sentencia del Tribunal de Justicia de
la Unién Europea, de 22 de octubre de 2013, en el asunto C-95/12,
que tiene por objeto un recurso por incumplimiento interpuesto por la
Comision Europea contra la Republica Federal de Alemania y en la que
el Tribunal declara conforme al articulo 260 del Tratado de Funciona-
miento de la Unién Europea la normativa nacional alemana por la que
se establece una minoria de bloqueo del 20% para la adopcién de deter-
minadas decisiones por los accionistas de la Volkswagen AG.

2.3.5. Las politicas sectoriales y la politica monetaria

En el centro de la Uniéon Europea estin los Estados miembros y
sus ciudadanos y aunque todos ellos son paises soberanos e indepen-
dientes, han cedido parte de esa soberania al objeto de buscar el bien-



estar comun. Ese es el rasgo distintivo de la Union Europea, que en
la practica significa que los Estados miembros delegan algunos de sus
poderes decisorios en las instituciones europeas comunes. Por lo tanto,
la Unién Europea se sita a medio camino entre el sistema federal ple-
no de los Estados Unidos de América y el débil sistema de cooperacion
intergubernamental de otras organizaciones internacionales como las
Naciones Unidas.

Con base en esta idea, existen una serie de acciones publicas en el
campo de la economia que estdn sometidas al control comunitario. Este
control se lleva a cabo separando las materias entre la Unién Europea y
los Estados miembros*. Siendo la separaciéon de las responsabilidades,
que subordina las intervenciones estatales a las comunitarias, diferente
segan el sector. Asi era reconocido por el proyecto de Tratado Consti-
tucional. Quizas las dos mas conocidas e importantes sean la Politica
Agraria Comtn (PAC) y la politica de cohesion econémica y social.

De este modo, la PAC regula la produccién, el comercio y el trata-
miento de los productos agricolas en la Unién Europea. Para lograr los
objetivos de la PAC se han creado distintas Organizaciones Comunes de
Mercados Agricolas (OCM’s) para cada uno de los diferentes productos
agrarios, de forma que les corresponde a estas organizaciones regular la
produccion y comercializacién de los productos agricolas. Tres son los
principios fundamentales que caracterizan a estas organizaciones: un
mercado unificado, la preferencia comunitaria y la solidaridad finan-
ciera.

Como se ha dicho, la PAC es una de las politicas sectoriales mas
importantes (sino la mas importante para muchos de los Estados miem-
bros) y uno de los elementos esenciales del sistema institucional de la
Union. Gestiona las subvenciones que se dan a la produccion agricola
en la Unién Europea con la finalidad de mejorar su productividad, ga-
rantizar el nivel de vida de los trabajadores y asegurar el suministro
alimentario a precios razonables a los consumidores. Anteriormente
se gestionaba a través del Fondo Europeo de Orientacion y Garantia
Agricola (FEOGA) dedicado precisamente a estos fines, pero este se vio
sustituido por el Fondo Europeo Agricola de Garantia (FEAGA) vy el
Fondo Europeo Agricola para el Desarrollo Rural (FEADER). A titulo
de ejemplo se podria decir que con el FEADER se financian Gnicamente
los programas de desarrollo rural, mientras que con el FEAGA son finan-
ciados, entre otros, los gastos referidos a intervenciones destinadas a la
regularizacion de los mercados agrarios o a medidas de informacion y
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promocioén de los productos agricolas tanto en el mercado interior como
exterior a la Unién Europea.

En cuanto a la politica de Cohesiéon Econémica y Social consiste
en la cooperacion territorial europea con el fin de promover e instaurar
definitivamente una cooperacién transfronteriza, transnacional e inter-
regional en sectores como el del desarrollo urbano, rural y costero, el
cultivo de relaciones econémicas y la interrelacion entre pequefas y me-
dianas empresas, objetivos éstos que son financiados a través de fondos
especificos de la Uniéon Europea. La politica de cohesién econémica y
social se apoya en un concepto relativo que se basa en la comparacion
entre el nivel de renta de un Estado miembro o una region con la renta
media comunitaria y se desarrolla a través de los Fondos Estructura-
les y el Fondo de Cohesion. Los primeros, los Fondos Estructurales, se
componen del Fondo Europeo de Desarrollo Regional (FEDER), que se
destina a reforzar la cohesién econémica, social y territorial mediante la
reduccion de las diferencias entre regiones y el apoyo al desarrollo de las
economias regionales, incluida la reconversion de las regiones industria-
les en declive; y el Fondo Social Europeo (FSE), que se destina a financi-
ar las iniciativas relacionadas con la formacion profesional y la creacién
de empleo. El Fondo de Cohesién, por su parte, se utiliza para financiar
los proyectos medioambientales y de infraestructuras de transporte en
aquellos Estados miembros que cuentan con un Producto Interior Bruto
per cépita inferior al 90% de la media comunitaria. Podriamos concluir
que estos Fondos son destinados a tres objetivos prioritarios: convergen-
cia; competitividad regional y empleo; y cooperacion territorial europea.

Respecto a la politica monetaria, hoy en dia son diversos los
conceptos que hay que distinguir en materia de politica monetaria y
Gobernanza Econémica®*!. En primer lugar, todos los paises de la Union
Europea forman parte de la unién econémica y monetaria (UEM)*, lo
que significa que coordinan sus politicas econémicas y consideran que
las decisiones econémicas son una cuestién de interés comun.

Pues bien, en el seno de la UEM, no hay una tnica instituciéon
responsable de la politica econémica general, sino que las competencias
estan repartidas entre los Estados miembros y las instituciones y orga-
nismos de la Unién Europea. Asi, los gobiernos de todos los Estados
miembros son responsables de la politica fiscal en sus respectivos pai-
ses. Pero como las decisiones en materia fiscal adoptadas por un Estado
miembro de la zona del euro pueden afectar a toda la zona del euro,
estas decisiones deben ajustarse también a las normas establecidas a ni-
vel de la Unién Europea. Por lo tanto, para que la UEM funcione eficaz-



mente y garantizar la estabilidad y el crecimiento, es necesario coordinar
las finanzas puablicas, las politicas estructurales, la politica econémica y
la politica fiscal. De esta manera, la gobernanza econémica se realiza
basicamente del siguiente modo:

§ El Consejo Europeo supervisa las finanzas puablicas y
la politica econémica de los Estados miembros, pudiendo reali-
zar recomendaciones a los distintos Estados miembros a partir
de propuestas de la Comision, asi como sancionar a paises de la
zona del euro que no adopten medidas correctoras para reducir
los niveles excesivos de deuda y de déficit.

§ Por su parte el Banco Central Europeo se ocupa de ma-
nera independiente de la politica monetaria en la zona euro, que
se define y aplica en euros y que se centra fundamentalmente en
la estabilidad de los precios y en los tipos de interés, aunque la
gobernanza de la zona euro y las reformas importantes de la poli-
tica econdémica también se tratan en las Cumbres del Euro, en las
que, entre otros, se rednen los jefes de Estado o de Gobierno de
los miembros de la zona euro.

§ No podemos olvidar en este punto al Eurosistema, ni
tampoco al Sistema Europeo de Bancos Centrales (SEBC). El
Banco Central Europeo es el banco de la moneda tnica euro-
pea®, el euro, y es el nacleo del Eurosistema que es la autoridad
monetaria que controla la eurozona® y que esta formado ademas
de por el Banco Central Europeo por los Bancos Centrales Na-
cionales de los Estados de la Unién Europea cuya moneda es el
Euro; es a la vez el centro del Sistema Europeo de Bancos Cen-
trales (SEBC) del que forma parte también junto con los bancos
centrales nacionales, en este caso, de todos los Estados miembros
y es, por tanto, uno de los érganos que participa en la gobernanza
econémica de la Unién Econémica y Monetaria, a la que perte-
necen todo los Estados miembros de la Unién.

§ Por ultimo, tenemos al Eurogrupo, que es el 6rgano in-
formal en cuyo marco se rednen los Ministros de Finanzas o Eco-
nomia de los paises de la zona del euro y cuyo objetivo es velar
por una mejor coordinacién de las politicas econémicas, vigilar
las politicas presupuestarias y financieras de los paises de la zona
del euro y representar al euro en los foros monetarios internacio-
nales.
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Por su parte, en el proyecto de Constitucién europea se ponia
de manifiesto que en los doce paises que en aquél momento formaban
“Eurolandia” los Estados habian perdido su soberania monetaria, con
la absorcién de la tarea de acunar moneda y de llevar a cabo la politi-
ca monetaria realizada por una autoridad administrativa independiente
perteneciente a la Unién Europea. Algo que no suponia una innovacién
en aquél entonces, dado que ya el 1 de enero de 1999, once paises adop-
taron el euro®, que se convertia asi en la moneda comun de Bélgica,
Alemania, Espana, Francia, Irlanda, Italia, Luxemburgo, los Paises Bajos,
Austria, Portugal y Finlandia, convirtiéndose de este modo también en
la moneda dnica europea. De forma que desde estos inicios el Banco
Central Europeo tiene la exclusividad de autorizar la emision de billetes
y monedas de Euro, aunque, una vez autorizado, los billetes y monedas
también puedan ser emitidos por los Bancos Centrales Nacionales de
los paises miembros que pertenecen a la zona euro. Légicamente, los
Estados miembros cuya moneda no sea el euro y los Bancos Centrales de
éstos mantienen sus competencias en el &ambito monetario.

Fue el 1 de enero de 2002 cuando se emitieron y entraron en
circulacién los billetes y monedas de euro en los doce paises que en esos
momentos formaba la zona euro, dado que Grecia se habia incorporado
al euro con los once primeros paises el 1 de enero de 2001. Dos meses
después se retiraban de la circulacion las monedas nacionales y desde
entonces el euro ha sido la Gnica moneda de curso legal para todas las
transacciones comerciales y bancarias en los paises de la zona euro, que
representan mas de dos tercios de la poblacion de la Unién Europea, la
cual en su conjunto ronda los 500 millones de personas.

En la actualidad son 18 los miembros que forman la eurozona,
que por orden alfabético son: Alemania, Austria, Bélgica, Chipre, Eslo-
venia, Eslovaquia, Estonia, Letonia (que ha sido el dltimo pais en entrar
el 1 de enero de 2014), Espana, Finlandia, Francia, Grecia, Irlanda, Ita-
lia, Luxemburgo, Malta, Paises Bajos y Portugal. Ademas Andorra, el Va-
ticano, Ménaco y San Marino también utilizan el euro a pesar de que no
son miembros de la Unién Europea. Por consiguiente, los otros estados
de la Unién Europea que no utilizan el euro son Bulgaria, Dinamarca, el
Reino Unido, Suecia, Hungria, Letonia, Lituania, Polonia, la Republica
Checa y Rumania.



III. EL TRATADO DE LISBOA O TRATADO DE REFORMA

De lo explicado hasta ahora, es manifiesto concluir que en el
marco de la Unién Europea el mercado se ha construido y se construye
no sé6lo por la ley de la oferta y la demanda, sino también a través de
la deconstruccién de las barreras estatales. En este sentido, destacaba
el hecho de que el fallido proyecto de Constitucién econémica europea
pretendia englobar a las nacionales y que su cardcter dindmico hubiera
previsto hoy en dia cumplidos diez afios un futuro a muy corto plazo. A
ese caracter dinamico contribuiria el fenémeno de la multifuncionalidad
de las instancias juridicas de la Unién.

Es fundamental en este apartado final destacar la férmula que
utilizaba el fallido proyecto de Constitucion europea para dar un lis-
tado especifico de derechos fundamentales seguido a continuacion de
una remisién general a los ordenamientos nacionales respecto del resto
de derechos fundamentales y libertades publicas, férmula amplia pero
poco precisa, ambigtiedad que atentaba contra la seguridad juridica en
un pilar de la convivencia democratica de los Estados miembros y de la
Unién Europea. Técnica de la que se puede extraer una critica velada
al marcado cardcter econémico que siempre ha poseido la Unién Euro-
pea, antes Comunidad Econémica Europea, que fue acentuado en este
proyecto de Constitucion econémica europea.

El proceso de aprobacién de la llamada Constitucion Europea®
supuso, en inicio, un punto y aparte con lo pretendido hasta ese mo-
mento en la Unién Europea, suponia un paso de gigante en aquellos mo-
mentos. En este proyecto se sigui6 trasladando el marcado caracter eco-
némico que hasta la fecha habia tenido la Unién, dado que aunque se
decia que la que pretendia ser la Constituciéon de todos los ciudadanos y
ciudadanas de la Union Europea aportaria una mayor eficacia de las ins-
tituciones, mayor simplificacién de los procedimientos, mas democracia
y mas solidaridad, lo cierto es que la Parte I del Tratado Constitucional
estaba referida a los valores, objetivos y competencias de la Unién, re-
legdndose asi a un segundo plano (Parte II) la Carta de los Derechos
Fundamentales, la dignidad humana*, la igualdad*, la libertad* y la
solidaridad*. Algo, a priori, inaudito en cualquier texto constitucional
de corte social y democratico de Derecho y quizas razén suficiente para
que este Tratado Constitucional fuera rechazado en referéndum de la
poblacién**, por ejemplo de Francia y Holanda, pasando de esta forma
su proceso de aprobacion un periodo de suspension para finalmente no
llegar nunca a entrar en vigor y dar por concluso este proyecto.
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Asi, el Tratado Constitucional constituy6 en aquél momento la
etapa mas avanzada en el proceso de integracion europea. La Union, lar-
go tiempo asociada al mercado interior o a la unién econémica y mon-
etaria, proclamé en ese momento su ambicién como una comunidad
politica democritica basada en valores comunes y en el concepto de ciu-
dadania europea, que sin embargo parece que no se plasmo finalmente
en negro sobre blanco para que fuese entendido asi por la ciudadania eu-
ropea, dando lugar al rechazo de la misma en votaciones democréticas,
llevindonos de este modo a reflexionar porqué ese proyecto dio al traste
y no otros como el posterior Tratado de Lisboa o Tratado de Reforma,
siguiente y dltimo intento hasta el momento de integraciéon europea
después del fallido Tratado por el que se creaba una Constitucién para
la Unién Europea®.

El Tratado de Lisboa se firmé en la ciudad del mismo nombre
el 13 de diciembre de 2007, fruto de negociaciones entre los Estados
miembros reunidos en la Conferencia Intergubernamental del afio 2007
en la que participaron también la Comision y el Parlamento Europeo.

Al igual que el fallido proyecto de Tratado Constitucional, el Tra-
tado de Lisboa para su entrada en vigor tuvo que ser ratificado por todos
los Estados miembros, siendo en Irlanda también ratificado a través de
Referéndum, de este modo el Tratado entr6 en vigor el 1 de diciembre
de 2009. El Tratado de Lisboa tuvo por objeto modificar los dos textos
fundamentales de la Unién Europea hasta ese momento, a saber, el Tra-
tado de la Unién Europea y el Tratado constitutivo de la Comunidad
Europea, conservando de todos modos ambos textos el mismo rango
que tenian y no siendo por tanto sustituidos por el Tratado de Lisboa.
De este modo, el Tratado de la Comunidad Europea (TCE) pasé a lla-
marse Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (TFUE).

Es este Tratado, que sustituy6 al intento fallido de Constitucion
Europea, el que si lleg6 a entrar en vigor debido, entre otras razones, a
los principales motivos que en materia de derechos de las personas le
diferenciaban en gran medida del proyecto de Constitucién econémica
europea, motivos que podriamos sintetizar en el refuerzo de los dere-
chos y valores de la Unién Europea y en la integracién de una mayor
democracia gracias al mayor protagonismo del Parlamento Europeo, de
los Parlamentos nacionales y de la iniciativa ciudadana.



3.1. El refuerzo de los derechos v valores de la Unién Europea

El Tratado de Lisboa no sélo protege de manera mas amplia los
derechos a la libertad, solidaridad y seguridad*®, sino que ademas se
refiere expresamente a otros nuevos disponiendo que todos los Estados
miembros tienen que compartirlos y tienen que respetarlos, imponien-
do esta obligacion también a cualquier pais que desee incorporarse a la
Unién Europea. Estos nuevos derechos a los que se refiere el Tratado de
Lisboa son, por ejemplo, la democracia, el Estado de Derecho y el respe-
to de los derechos humanos.

Asimismo, se afaden otros objetivos como son el fomento de
la justicia, la proteccién social y la lucha contra la exclusién social y la
discriminacion, garantizando también expresamente la aplicacién de la
Carta de los Derechos Fundamentales que pasa a ser juridicamente vin-
culante, cambio este de especial relevancia juridica. En definitiva lo que
pretende con ello el Tratado de Lisboa es que la propia Unién Europea,
al margen de lo que dispongan los Derechos nacionales de los Estados
miembros, se dote de un catalogo propio de derechos civiles, politicos,
econémicos y sociales, vinculantes tanto para sus instituciones como
para los Estados miembros, hasta tal punto que el Tratado de Lisboa
concede a la Carta de los Derechos Fundamentales rango de Derecho
primario*’.

En esta misma linea y en aras de la libertad de los ciudadanos de
la Unién Europea, el Tratado de Lisboa conserva y consolida las cua-
tro libertades basicas referidas anteriormente (libertad de circulacién
de personas y trabajadores, libertad de establecimiento y de prestacion
de servicios, libre circulacién de capitales y libre circulacion de mercan-
cias), asi como la libertad politica, econémica y social de estos ciudada-
nos y ciudadanas.

Ya en cuanto a la politica exterior, el Tratado afirma explicita-
mente que la reduccién y la erradicacion de la pobreza son el objetivo
principal de la politica de la Unién en el ambito de la cooperacion para
el desarrollo. No hay que olvidar en este punto que la Unién Europea
es el mayor proveedor de programas de ayuda al desarrollo y ayuda
humanitaria en el mundo. Como valor afadido el Tratado, prevé la crea-
ciéon de un Cuerpo Voluntario Europeo de Ayuda Humanitaria. Segan el
Tratado, la cooperacion para el desarrollo y la ayuda humanitaria pasan
a ser competencias compartidas paralelas, lo que significa que la Unién
aplicara una politica propia y los Estados miembros podran hacer lo mis-
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mo, evitidndose asi que la actuacion de la Unién Europea sea un mero
complemento de las politicas nacionales.

Este importante matiz busca en realidad un relanzamiento im-
portante de las politicas de la Unién Europea en el ambito de la coope-
racion para el desarrollo y, como no, la garantia de los derechos de las
personas mas alla de las fronteras de la Union Europea. En definitiva, se
podria decir que los objetivos capitales de la Union Europea en el 4m-
bito internacional son promover la democracia; el Estado de Derecho;
los derechos humanos y la libertad; el respeto a la dignidad humana y a
los principios de igualdad y solidaridad, objetivos para los que la Unién
Europea desarrolla relaciones y colaboraciones con otros paises y orga-
nizaciones del mundo entero que se han visto francamente reforzadas a
partir del Tratado de Lisboa.

3.2. Una mavor democracia gracias al mayor protagonismo
del Parlamento Europeo, de los Parlamentos nacionales v de la
iniciativa ciudadana

El funcionamiento de la Unién Europea se rige por tres principios
democraticos: la igualdad democratica, que representa la igualdad de
trato que las instituciones de la Union han de otorgar a los ciudadanos;
la democracia representativa y la democracia participativa, las cuales se
refieren a continuacion. Pues bien, es tras el Tratado de Lisboa cuando
se ha producido un avance hacia una mayor participacion democratica
en la Unién Europea que no supone otra cosa, a priori, que el reforza-
miento de los derechos de los ciudadanos y ciudadanas de la misma.

En lo que se refiere a la democracia representativa con el Tratado
de Lisboa se produce un avance democratico al otorgarle, por un lado,
mayor poder al Parlamento Europeo y, por otro, mayor participacion a
los Parlamentos Nacionales. Asi, con respecto al primero de los avances
el Tratado de Lisboa incrementa los poderes del Parlamento Europeo en
materia:

§ Legislativa, de forma que el procedimiento de co-
decision que pasa a denominarse procedimiento legislativo
ordinario, ampliandose a su vez la utilizacién de este proce-
dimientos a varios &mbitos a los que antes no se aplicaba, lo
que supone que el Parlamento Europeo pasa ahora a adqui-
rir un verdadero poder legislador en igualdad de condiciones
con el Consejo de la Unién Europea®.



§ Presupuestaria, incorporando el marco financiero
plurianual que debera ser aprobado obligatoriamente por el
Parlamento Europeo. Ademas, éste y el Consejo de la Union
Europea deberan fijar todos los gastos de manera conjunta,
suprimiéndose la distincién existente hasta ese momento
entre los gastos obligatorios y no obligatorios, aspecto que
siempre generaba problemas, dado que el Consejo siempre
tenfa la Gltima palabra sobre los obligatorios, mientras que
el Parlamento la tenia sobre los gastos no obligatorios. Ahora
este poder también recae en los representantes electos de los
ciudadanos. Con el Tratado de Lisboa las ventajas de estable-
cer un procedimiento presupuestario cada vez mas preciso y
un marco presupuestario estable para varios afos resultan in-
dudables ya que ambas circunstancias refuerzan los mecanis-
mos de prevision, disciplina y consenso que deben imperar
en toda elaboracién presupuestaria en beneficio, en definiti-
va, de las personas fisicas y juridicas de la Unién Europea®.

§ Aprobatoria, de modo que deberd aprobar todos los
acuerdos internacionales que se refieran a asuntos en los que
corresponda aplicar el procedimiento legislativo ordinario o
de codecision, que como hemos visto ha sido ademéas amplia-
do a mas dmbitos.

En lo que se refiere al segundo avance, el aumento de la partici-
pacién de los Parlamentos nacionales, es importante subrayar que por
primera vez los Parlamentos nacionales quedan plenamente reconocidos
como parte del tejido democratico de la Unién Europea, siendo una
de las grandes innovaciones la referida al control de la subsidiariedad,
principio segtn el cual la Unién Europea, excepto en los ambitos de su
competencia exclusiva, s6lo debe actuar cuando ello resulte mas eficaz
que la accién a escala nacional. Asimismo, hay que recordar que los Par-
lamentos nacionales también participan directamente en la aplicacién
de la legislacion de la Unién Europea mediante la actividad legislativa
que deben realizar para transponer las Directivas de la Unién Europea a
la legislacion nacional en una fecha determinada®.

Resulta importante detenerse en la aplicacion de la subsidiarie-
dad. Con el Tratado de Lisboa, desde 2009 los derechos y deberes de los
Parlamentos nacionales en la Unién Europea estan claramente fijados.
Los Parlamentos nacionales ahora pueden manifestar mas facilmente su
opinién sobre los proyectos de actos legislativos asi como sobre otros
asuntos que consideren de especial interés. Las acciones de la Unién
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Europea estan sujetas al principio de subsidiariedad, lo que significa que
la Unioén solo acttia cuando la acciéon es mas eficaz a nivel de la Unién
Europea que a escala nacional. Asi se ha considerado que sucede cuando
los Tratados han conferido competencias exclusivas a la Unién Europea,
mientras que en los demas supuestos el nivel adecuado de actuacién se
decide caso por caso’!.

Son los Parlamentos nacionales los que supervisan la correcta
aplicacion de este principio en la toma de decisiones de la Unién Eu-
ropea, siendo la mayor novedad la facultad que estos tienen de hacer
cumplir la subsidiariedad. Para permitir a los Parlamentos nacionales
supervisar la aplicacion de la subsidiariedad, la Comisién envia los pro-
yectos legislativos a los estos Parlamentos al mismo tiempo que los envia
al Parlamento Europeo y al Consejo de la Uniéon Europea. Cualquier
Parlamento nacional puede emitir un dictamen motivado si considera
que la propuesta en cuestion no es conforme con el principio de subsi-
diariedad, de forma que en funcién del nimero de dictimenes motiva-
dos emitidos por los Parlamentos nacionales, la Comisién podria tener
que reexaminar su propuesta y decidir si la mantiene, la modifica o la
retira, que es lo que se conoce como “procedimiento de tarjeta amarilla y
de tarjeta naranja”. En el caso del procedimiento legislativo ordinario, si
la mayoria de los Parlamentos nacionales emite un dictamen motivado
y la Comisién igualmente decide mantener su propuesta tendra que ex-
plicar sus razones, debiendo el Parlamento Europeo y el Consejo decidir
si contintian con ese procedimiento legislativo.

Por dltimo en cuanto a la existencia de una mayor democracia
participativa a través de la iniciativa ciudadana, es imprescindible resal-
tar que con el Tratado de Lisboa surge un nuevo derecho democratico
para la ciudadania que se plasma en la denominada “iniciativa ciuda-
dana europea”, a través de la que un grupo de al menos un millén de
ciudadanos, nacionales de varios Estados miembros, podran sugerir a la
Comisién Europea que presente una propuesta en los &mbitos de com-
petencia de la Unién. Es la misma figura a la que en nuestro Derecho
interno se le conoce como iniciativa legislativa popular que recoge el
articulo 87.3 de la CE y al igual que en ella el Tratado de Lisboa remite
la regulacion y precision de las normas practicas de su ejercicio a lo que
disponga un posterior acto legislativo®?. En esta misma linea, el Tratado
de Lisboa destaca también la importancia de las consultas y del didlogo
con las asociaciones, la sociedad civil, los interlocutores sociales, las co-
munidades religiosas y las organizaciones no confesionales, cuestiones
que una vez mas no hacen sino reforzar los derechos de los habitantes
de la Unién Europea.



Por ende y resumiendo, la Unién Europea tiene como objetivos
promover la paz, sus valores y el bienestar de sus pueblos, también tie-
ne presentes la economia social de mercado, el pleno empleo y el pro-
greso social. La Uniéon Europea ha conseguido muchos logros desde su
creaciéon en 1950: ha creado un mercado tnico de bienes y servicios
que abarca a mas de 500 millones de ciudadanos; ciudadania que tiene
libertad para desplazarse y establecerse donde deseen; cre6 la moneda
Unica (el euro) que es ahora una gran moneda mundial; es el mayor pro-
veedor de programas de ayuda al desarrollo y ayuda humanitaria en el
mundo, algo que esta en consonancia con sus objetivos y finalidades; se
encuentra en la vanguardia de la lucha contra el cambio climatico y sus
consecuencias, etc.

La Union Europea se basa en el Estado de Derecho, lo que signifi-
ca que todas las acciones emprendidas por la Unién se fundan en Trata-
dos que han sido aceptados por todos los Estados miembros y, a su vez,
ratificados por sus Parlamentos o mediante referéndum de sus pueblos.
Los tratados establecen los derechos de los ciudadanos y ciudadanas
europeos, los objetivos de la Union Europea, las normas para sus insti-
tuciones, como se toman las decisiones y como se relaciona la Unién con
sus Estados miembros. Han sido modificados con cada adhesion de nue-
vos Estados miembros y, ademas, también han sido modificados para
reformar las instituciones y darles nuevas areas de responsabilidad?.

Tratados que fijan unos principios fundamentales en la Unién
Europea. Entre ellos se encuentran la consecucioén de una paz duradera,
la unidad, la igualdad, la libertad, la solidaridad, la seguridad y, cémo
no y por encima de todo, la protecciéon de los derechos y libertades fun-
damentales y, por ende, de la democracia, del Estado de Derecho y del
respeto a la identidad nacional de sus Estados miembros. De este modo,
el ordenamiento juridico comunitario y la comunidad de Derecho que se
fundamenta en €l se han convertido en un importante instrumento de
garantia y mantenimiento de la paz, que Gnicamente pueden sobrevivir
si se garantiza su respeto y su proteccion. Los garantes de ese respeto y
proteccion son la aplicabilidad directa del Derecho de la Unién Europea
y la primacia de este sobre los Derechos nacionales.

Estos dos principios analizados al inicio de este trabajo, son de-
fendidos decididamente por el Tribunal de Justicia de la Unién Euro-
pea, garantizando asi la validez uniforme y prioritaria del Derecho de la
Unién Europea en todos los Estados miembros. Por consiguiente, a esta
proteccién y mantenimiento contribuye de manera decisiva la estruc-
tura del sistema judicial de la Unién Europea, formada por el Tribunal
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de Justicia de la Unién Europea’ junto con los jueces y tribunales de
los distintos Estados miembros, cuya incorporacién a esta estructura es
consecuencia inmediata de los principios de articulacién de relaciones
entre el Derecho de la Uniéon Europea y los Derechos internos. Consti-
tuyendo el resorte altimo de este sistema de proteccion la tutela cautelar
de los derechos e intereses legitimos de los ciudadanos ante posibles
violaciones del Derecho de la Unién Europea por los poderes publicos
nacionales, por ejemplo mediante la suspensién de la eficacia del acto o
de la norma, tutela que constituird en muchas ocasiones la anica posibi-
lidad del particular de ver protegidos sus derechos e intereses legitimos,
dado que su posterior reconocimiento podria resultar tan tardio para el
ciudadano que ya no pueda ejercitarlo plena y eficazmente>.

Consiguientemente, es obligado remarcar que el Tribunal de Jus-
ticia de la Union Europea es una instituciéon que ha jugado y juega un
papel decisivo en el desarrollo del ordenamiento juridico comunitario (y
por ende de los ordenamientos juridicos nacionales de los distintos Esta-
dos miembros), ordenamiento juridico que es el auténtico fundamento
de la Uniéon Europea y que confiere a ésta su caracter de comunidad
de Derecho, dado que la contribuciéon de este ordenamiento a la solu-
cién de los problemas politicos, econémicos y sociales de los Estados
miembros es de un valor incalculable, que se debe en buena parte a la
actividad y a los principios instaurados por el Tribunal de Justicia de la
Unién Europea a lo largo de su ya dilatada practica judicial en defensa,
entre otros bienes protegidos, de los derechos e intereses legitimos de los
ciudadanos de la Unién Europea.

Por ello y definitivamente, a pesar de todas las lagunas, la vague-
dad y la ambigtiedad que también caracterizan al Derecho de la Unién
Europea, dado que como todos no es un ordenamiento juridico perfecto,
es innegable la extraordinaria contribucién que este ordenamiento y, por
ende, que el Acervo Comunitario han realizado tanto para la defensa de
los derechos e intereses legitimos de los ciudadanos y habitantes de la
Unién, como para la soluciéon de los problemas politicos, econémicos y
sociales de los Estados miembros que la componen. Contribucién a la
que no se pudo sumar finalmente el fallido proyecto de Constitucién
Europea fundamentalmente, en mi opinién, por incorporar un alto y
hegemoénico contenido econémico en detrimento claro del resto de prin-
cipios y derechos fundamentales que soportan la Unién, principios y de-
rechos que si han sido sin embargo defendidos y puestos de manifiesto
por el Tratado de Lisboa, tltimo de los Tratados de la Unién Europea.



NOTAS

1 Este articulo es un extracto del trabajo y las conclusiones publi-
cadas en el nimero 1 de la Revista Actualidad Administrativa de la Edito-
rial Wolters Kluwer-La Ley, de enero de 2015, bajo el titulo [JEI consti-
tucionalismo econémico en la Uniéon Europea frente a la defensa de los
derechos fundamentales en el Tratado de Lisboa”, que fue inicialmen-
te presentado para su publicacion en la Revista Juridica de Castilla-La
Mancha en el segundo semestre del afio 2014.

2 Basta como ejemplo interno la modificacion del articulo 135 de
la Constitucion espanola de 1978 (BOE nam. 233, de 27 de septiembre
de 2011). Qué decir de esta modificacién que se tramité en un tiempo
record, entre el 28 de agosto y el 27 de septiembre de 2011, tras una
Proposicion conjunta del Partido Socialista Obrero Espafiol, a la sazén
en el Gobierno del Estado, y del Partido Popular, tramitandose por el
procedimiento de urgencia y mediante la tramitacién en lectura Gnica,
con un plazo de enmiendas de dos dias tras el que se rechazaron la tota-
lidad de las 29 presentadas, siendo verdaderamente de tal importancia
su regulaciéon que en puridad afecta y forma parte del bloque de cons-
titucionalidad, sin haber “tocado” para ello ningn otro precepto de la
propia Constitucién y, por si fuera poco, con una prevision coyuntural y
de transitoriedad para los limites establecidos en el articulo 135.2, cuya
entrada en vigor se producira a partir de 2020, que no ha sido incluida
en la Constitucién sino en una Disposicién adicional tnica del texto
de la reforma, publicado en el BOE nam. 233, de 27 de septiembre de
2011.

3 Sentencia de 15 de julio de 1964, asunto 6/64, Costa contra
Enel.

4 El principio de efecto directo fue establecido por el Tribunal
de Justicia de la Comunidad Europea en la Sentencia de 5 de febrero
del963, asunto 26/62, Van Gend and Loos.

5 Sobre las relaciones entre las normas comunitarias y las nacio-
nales véanse en especial los siguientes trabajos: AA.VV. (Dir. HUELIN
MARTINEZ DE VELASCO, J. y ZAMORA ZARAGOZA, EJ.) (2007):
La articulacion entre el Derecho Comunitario y los Derechos Nacionales: algunas
zonas de friccion, Consejo General del Poder Judicial, Madrid; ALONSO
GARCIA, R. (1989); Derecho comunitario, derechos nacionales y derecho co-
miin europeo, Civitas: Servicio de Publicaciones de la Facultad de Dere-
cho de la Universidad Complutense, Madrid y también, de este Gltimo
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autor, (1999): Derecho comunitario y derechos nacionales: autonomia, integra-
cion e interaccion, Abeledo-Perrot, Buenos Aires.

6 Esta figura permite a un 6érgano jurisdiccional nacional que
esta conociendo de un litigio que requiere la aplicacion de una norma
comunitaria, dirigirse al Tribunal de Justicia de la Unién Europea para
solicitarle que interprete o determine la validez de la norma en cuestion.
Constituye el mecanismo mas importante del sistema de control juris-
diccional comunitario, de caracter descentralizado, que convierte a los
jueces y tribunales nacionales en los garantes ordinarios del Derecho de
la Unién Europea. Permite, asimismo, asegurar la interpretacién unifor-
me del Derecho de la Unién Europea por parte del Tribunal de Justicia
de la Unién Europea y el control de la legal aplicaciéon de los actos y
normas comunitarias mediante un examen de validez de dichos actos
y normas. Esta figura es similar a la cuestion de inconstitucionalidad
recogida en el articulo 163 de la Constitucion espafiola de 1978 para el
caso del Derecho nacional.

7 Ejemplo de ello en Espafa fue la necesidad de modificar la
Constitucion espanola de 1978 para no contradecir la entrada en vigor
el 1 de noviembre de 1993 del Tratado de Maastricht. Pues bien, para
ello el 28 de agosto de 1992 se modificé el articulo 13.2 de la Consti-
tucion al objeto de permitir el sufragio pasivo de los ciudadanos de los
Estados miembros de la Unién Europea en las elecciones municipales.

8 En relacién al Tribunal Cons‘gitucional y el Derecho de la Unién
Europea véase BALAGUER CAJELLON, E (2002): El Tribunal Constitu-
cional ante el control del Derecho comunitario derivado, Civitas, Madrid.

9 Fue firmada en Luxemburgo el 17 de febrero de 1986 por nueve
Estados, a saber, Francia, Alemania, Bélgica, Paises Bajos, Luxemburgo,
Reino Unido, Irlanda, Portugal y Espana, y en La Haya el 28 de febrero
de 1986 por Dinamarca, Italia y Grecia, entrando en vigor el 1 de julio
de 1987 tras un periodo de ratificacién que present6 algunos problemas
en Irlanda, donde se necesité de un referéndum al igual que en Dina-
marca.

10 Tratado de extraordinaria importancia en el desarrollo de la
Unién Europea. Fue firmado el 7 de febrero de 1992 y entr6 en vigor
el 1 de noviembre de 1993. El Tratado de Maastricht o Tratado de la
Unién Europea fue ratificado por Espafa a través de La Ley Organica
10/1992, de 28 de diciembre, por la que se autoriza la ratificaciéon por
Espana del Tratado de la Unién Europea, firmado en Maastricht, el 7
de febrero de 1992 (BOE nam. 312, de 29 de diciembre de 1992, pag.



44246). Con este Tratado la Comunidad Econémica Europea (CEE)
pasa a denominarse simplemente Comunidad Europea (CE) o Unién
Europea. Son doce los paises firmantes, Francia, Alemania, Bélgica, Pai-
ses Bajos, Luxemburgo, Reino Unido, Irlanda, Portugal y Espafa, Di-
namarca, Italia y Grecia, exactamente todos los que en aquel entonces
formaban parte de la Comunidad.

11 Se trataba de Chipre, Malta, Estonia, Lituania, Letonia, Re-
publica Checa, Hungria, Polonia, Eslovenia y Eslovaquia, que se incor-
poraron a partir del 1 de mayo de 2004, en virtud del Tratado de Ad-
hesién firmado en Atenas el 16 de abril de 2003. Posteriormente se
incorporarian Bulgaria y Rumania a partir del 1 de enero de 2007, en
virtud del Tratado de Adhesion de 25 de abril de 2005. El dltimo Estado
en incorporarse recientemente a la Uniéon Europea ha sido Croacia, que
lo hizo el 1 de julio de 2013 mediante el Tratado de Adhesion publicado
en el DOUE L 112, de 24 de abril de 2012.

12 El Tratado de Paris por el que se creaba la Comunidad Econé-
mica del Carbén y del Acero (CECA), que entré en vigor el 23 de julio
de 1952, habia perdido su vigencia al transcurrir los 50 afos estableci-
dos para la misma.

13 Teniendo en cuenta las consecuencias que tuvo esta declara-
cién en la historia de Europa, en la Cumbre de Milan de junio de 1985
se decidi6 celebrar cada 9 de mayo como el “Dia de Europa”. La misma
en la que se eligi6 como himno europeo el Gltimo movimiento de la
Novena Sinfonia de Ludwig van Beethoven, el denominado “Himno de
la Alegria”.

14 Véase PUNZON MORALEDA, J. (2009): Los origenes de la
politica regional comunitaria, Universidad de Castilla-La Mancha, Cuenca.

15 Los paises que respondieron a la “Declaracion Schuman” y
firmantes del Tratado fueron Bélgica, Republica Federal de Alemania,
Francia, Italia, Luxemburgo y los Paises Bajos.

16 Tratado que entré en vigor el 23 de julio de 1952 con una vi-
gencia de 50 anos. Transcurridos esos cincuenta afos el Tratado ha cum-
plido su vigencia, por lo que en la actualidad no se encuentra en vigor. Si
bien con anterioridad a su derogacién fue objeto de sucesivas modifica-
ciones. Este Tratado no ha sido objeto de publicacion oficial pero puede
ser consultado en aleman, francés, inglés y neerlandés en la Web http://
eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:11951K/
TXT:ES:NOT [fecha Gltima consulta: 16-septiembre-2014].
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17 Véase la version consolidada del Tratado constitutivo de la
Comunidad Europea de la Energia Atémica (DOUE C 84, de 30 de
marzo de 2010, pag. 1).

18 Véase FERNANDEZ ESTEBAN, M.L. (1994): «La nocién de
Constitucion Europea en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de
las Comunidades Europeas», Revista Espaiiola de Derecho Constitucional,
nam. 241.

19 No se debe confundir el Tribunal de Justicia de la Unién Eu-
ropea y los distintos tribunales que lo componen (Tribunal de Primera
Instancia y Tribunal de la Funcién Publica) con el Tribunal Europeo de
Derecho Humanos, también conocido como Tribunal de Estrasburgo
(que es donde tiene su sede), dado que éste es un tribunal que no tiene
ningan vinculo ni relaciéon con la Unién Europea. Se trata, el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, de un tribunal internacional indepen-
diente, maximo exponente en la defensa del Convenio Europeo para la
Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamen-
tales, mas conocido como Convenio Europeo de Derechos Humanos,
firmado en Roma en 1950 e inspirado en la Declaracion Universal de
Derecho Humanos proclamada por la Organizacion de Naciones Unidas
(ONU) en 1948.

20 Sentencia de 8 de junio de 2000, Schlossstrasse, C-396/98, Rec.
p. [-4279.

21 Sentencia de 26 de abril de 2005, Goed Wonen, C-376/02, Rec.
p. 1-3445.

22 Véase COMISION EUROPEA (1999): Afirmacion de los de-
rechos fundamentales en la Union Europea. Ha llegado el momento de actuar:
informe del grupo de expertos sobre derechos fundamentales, Oficina de publi-
caciones de las Comunidades Europeas, Luxemburgo.

23 Sentencia del Tribunal de Primera Instancia (Sala Tercera) de
la Unién Europea, de 14 de mayo de 1998, asunto T-348/94.

24 STJUE de 12 de junio de 1997.

25 Sentencia del Tribunal de Primera Instancia de la Union Eu-
ropea de 17 de febrero de 1998.

26 STJUE de 26 de junio de 1990, asunto C-152/88.



27 STJUE de 5 de mayo de 1998, asunto 157/96, relativa a la
enfermedad conocida como “fiebre de las vacas locas”.

28 Para alcanzar el significado del concepto de autoridad inhe-
rente a los poderes publicos debemos acudir a la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia de la Unién Europea que ha interpretado la nocién
de empleo publico como excepcién a la libertad de circulaciéon de tra-
bajadores, prevista en el hoy Tratado de Funcionamiento de la Unién
Europea, argumentando que se sustraen del ambito de la libre circula-
ciéon de trabajadores “un conjunto de empleos que implican la participacion,
directa o indirecta, en el ejercicio de la potestad piiblica y en las funciones que
tienen por objeto la salvaguardia de los intereses generales del Estado o de otras
colectividades puiblicas. Tales empleos presuponen, por parte de sus titulares, efec-
tivamente, la existencia de una relacion (...) de solidaridad respecto del Estado,
asi como la reciprocidad de derechos y deberes que contribuyen al fundamento
del vinculo de la nacionalidad” (sentencias de 3 de junio de 1986, asunto
307/84, Comision contra Francia y de 17 de diciembre de 1980, asunto
149/79, Comision contra Bélgica). Sin embargo, lo anterior tampoco nos
lleva con exactitud a conocer cudles son aquéllas actividades que su-
ponen el ejercicio de autoridad inherente a los poderes publicos vy, si
bien, esta precisién exacta es practicamente imposible de realizar, si que
podemos ceiiirla lo mas posible sin temor a errar acudiendo a la Comu-
nicacion de la Comision C/88 (DOCE n® C 72, de 18 de marzo de 1988),
donde se dispone que la excepcién referida al empleo publico de la libre
circulacion de trabajadores se refiere a las funciones especificas del Estado
y de las colectividades que pueden ser asimiladas, como por ejemplo son
las fuerzas armadas, las fuerzas y cuerpos de seguridad del Estado, la ma-
gistratura, la Administracion fiscal y la diplomacia (en el mismo sentido
se expresa el Abogado General MANCINI, en sus conclusiones previas
a la Sentencia del TJUE de 3 de junio de 1986, asunto 307/84, Comisién
contra Francia). Ahora bien, es necesario aclarar que este concepto de
autoridad que se ha venido definiendo exige un plus, un anadido, sobre
las funciones que corresponden al empleado pablico conforme se va
descendiendo en los distintos Cuerpos o Escalas que corresponde a estos
empleados publicos, de forma que realmente para llevar a cabo el ejer-
cicio de esta autoridad inherente a los poderes publicos se deberan, en
puridad, realizar funciones o trabajos que suponga el ejercicio de potes-
tades publicas o funciones publicas de autoridad, es decir, ese anadido
al que se hacia referencia se corresponde en realidad con ser depositario
de una autoridad o potestad publica y no con el simple hecho de ser un
empleado publico perteneciente a alguna de las colectividades aludidas.

29 DOUE, serie L, nam. 94, de 28 de marzo de 2014.
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30 MIGUEZ MACHO, L. (2008): «Las formas de colaboracién
publico-privada en el Derecho espanol», RAP, nam. 175, pags. 177-182.

31 La normativa sobre contratacion de las Administraciones Pa-
blicas, con caracter general, siempre ha exigido para la prestacion
mediante gestion indirecta de los servicios publicos el doble requisito
de tener un contenido econémico (requisito que al ser suprimido como
hemos visto ha supuesto un aumento de su ambito de utilizacion) y
que no supongan el ejercicio de la autoridad inherente a los poderes
publicos. Asi lo hacian el articulo 63 del Decreto 923/1965, de 8 de
abril, por el que se aprob6 el texto articulado de la Ley de Contratos del
Estado (BOE nam. 97, de 23 de abril de 1965); el articulo 156.1 de la
Ley 13/1995, de 18 de mayo, de Contratos de las Administraciones Pa-
blicas (BOE ntim. 119, de 19 de mayo de 1995) o el articulo 155.1 del
Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de junio, por el que se aprueba el
texto refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas
(BOE nam. 148, de 21 de junio de 2000).

32 Sobre el caso italiano se puede consultar el trabajo de MORE-
NO MOLINA, J.A. (2000): «Las acciones de oro y el Derecho comuni-
tario: la sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas
de 23 de mayo de 2000», Justicia Administrativa, nam. 9.

33 El Tratado de Lisboa o Tratado de Reforma ha establecido un
nuevo reparto de tareas en las relaciones entre la Unién Europea y sus
Estados miembros, de forma que el Tratado precisa quién debe actuar
—una u otros— en cada ambito de actividad, introduciendo asi una cla-
sificacion general de las competencias en tres categorias: exclusivas; en
acciones de apoyo, coordinacién o complemento; y compartidas, siem-
pre de acuerdo con los principios de subsidiariedad y proporcionalidad
que se definen en un Protocolo especifico anexo al Tratado de Lisboa.

34 Segun el diccionario de la Real Academia de la Lengua Espa-
fola “gobernanza” significa arte o manera de gobernar que se propone
como objetivo el logro de un desarrollo econémico, social e institucional
duradero, promoviendo un sano equilibrio entre el Estado, la sociedad
civil y el mercado de la economia.

35 El antecedente de la UEM fue el sistema monetario europeo
(SME) que tenia como moneda de referencia el “ecu”, la cual consistia
en una “cesta” de todas las monedas de los Estados miembros. Fue en el
Consejo Europeo de Madrid, celebrado en junio de 1989, donde los li-
deres de la Unién Europea adoptaron un plan para conseguir esta unién
econémica y monetaria, que posteriormente fue incorporado al Tratado



de Maastricht o Tratado de la Unién Europea. Dicho plan se articulaba
en torno a tres etapas siendo la tercera y dltima etapa culminar con el
nacimiento del euro.

36 No hay que vincular el Banco Central Europeo con el Banco
Europeo de Inversiones ni con el Fondo Europeo de Inversiones. Aun-
que todos pertenecen a la Unién Europea los dos dltimos no tienen
ningan vinculo con el primero, que es el tnico de ellos que ha adquirido
el caracter de Institucion de la Union Europea tras el Tratado de Lisboa
o Tratado de Reforma.

37 La eurozona o zona euro es el conjunto de Estados miembros
de la Unién Europea que han adoptado el Euro como moneda oficial.

38 El signo del euro es una E atravesada por dos lineas paralelas
horizontales claramente marcadas. Estd inspirado conjuntamente en la
letra griega épsilon, como referencia a la cuna de la civilizacion europea
y en la inicial de la palabra “Europa”. Las lineas paralelas representan
su estabilidad.

39 Véase el andlisis que de este texto constitucional hace SA-
BINO CASSESE en la Conferencia que impartié en los Cursos de Post-
grado en Derecho para Iberoamericanos de la Universidad de Castilla-
La Mancha con ocasién de su investidura como Doctor Honoris Causa
de dicha Universidad el dia 21 de enero de 2002, en el que ponia de
manifiesto el marcado caracter econémico que el proyecto de consti-
tucion europea poseia.

40 Respecto de los derechos fundamentales y la dignidad huma-
na véase apartado 3.2.2. de este trabajo.

41 Respecto de la unidad e igualdad véase apartado 3.2.1. de este
trabajo.

42 Respecto de la libertad véase apartado 3.2.3. de este trabajo.

43 La libertad exige como contrapartida la solidaridad: el uso
desmedido de la libertad va siempre en menoscabo de los demas. Se sue-
le decir que los derechos de uno acaban donde empiezan los derechos de
los demas. Por esta razén, un orden europeo, para ser duradero, debera
siempre reconocer como principio fundamental la solidaridad entre sus
miembros, Estados y ciudadanos, y repartir de manera equitativa tanto
los derechos como las obligaciones, o lo que es lo mismo tanto los bene-
ficios como las cargas.
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44 En Espana el Tratado de Roma o Tratado Constitucional fue
aprobado mediante referéndum de fecha 20 de febrero de 2005, con una
escasa participacion del 44% de la poblacién con derecho de sufragio ac-
tivo, de la cual una mayoria del 77% de los votos emitidos fue favorable
a la aprobacién de la entonces llamada Constitucion Europea.

45 Es preciso hacer una muy breve referencia en primer lugar al
Tratado Constitutivo del Mecanismo Europeo de Estabilidad (MEDE)
firmado en Bruselas el 2 de febrero de 2012, entre Bélgica, Alemania,
Estonia, Irlanda, Grecia, Espafa, Francia, Italia, Chipre, Luxemburgo,
Malta, Paises Bajos, Austria, Portugal, Eslovenia, Eslovaquia y Finlan-
dia. Asi como al Tratado de Estabilidad, Coordinacién y Gobernanza en
la Unién Econémica y Monetaria (TECG), que fue firmado por todos
los Estados miembros de la Uniéon Europea, excepto por la Republica
Checa y el Reino Unido, en marzo de 2012 y que esta concebido para
fomentar la disciplina presupuestaria, reforzar la coordinaciéon de las
politicas econémicas y mejorar la gobernanza de la zona del euro; este
tratado es a menudo denominado “pacto fiscal”. Ambos no son tratados
de la Unién Europea sino que en realidad se trata de tratados intergu-
bernamentales.

46 Todos los principios fundamentales antes enumerados (los
Derechos Fundamentales, la dignidad humana, la igualdad, la libertad y
la solidaridad) dependen, en definitiva, de la seguridad, que se convierte
en una necesidad elemental que la Unién Europea debe satisfacer para
proporcionar a los ciudadanos y a las empresas de la Unién Europea la
posibilidad de mirar con seguridad al futuro y conferir estabilidad a las
circunstancias de su entorno. Estamos hablando por ejemplo de la segu-
ridad en el empleo de los trabajadores, a la seguridad social de todos los
ciudadanos, a la seguridad que pueden tener los empresarios cuando to-
man sus decisiones. En conclusion, estamos refiriéndonos a la seguridad
juridica que todos aquellos que forman la Unién Europea y los que se
relacionan con ella deben tener respecto, por ejemplo, de la estabilidad
de la politica econémica y monetaria y, en definitiva, de la prosperidad
de la Unién Europea y sus pueblos. No hablamos de otra cosa que de
la aplicacion del principio de confianza legitima en las relaciones con la
Unioén Europea, de forma que ésta no pueda adoptar medidas que resul-
ten contrarias a la esperanza inducida por la razonable estabilidad en las
decisiones que ha tomado.

47 Sobre la Carta de los Derechos Fundamentales véase AA.VV.
(2006): La Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea: expli-
caciones, concordancias y jurisprudencia, Civitas, Navarra.



48 El procedimiento de codecisién es el mas comin de todos y
por ello es denominado como procedimiento legislativo ordinario. En
virtud del mismo el Parlamento y el Consejo se sitGan en pie de igual-
dad a la hora de aprobar las “leyes”. Conforme a este procedimiento, la
iniciativa legislativa propuesta por la Comision debe ser adoptada tanto
por el Parlamento como por el Consejo convirtiéndose asi en un acto
legislativo conjunto de ambas instituciones. En sintesis, podriamos con-
cluir que el procedimiento de codecisién comienza con una iniciativa
normativa de la Comisién que se presenta al Consejo y al Parlamento
Europeo. Sendas instituciones europeas debaten la propuesta en pri-
mera lectura. Si después no se llega a un acuerdo en segunda lectura, la
propuesta llega a un Comité de Conciliacion para buscar una solucién
en un plazo de seis semanas. Si no hay acuerdo del Comité concluye
el procedimiento sin la adopcién del acto; si hay acuerdo, el mismo se
somete en tercera lectura al Parlamento y al Consejo para su aprobacion
en un nuevo plazo de seis semanas, en cuyo caso el acto es finalmente
adoptado de manera conjunta como texto normativo. Este procedimien-
to es utilizado por ejemplo en materia de legislacion sobre seguridad
social, proteccién social o impuestos indirectos.

49 Muy resumidamente podriamos sintetizar el ciclo presupues-
tario de la Unién Europea en los siguientes pasos: La Comision elabora
el anteproyecto, posteriormente el Consejo de la Unién Europea esta-
blece el proyecto que es aprobado conjuntamente con el Parlamento
Europeo y, a continuacion, la Comisién bajo su propia responsabilidad y
dentro del limite de los créditos autorizados ejecuta el presupuesto. Esta
ejecucion posteriormente se sometera al control del Tribunal de Cuentas
Europeo, del Consejo de la Unién Europea vy, por tltimo, del Parlamento
Europeo que sera, en su caso, el encargado de aprobar la gestion de la
Comision en la ejecucion del presupuesto.

En definitiva, el presupuesto anual de la Unién es decidido con-
juntamente por el Parlamento Europeo y el Consejo de la Uniéon Eu-
ropea, de forma que éstos fijan todos los gastos de manera conjunta.
El presupuesto no entra en vigor hasta que lo firma el presidente del
Parlamento Europeo, lo que supone la aprobacién definitiva por éste del
presupuesto. Ademads controla su ejecucion mediante su Comisién de
Control Presupuestario, que entre otras funciones examina el informe
general anual que elabora la Comisién Europea para decidir si aprueba
o no la gestién que de la ejecucion del presupuesto del ejercicio anterior
ha realizado la Comisién.

50 Véase nota al pie nimero 46.
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51 Véase nota al pie nimero 32.

52 Se encuentra regulada en el Reglamento (UE) n® 211/2011
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de febrero de 2011, so-
bre la iniciativa ciudadana [http://ec.europa.eu/citizens-initiative/public/
legislative-framework (fecha dltima consulta: 20-octubre-2014)].

53 El conjunto de Tratados de la Unién Europea o Derecho origi-
nario de la Unién Europea esta formado por: 1. los tratados originarios
de las Comunidades Europeas [Tratado de Paris, por el que se constituy6
la Comunidad Europea del Carb6n y del Acero (CECA) —firmado el 18
de abril de 1951, entr6 en vigor el 23 de julio de 1952 habiendo perdido
ya su vigencia- y los Tratados de Roma, por los que se constituyeron la
Comunidad Econémica Europea (CEE) y la Comunidad Europea de la
Energia Atémica (CEEA o EURATOM) —firmados el 25 de marzo de
1957 entraron en vigor el 1 de enero de 1958-]; 2. las sucesivas modifi-
caciones que los mismos han tenido [Tratado de Bruselas -firmado el 8
de abril de 1965, entr6 en vigor el 1 de julio de 1967-; Tratado del Acta
Unica Europea -firmado en Luxemburgo el 17 de febrero de 1986 por
nueve Estados y en La Haya el 28 de febrero de 1986 por Dinamarca,
Italia y Grecia, entr6 en vigor el 1 de julio de 1987-; Tratado de Maas-
tricht o de la Unién Europea -firmado el 7 de febrero de 1992, entr6 en
vigor el 1 de noviembre de 1993-;, Tratado de Amsterdam -firmado el 2
de octubre de 1997, entr6 en vigor el 1 de mayo de 1999-; Tratado de
Niza -firmado el 26 de febrero de 2001, entr6 en vigor el 1 de febrero de
2003- y Tratado de Lisboa -firmado el 13 de diciembre de 2007, entr6
en vigor el 1 de diciembre de 2009-] y 3. los distintos tratados de adhe-
sion de los Estados miembros [Bélgica, Republica Federal de Alemania,
Francia, Italia, Luxemburgo y los Paises Bajos fueron, como se ha indica-
do (ver nota al pie nimero 14), los seis paises fundadores firmantes del
Tratado de Paris el 18 de abril de 1951; Reino Unido, Irlanda y Dina-
marca se incorporaron a partir del 1 de enero de 1973 (Tratado de Ad-
hesion firmado en Bruselas el 22 de enero de 1972); Grecia se incorpord
a partir del 1 de enero de 1981 (Tratado de Adhesién firmado en Atenas
el 28 de mayo de 1979); Espana y Portugal se incorporaron a partir del
1 de enero de 1986, tras la firma de los Tratados de Adhesiéon en Madrid
y Lisboa, respectivamente, el 12 de junio de 1985; Austria, Finlandia
y Suecia se incorporaron a partir del 1 de enero de 1995 (Tratado de
Adhesion firmado en Corfo el 24 de junio de 1994); Chipre, Malta, Es-
tonia, Lituania, Letonia, Republica Checa, Hungria, Polonia, Eslovenia
y Eslovaquia se incorporaron a partir del 1 de mayo de 2004 (en virtud
del Tratado de Atenas de 16 de abril de 2003); y Bulgaria y Rumania se
incorporaron a partir del 1 de enero de 2007 (en virtud del Tratado de



adhesion de 25 de abril de 2005); Croacia se ha sido la Gltima en incor-
porarse a partir del 1 de julio de 2013 mediante el Tratado de Adhesién
publicado en el DOUE L 112, de 24 de abril de 2012].

54 Entendiendo por ello los tres tribunales que lo componen:
el Tribunal de Justicia, el Tribunal General y el Tribunal de la Funcién
Publica.

55 La aplicaciéon de las medidas cautelares fue establecida por
el Tribunal Europeo de Justicia en la sentencia Factortame (Sentencia
de 19 de junio de 1990, asunto C-213/89, Rec. p. I-2466), en la que el
Tribunal decidi6é no aplicar una Ley inglesa contraria al Derecho de la
Unién Europea.
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ABSTRACT:

Las entidades en régimen de atribucion de rentas se configuran como
aquellos entes a los que el ordenamiento juridico tributario no les otorga
personalidad fiscal en el ambito de la imposicién directa, por lo que no
son ni contribuyentes ni sujetos pasivos del Impuesto sobre la Renta
de las Personas Fisicas, del Impuesto sobre Sociedades ni del Impuesto
sobre la Renta de no Residentes. En consecuencia, las rentas obtenidas
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por tales entidades deberan atribuirse a sus miembros, de igual manera
que si hubieran sido obtenidas directamente por estos altimos.

I.-’AMBITO SUBJETIVO: ENTIDADES SOMETIDAS AL
REGIMEN DE ATRIBUCION DE RENTAS

1.- DELIMITACION CONCEPTUAL, CARACTERISTICAS Y
REQUISITOS ADICIONALES

Para intentar buscar una definicién sobre qué ha de entenderse
por “entidades en régimen de atribucion de rentas” previamente hay que ha-
cer una lectura conjunta de los articulos 35.4 de la Ley 58/2003, de 17
de diciembre, General Tributaria (en lo sucesivo LGT); articulos 8.3 , 86
y 87 de la Ley 35/2006, de 28 de noviembre, del Impuesto sobre la Ren-
ta de las Personas Fisicas (en adelante LIRPF), y de los articulo 6 y 7 de
la Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del Impuesto sobre Sociedades (en
lo sucesivo LIS), en virtud de los cuales se podria decir que son aquellas
sociedades civiles', herencias yacentes, comunidades de bienes y demas
entidades que, carentes de personalidad juridica, constituyen una uni-
dad econémica o un patrimonio separado susceptible de imposicion.

Por tanto, de acuerdo con lo anterior, podria pensarse que para
identificar a una entidad en régimen de atribuciéon de rentas bastaria
con que la misma carezca de personalidad juridica; pero esta delimita-
cion seria erronea.

En efecto, en el articulo 7 LIS existe un conjunto de entidades
que, careciendo de personalidad juridica, si estin dotadas de persona-
lidad fiscal, configurdndose como sujetos pasivos de dicho impuesto, y
por tanto, no tributan en régimen de atribuciéon de rentas ni tienen tal
consideracion. Nos estamos refiriendo a los fondos de inversion mobi-
liaria e inmobiliaria?, las uniones temporales de empresa®, los fondos de
capital-riesgo?, los fondos de pensiones’, los fondos de regulacién del
mercado hipotecario®, los fondos de titulaciéon’, los fondos de garantia
de inversiones® y las comunidades titulares de montes vecinales en mano
comun’. Por otro lado, las sociedades agrarias de transformacion'?, pese
a ser sociedades civiles, tampoco son entidades en atribucién, sino que
son sujetos pasivos del Impuesto sobre Sociedades.



Por tanto, para determinar la aplicacion subjetiva del régimen de
atribucion de rentas no es aconsejable acudir al criterio de personalidad
juridica, pues el mismo presenta multiples excepciones, como hemos
visto anteriormente; por lo que parece necesario analizar si la entidad
estd dentro del ambito de sujecion pasiva del Impuesto sobre Socieda-
des, es decir, que el dato o caracteristica definitorio parece residir en la
existencia o no de una personalidad fiscal de la entidad, a efectos de su
sujecion al Impuesto sobre Sociedades, por lo que cualquier otra entidad
sin personalidad juridica no recogida en la enumeracion legal quedaria
sujeta al régimen de atribucién de rentas.

Una entidad en atribucién de rentas aparece delimitada en torno
a las siguientes caracteristicas: En primer lugar, se trata de patrimonios
separados que pertenecen a una pluralidad de personas fisicas o juri-
dicas. Ademas, con caracter general, carecen de personalidad juridica,
propia e independiente, diferente de la de los miembros; y, finalmente,
no son sujetos pasivos del Impuesto sobre Sociedades, por tanto, estas
entidades no estan dentro de la estructura de sujeciéon pasiva del men-
cionado impuesto.

No obstante, para que resulte de aplicacion el régimen de atri-
bucion de rentas, la Administracion tributaria ha venido entendiendo
que, en ocasiones, se necesitan algunos requisitos adicionales. Asi, la
Direccion General de Tributos entiende que debe distinguirse entre ac-
tividades reguladas y no reguladas.

Respecto de las actividades reguladas, se requiere que la nor-
mativa reguladora de la misma permita su ejercicio colectivo. Algunos
ejemplos serian el ejercicio de la Abogacia, en donde el propio Estatuto
General de la Abogacia permite el ejercicio colectivo'!, o las Oficinas de
farmacia, en donde se exige que todos los miembros de la entidad estén
en posesion de la titulacion necesaria para el ejercicio de la misma y que
la licencia esté a nombre de todos ellos'.

Por el contrario, cuando no se trate de una actividad regulada,
para que exista una entidad en régimen de atribucién es preciso que,
tratandose de actividades econOmicas, todos los miembros de la enti-
dad realicen de forma personal, habitual y directa la ordenacién de los
factores de produccion, ya que en caso contrario, las rentas procedentes
de la actividad econémica realizada a través de la entidad no se han de
atribuir a los miembros que no participan en dicha ordenacién de los
factores de produccion.
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2.- ENTIDADES CONSTITUIDAS EN EL EXTRANJERO

Igualmente, de la lectura de los preceptos anteriormente men-
cionados, descubrimos que estan especificamente sometidas al régimen
de atribucién de rentas las entidades constituidas conforme a las leyes
extranjeras, siempre que sean de idéntica o analoga naturaleza a las en-
tidades espafnolas sometidas a este régimen; es decir, que constituyendo
un patrimonio separado, no sean entidades sujetas a un impuesto gene-
ral sobre la renta de las personas juridicas en su estado o territorio de
origen.

Por tanto, por éstas (por entidades constituidas en el extranjero)
deberiamos entender todas aquellas entidades que, de algin modo, re-
sultan fiscalmente transparentes a las rentas que perciben, para imputar-
las o atribuirlas a sus miembros (segin sean o no, sujetos pasivos de los
impuestos personales sobre la renta de las sociedades en sus respectivos
paises).

Con caracter previo a cualquier andlisis del concepto de la ley
espanola de entidades en régimen de rentas constituida en el extranjero,
debemos analizar, aunque sea someramente, el concepto en la legisla-
cion fiscal internacional. A tal efecto, conviene tener presente que a ni-
vel internacional este concepto y la tributacion que se deriva de la consi-
deracion de una entidad como en atribucién de rentas es quizas uno de
los aspectos mas conflictivos en la fiscalidad internacional actual.

Es cierto que suele traducirse el término “partnership” en los Con-
venios de Doble Imposicién, como sociedad de personas. Y asi lo hace el
propio Modelo de Convenio de la Organizacion para la Cooperacion y
Desarrollo Econémico (en adelante OCDE) para referirse a unas deter-
minadas agrupaciones de personas que, aun no siendo equivalentes a lo
que en Espana se denomina entidad en régimen de atribucion de rentas,
si cumplen con el rasgo definitorio de no ser sujetos impositivos y atri-
buir rentas a sus participes; pero aunque en principio puedan parecer
términos idénticos tampoco son fiscalmente equivalentes'?.

Por tanto, cuando el tratamiento fiscal de una misma entidad
no coincida en dos Estados, entraremos de lleno en la problemética de
la categorizacién de una entidad a efectos fiscales. Como regla general,
los Estados incluyen entre los sujetos pasivos de sus impuestos sobre la
renta a determinadas agrupaciones de personas atendiendo a su natu-
raleza mercantil, por lo que la delimitacion de los tipos de entidades no
ofrece grandes dificultades a nivel de la legislaciéon interna, en donde



se procuran definiciones de entidades que entran dentro de uno u otro
concepto'*.

Los problemas de categorizaciéon surgen normalmente con las en-
tidades extranjeras, en donde entidades ajenas al derecho interno deben
encuadrarse en alguna de las categorias de la legislacion interna.

La forma en que los Estados hacen esta operacién de encajar a
las entidades extranjeras en su norma interna varia sustancialmente.
Normalmente esta operacion lleva aparejado necesariamente un anélisis
de las caracteristicas de las entidades bajo las normas extranjeras que
regulan su funcionamiento, para darles el tratamiento de las entidades
nacionales que mas se parezcan. Sin duda, este andlisis crece en com-
plejidad a medida que las entidades extranjeras analizadas tienen mas
rasgos distintivos respecto de las entidades nacionales.

Desde el punto de vista estrictamente fiscal, es frecuente utili-
zar el término imputacion de rentas para designar a aquellas entidades
sometidas a algtin sistema de transparencia de rentas (“flow through” en
terminologia inglesa), bien porque atribuyen rentas a sus participes sin
ser ellas sujetos pasivos de ningtin impuesto, de modo que las rentas
fluyen por la entidad como si no existiera, siendo los participes los que
deben de tener en cuenta los ingresos y gastos de la actividad desarrolla-
da por la entidad en su declaraciéon personal (es decir, la renta se calcula
en sede de cada participe); bien porque imputan o transparentan rentas
de modo que la renta se calcula en sede de la entidad y el resultado se
imputa a los participes.

Esta Gltima modalidad admite tanto que la entidad sea sujeto
pasivo de un impuesto sobre la renta, teniendo luego el participe la posi-
bilidad de deducirse de su impuesto personal la parte que le corresponda
del impuesto satisfecho por la entidad; como no serlo y tributar exclusi-
vamente la renta en sede del socio por imputacién de rentas.

El andlisis del concepto de entidad en régimen de atribuciéon
de rentas extranjeras de la legislacion espanola, teniendo en cuenta la
aproximacién que otros Estados hacen al mismo problema, requiere sa-
ber si la definicién espanola contiene la concrecién suficiente para ser
aplicada directamente sin necesidad de ningtn anélisis comparativo, o
bien, si el concepto de entidad en régimen de atribucion de rentas ex-
tranjera atiende a aspectos mercantiles, fiscales o a una combinacién de
ambos. Y en el caso de ser necesaria una comparacién, cuales son los
criterios de comparacion a emplear.
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Dicho lo anterior, y en virtud de la legislacion espafola, las en-
tidades extranjeras se definen como aquellas entidades constituidas en
el extranjero cuya naturaleza juridica sea idéntica o analoga a la de las
entidades en régimen de atribucién de rentas constituidas de acuerdo
con las leyes espanolas.

Como puede observarse, la normativa espanola utiliza la expre-
sion “constituidas”'> para diferenciar las entidades en régimen de atribu-
cién de rentas espaiolas con las extranjeras. Cierto es que el término no
es el mas apropiado cuando nos referimos a entidades extranjeras, en la
medida en que, estrictamente muchas de estas entidades no se consti-
tuyen sino que nacen de una situacién de hecho que acarrea consecuen-
cias, o, en cualquier caso, carecen de un acto formal de constitucion.

Entendemos, sin embargo, que el legislador utiliza el término
sin la intencién de que se interprete literalmente, sino mas bien, como
cauce para poder enlazar con el aspecto que si resulta relevante en la
delimitacion de estas entidades como es el de las leyes que regulan el
funcionamiento de la entidad.

De este modo, el aspecto especialmente relevante es el de la nor-
ma a la que se ve sometida como entidad, y esta puede ser la norma es-
panola (en cuyo caso es una entidad espafola), o la extranjera (en cuyo
caso es una entidad extranjera).

Otro aspecto destacable del concepto mencionado con anteriori-
dad, sobre todo a la hora de determinar si nos encontramos ante una en-
tidad en régimen de atribucién de rentas extranjeras, es aquel que hace
referencia a la naturaleza juridica o analoga a las entidades espafolas.

De la definicién resulta que debe hacerse un analisis de la enti-
dad teniendo en cuenta la naturaleza juridica de la misma en compara-
cién la naturaleza juridica de las entidades espafolas. Por tanto, y dado
que en principio, la legislaciéon parece remitirse a la naturaleza juridica
de la entidad, de tal forma que podria pensarse que toda entidad que se
asemeje a las constituidas con arreglo a la normativa espanola tendria la
calificacién de entidad en atribucién de rentas'®.

Es aqui donde surgen las mayores dudas sobre el concepto de
entidad en régimen de atribucién de rentas extranjera, pues esta com-
paracion se hace muy dificil en muchos casos y no resulta clara cul es
la comparacién que pretende la norma espanola. Incluso, en principio,
puede parecer chocante que la legislaciéon espafola se remita a la legisla-



cién extranjera a la hora de delimitar el concepto de entidad en atribu-
ciéon de renta.

A este respecto, debe también recordarse que las caracteristicas de
las constituidas con arreglo a las leyes espanolas es muy variada. Asi, en
primer lugar, el dato de la personalidad juridica no es definitivo, en prin-
cipio, para definir a la entidad extranjera como entidad en atribucién de
rentas. En cuanto a la responsabilidad de los miembros de la entidad,
tampoco es una circunstancia definitiva, en principio, para definir a la
entidad extranjera como entidad en atribucién de rentas, porque mien-
tras que en algunos casos los miembros responden de manera personal
e ilimitada de las deudas sociales (como es el caso de la sociedad civil),
en otros casos pueden limitar su responsabilidad al haber de la entidad
(como por ejemplo la herencia yacente y la aceptacién a beneficio de in-
ventario). Respecto del orden en el que se sitan frente a los acreedores
de la entidad tampoco seria una circunstancia valida, en principio, para
definir a la entidad extranjera como entidad en atribucién de rentas,
porque mientras que en ocasiones responden de manera directa (como
sucede con las comunidades de bienes y las herencias yacentes), en otras
son responsables subsidiarios. Y, finalmente, respecto de la posibilidad
de exigir el haber social, tampoco nos ayuda, no s6lo porque la autono-
mia de la voluntad es muy grande, sino porque se puede distinguir entre
aquellos casos en los que el miembro tiene la posibilidad de exigir en
cualquier momento la disolucién de la entidad y el reparto de ganancias
(como son las comunidades de bienes), de aquellos otros en los que se
ha pactado la no division (tales como la sociedad civil o la comunidades
de bienes con pacto de no division).

Podriamos seguir analizando el régimen juridico de las entidades
en atribucién y la tnica conclusion a la que llegariamos es que el mismo
no es por si solo el elemento definitorio para incluirlas o no en el régi-
men fiscal de atribucién de rentas.

En consecuencia, creemos que el dato clave debe buscarse en su
naturaleza juridica a efectos fiscales; esto es, que el hecho relevante no
depende de la personalidad juridica que tenga, sino de su personalidad
fiscal, de tal forma que el legislador califica como tales a las entidades,
tengan o no personalidad juridica, que no estén sujetas a un impuesto
andlogo al Impuesto sobre Sociedades en el Estado o territorio cuya
normativa regule su funcionamiento. De esta forma se excluyen a todas
las entidades que sean sujetos pasivos de un Impuesto sobre Sociedades
extranjero, con independencia de su tributacién efectiva en el mismo.
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3.- CARACTERISTICAS DE ALGUNAS ENTIDADES
CONSTITUIDAS EN EL EXTRANJERO

3.1.- PARTNERSHIP

El término “partnership” es la denominacién de una figura tipi-
ca del derecho anglosajon que sirve para designar las agrupaciones de
personas o sociedades personalistas, a través de las cuales dos o mas
personas alcanzan un acuerdo de voluntades para desarrollar una acti-
vidad econémica, compartiendo el trabajo, los gastos y las pérdidas o
ganancias generadas como resultado de la misma.

Esta agrupacion de personas no tiene una correspondencia exacta
con ninguna de las modalidades societarias reguladas en nuestro orde-
namiento, pero guarda algunas semejanzas en su régimen con las Socie-
dades Colectivas (“General partnerships”), las Sociedades Comanditarias
(“Limited partnerships”) y las Sociedades Comanditarias por acciones
(“partnerships limited by shares”).

En cualquier caso, la falta de equivalencia en nuestro Derecho no
supone un impedimento para que en un contexto internacional como
el actual, marcado por la globalizacion de las actividades econémicas y
la creciente prestaciéon transnacional de servicios, resulte cada vez mas
frecuente que las “partnership” constituidas en el extranjero operen en
territorio espafol y obtengan, por tanto, rentas de diversa naturaleza
dentro del mismo.

Esta circunstancia ha inducido a nuestro legislador a abrir de for-
ma explicita una via que posibilita la tributacion de este tipo de entida-
des extranjeras hacia el llamado “régimen de atribucion de rentas”, siempre
que se cumpla el requisito de que su naturaleza juridica sea idéntica o
analoga a la de las entidades en atribucién de rentas constituidas de
acuerdo con las leyes espafolas; y se cumplird ese requisito cuando ca-
rezcan de subjetividad a efectos fiscales en el Estado donde han sido
constituidas, es decir, la existencia de un mecanismo de transparencia
de rentas en dicho Estado que implique que las rentas no se entiendan
percibidas por la entidad sino por sus socios 0 miembros.

La principal consecuencia que trae consigo el sometimiento a este
régimen de atribucion de rentas, es que las rentas correspondientes a es-
tas entidades se imputan a efectos impositivos a sus socios, miembros o
participes segin las normas o pactos aplicables, o si éstos no constan a
la Administracion Tributaria, por partes iguales.



Tal atribucion se ajustara en funciéon de la condicién de residen-
tes o no residentes en Espana de los miembros, lo cual trae consigo un
efecto automatico, que es el no considerar sujeto pasivo del Impuesto
sobre Sociedades a la entidad, sino a la agrupacion de contribuyentes
por las rentas que les son asignadas en sus respectivos gravimenes sobre
la renta, es decir, por el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas,
el Impuesto sobre Sociedades o el Impuesto sobre la Renta de los No
Residentes.

En los Convenios de Doble Imposiciéon el término inglés “part-
nership” suele traducirse por sociedad de personas. En este sentido, el
Modelo de Convenio para evitar la Doble Imposicién Internacional en
materia de impuestos sobre la Renta y el Patrimonio ofrece una serie de
definiciones generales en su articulo 3.1, de las que nos interesa desta-
car las siguientes: el término “persona” comprende “las personas fisicas, las
sociedades y cualquier otra agrupacion de personas”; el término “sociedad” sig-
nifica “cualquier persona juridica o cualquier entidad que se considere persona
juridica a efectos impositivos”; y el término “nacional”, en relacion con un
Estado contratante, designa a “toda persona fisica que posea la nacionalidad
o ciudadania de este Estado contratante”, asi como a “toda persona juridica,
sociedad de personas (partnership) o asociacion constituida conforme a la legis-
lacion vigente de este Estado contratante”. De este modo, los “partnerships”
son encuadrados como agrupaciones de personas nacionales del Estado
donde hayan sido legalmente creados.

Ahora bien, esa equivalencia con el concepto de sociedad de per-
sonas no resulta trasladable sin més a los esquemas de nuestro ordena-
miento juridico'’.

Cuando un “partnerships” obtiene rentas en un Estado diferente
de aquel donde ha sido creado se suscita el problema de la existencia
de una doble imposiciéon internacional. Para buscar un remedio a tal
situacién hay que partir de una premisa elemental: la aplicacion de los
Convenios para evitar la Doble Imposicién esta restringida a aquellas
personas que sean residentes de uno o ambos Estados contratantes'®.
Por tal motivo, en orden a dilucidar si una entidad de este tipo puede
o no puede acogerse a un Convenio suscrito entre el Estado donde fue
constituida y el Estado de la fuente, es preciso conocer antes si tiene o
no la condicién de residente en alguno de ellos.

A tal fin debe tenerse presente la nocion de residente adoptada
en el articulo 4.1 del Modelo de Convenio de la OCDE, al sefialar que
“a los efectos de este Convenio, la expresion residente de un Estado contratante
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significa toda persona que, en virtud de la legislacion de ese Estado, esté sujeta
a imposicion en el mismo en razon de su domicilio, residencia, sede de direccion o
cualquier otro criterio de naturaleza andloga, incluyendo también a ese Estado y
a sus divisiones politicas o entidades locales. Esta expresion no incluye, sin embar-
go, a las personas que estén sujetas a imposicion en ese Estado exclusivamente por
la renta que obtengan de fuentes situadas en el citado Estado o por el patrimonio
situado en el mismo”.

Sin embargo, no hay uniformidad en el Derecho comparado con
respecto a la forma de articular la tributacién de las rentas generadas por
los “partnerships”, pudiéndonos encontrar con dos situaciones en orden a
la aplicacién de los Convenios.

La primera es que el “partnership” tenga la condiciéon de perso-
na residente en el Estado contratante donde ha sido construido, por
hallarse sujeto en €l a imposicion. Como en este caso la entidad tiene
transcendencia a efectos tributarios, siendo tratada como una persona
independiente de sus miembros, podra invocar los Convenios firmados
entre el Estado de su residencia y el Estado o Estados donde se hayan
generado las rentas.

La segunda es que el “partnership” no tenga la consideraciéon de
sujeto tributario en el Estado contratante donde fue creado, al no estar
sujeto en €l a un impuesto personal sobre la renta; entonces no podra ser
calificado como residente fiscal en dicho Estado, y por tanto, no le re-
conoce el derecho a la aplicacion directa del correspondiente Convenio
con el Estado de la fuente.

Lo anterior no es impedimento para que la cobertura de los Con-
venios pueda alcanzarse a los socios 0 miembros a los que se imputen
las rentas, que tendran la posibilidad de acogerse al Convenio existente
entre el Estado donde tenga fijada su respectiva residencia (que puede
coincidir o no con el Estado de creacion de la sociedad de personas) y el
Estado donde se haya producido las rentas.

3.2.- ENTIDADES EXTRANJERAS CON PRESENCIA EN TERRI-
TORIO ESPANOL

Las entidades con presencia en Espana pueden ser definidas'
como aquellas entidades en régimen de atribuciéon de rentas constitui-
das en el extranjero que realizan en Espafa una actividad econémica,
siempre que toda o parte de la misma se desarrolle, de forma continuada
y habitual, mediante instalaciones o lugares de trabajo de cualquier in-
dole; o, alternativamente, la entidad constituida en el extranjero, actaa



en Espana a través de un agente autorizado para contratar en nombre y
por cuenta de ella®.

Cuando concurra la situacion descrita, la propia entidad es con-
figurada como sujeto pasivo del Impuesto sobre la Renta de los No Re-
sidentes a titulo de contribuyente por la parte o porcién de la base im-
ponible, que resulte atribuible a los socios o miembros de la entidad no
residentes en Espafa; por ello, deberd presentar una autoliquidacion
anual conforme a las siguientes reglas: se toma como base imponible?®!
Unicamente la parte de renta que corresponda a los miembros no resi-
dentes; el tipo de gravamen aplicable para la determinacion de la cuota
integra es del 25%; de la cuota integra cabe deducir las mismas deduc-
ciones y bonificaciones a que pueden acogerse los contribuyentes del
Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas que operan mediante
establecimiento permanente, pero con la restriccién de que esta mino-
racion s6lo procedera en la parte correspondiente a la renta atribuible a
los miembros no residentes; ademas, se les impone la obligacion formal
de presentar una declaracién informativa por la renta que resulte atri-
buible a los miembros residentes, y con respecto a los no residentes, es la
propia entidad la que presenta una autoliquidacion anual; y, finalmente,
cuando los miembros sin residencia fiscal en territorio espafnol se acojan
a un Convenio de Doble Imposicion, las cuotas abonadas por la entidad
se consideraran satisfechas por estos socios 0 miembros en la proporcion
que les corresponda.

3.3.- ENTIDADES EXTRANJERAS SIN PRESENCIA EN TERRI-
TORIO ESPANOL

Las entidades sin presencia en Espafa son?? aquellas entidades
en régimen de atribucion de rentas constituidas en el extranjero que no
realizan en Espafna una actividad econémica?®, obteniendo, por tanto,
rentas en Espafa distintas de las anteriores, por lo que en consecuencia,
tales rentas de origen espafol pueden provenir tanto de actividades o
explotaciones econdmicas realizadas sin base fija de negocios**, o un
agente autorizado, como de otras fuentes de diversa naturaleza®.

En estos casos, cuando la entidad obtiene rentas en Espafna sin
establecimiento permanente, los miembros de la misma no residentes se
consideran como contribuyentes por el Impuesto sobre la Renta de los
No Residentes sin establecimiento permanente. En este caso, la parte
de la renta obtenida en Espana que les sea atribuible se determina de
acuerdo con la normativa del mencionado impuesto, canalizando por
via de retenciones e ingresos a cuenta del impuesto.
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Por lo que se refiere a los miembros de la entidad que sean contri-
buyentes por el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas o sujetos
pasivos del Impuesto sobre Sociedades, deben incluir en su declaracion
la renta mundial obtenida por la entidad?®®.

3.4.- TRUST

El “trust” es una institucion juridica de procedencia anglosajona
que conduce a la desagregacion de la propiedad de un conjunto de bie-
nes en una titularidad legal o formal, y una titularidad real o material.

Este desdoblamiento tiene lugar cuando una persona pone un
patrimonio bajo el control de otra, con el encargo de administrarlo y ges-
tionarlo a favor de uno o varios beneficiarios de los derechos econémi-
cos del mismo; de modo que en la formacién y posterior funcionamiento
de esta masa patrimonial, que goza de autonomia aunque no tiene re-
conocida personalidad juridica, concurre habitualmente la participacion
de tres sujetos diferenciados, los cuales pueden ser indistintamente per-
sonas fisicas o juridicas: el “settlor” (constituyente, fundador o aportan-
te) que es el duefo inicial de los elementos patrimoniales transmitidos
mediante un acto unilateral con el fin de conformar el “trust”; el “trustee”
(fiduciario), que es la persona a la que se confia la administracion y
disposiciéon de los bienes a titulo de propietario legal, de acuerdo con
las instrucciones del constituyente o fundador, y a favor de los benefi-
ciarios; y el o los “beneficiaries” (beneficiarios), que son los titulares de
la propiedad material o derechos econémicos, que serdn personas con
derecho a la percepcién de los frutos o rendimientos que genere el patri-
monio del “trust”, o a recibir los elementos que lo componen cuando se
proceda a su disolucion.

Desde una perspectiva funcional, la utilizacion del “trust” sirve en
la practica para la consecucién de objetivos muy diferentes, que pueden
ser agrupados en cinco grupos: el primero seria la ordenacién del patri-
monio personal de las personas fisicas, bien para aislarlo de las respon-
sabilidades que pueda generar el desarrollo de una actividad econémica,
bien para organizar y planificar la sucesion mortis causa, garantizando el
sustento de algunos sujetos o la unidad de un patrimonio familiar frente
al riesgo de su dispersion en futuras generaciones.

El segundo grupo serian los fines no lucrativos, configurandose el
“trust” como un instrumento al servicio de obras de caridad o benéficas,
actividades culturales, educativas o de interés general sin tener como
beneficiarios a personas determinadas o identificables.



En tercer lugar, estarian los fines empresariales, permitiendo a
grandes empresas y corporaciones multinacionales externalizar la ges-
tién de activos adscritos a la cobertura de las pensiones futuras de los
empleados (planes de pensiones) o de sistemas especificos de retribu-
cion del personal (acciones u opciones sobre ellas).

Ademas serviria de cauce para la realizacién de inversiones a
través de un fondo especifico, de manera similar a las instituciones de
inversion colectiva. Y, finalmente, para fines publicos previstos en dispo-
siciones legales para regular situaciones especificas como sucesion intes-
tada, quiebra, menores o incapaces, enfermos mentales...

El “trust” esta dotado de una flexibilidad que le permite revestir
de diversas modalidades:

Sin duda, el criterio de clasificacién mas relevante a efectos fisca-
les es aquel que distingue entre “trust” irrevocable y revocable: en el irre-
vocable, el “settlor” o constituyente no retiene ninguna facultad sobre los
bienes transmitidos ni interviene en su administracién; por el contrario,
en el revocable, el “settlor” o constituyente conserva algunas facultades,
entre las cuales puede estar incluida la de revocar el “trust”.

Un elemento que puede marcar diferencias es el grado de auto-
nomia conferido al fiduciario, en este sentido nos encontramos con un
“trust” de participacién, en donde los beneficiarios ostentan desde un
primer momento un derecho a participar en los rendimientos produci-
dos por la masa patrimonial; y un “trust” discrecional cuando el “settlor”
o constituyente concede amplia autonomia al “trustee”, no sélo para fijar
la cuantia y frecuencia de las distribuciones de rendimientos y bienes,
sino también para individualizar a los beneficiarios.

Otra clasificacion distingue entre “trust” expreso e implicito: el
primero (el expreso) surge como consecuencia de un acto o negocio ju-
ridico unilateral, intervivos o mortis causa, de transmision de bienes al
“trustee” para que los administre conforme a las instrucciones dadas por
el constituyente. En cambio, el “trust” implicito deriva de una prevision
legal en la que, con independencia de la voluntad de las partes, se con-
sidera que el dueno de un determinado bien es en realidad un fiducia-
rio del beneficiario. Dentro de los Trust Implicitos se encuentran, por
un lado, el “resulting trust”, donde se presume la voluntad de crear un
“trust”, en lugar de realizar una donacién o liberalidad, de la persona que
transfiere a otra elementos patrimoniales; y por otro lado, el “constructive
trust”, que no se traduce en una relaciéon duradera entre fiduciario y be-

- VHONVIA V1-VT1ILSYD 3 vOIapIn( VLSIATY

S10Z FAGATIDIA / O¥IANT - £S OYTANNN

255



NUMERO 57 - ENERO / DICIEMBRE 2015

REVISTA JURIDICA DE CASTILLA-LA MANCHA

256

neficiario ya que conlleva para el primero una obligacién de transmision

de la propiedad al segundo.

Audn cuando recuerda vagamente al fideicomiso, el “trust” no esté
reconocido como tal en el ordenamiento juridico espafol. La inexisten-
cia de esta figura en nuestro ordenamiento juridico complica la delimita-
cién de su tratamiento tributario, pero esta circunstancia no impide que
los creados de acuerdo con las leyes de otros Estados puedan tener rele-
vancia desde la 6ptica de las normas tributarias en razén de la residen-
cia fiscal de las personas participantes, de la realizacién de actividades
generadoras de rentas, o de la ubicacion de los elementos patrimoniales
que la integren.

En este sentido, resulta evidente que un “trust” puede dar lugar
a la generacion de rentas o a la tenencia de bienes dentro del territorio
espanol. Ante el silencio de nuestra legislacion fiscal y la variada tipo-
logia con que puede presentarse este instrumento, habrd que tener en
cuenta los siguientes criterios a la hora de aplicar la normativa fiscal de
la manera mas equitativa posible: el caricter revocable o irrevocable del
“trust”; la ubicacién de los bienes pertenecientes al “trust”; la residen-
cia fiscal del fiduciario y los beneficiarios; la amplitud de las facultades
otorgadas al fiduciario, la exigibilidad y periocidad de las distribuciones;
y las disposiciones de los Convenios de Doble Imposicién que pudiera
resultar de aplicacion?’.

II.- CONSTITUQION DE UNA ENTIDAD EN REGIMEN
DE ATRIBUCION DE RENTAS

Cuando se constituye una entidad en régimen de atribucion de
rentas, se producen alteraciones en la composiciéon del patrimonio de
los comuneros o socios de la entidad que pueden generar ganancias o
pérdidas patrimoniales, las cuales son susceptibles de imposicion.

Las ganancias o pérdidas patrimoniales reciben un tratamiento
diferente en funcién de la entidad en régimen de atribucion de rentas de
que se trate. Asi, tratindose de una herencia yacente, cada heredero o
legatario recibe mortis causa elementos de contenido patrimonial que an-
tes eran del causante. Es un negocio lucrativo, de alguien que recibe un
derecho a cambio de nada. Este acrecentamiento patrimonial siempre



tributa en los causahabientes por el Impuesto sobre Sucesiones y Dona-
ciones (si es una persona fisica) o por el Impuesto sobre Sociedades (si
es una persona juridica), por lo que su constitucién no estara gravada
en el IRPE

Si, por el contrario, estamos frente a una comunidad de bienes,
cada comunero cede una fraccién de su derecho (de propiedad o de
cualquier otro tipo con contenido patrimonial) a favor de los restantes
comuneros. A cambio, recibe igualmente una fraccion de los derechos
que los restantes comuneros ceden al conjunto. Por tanto, quien antes
era propietario exclusivo de un solo bien, pasa a ser condémino de varios
bienes aportados por distintas personas. La ganancia o pérdida que en
su caso se produzca tributara por el IRPF o el Impuesto sobre Socieda-
des, segan la naturaleza del sujeto pasivo.

Si se trata de una sociedad civil sin personalidad juridica, esta-
mos, en todo, en el mismo supuesto que en el de las comunidades de
bienes.

1. REGLAS DE ATRIBUCION

1.1. CALIFICACION DE LA RENTA OBTENIDA POR LA ENTI-
DAD Y DE LA RENTA ATRIBUIDA A LOS MIEMBROS DE LA
ENTIDAD

La renta obtenida por la entidad®® debe calificarse segiin las nor-
mas del IRPE Esto implica que hay que acudir a las normas generales del
IRPE para determinar si la renta obtenida por la entidad es rendimiento
del trabajo, del capital mobiliario, del capital inmobiliario, de activida-
des econémicas, ganancias y pérdidas patrimoniales, etc. No obstante,
si la entidad esta formada exclusivamente por miembros que son sujetos
pasivos del IS o del IRNR, con establecimiento permanente, se seguiran
las normas del IS.

Por otra parte, la renta atribuida a cada miembro de la entidad®
tiene la misma naturaleza que la actividad o fuente de la que proceden
para cada uno de los miembros de la entidad.

Por tanto, en términos generales, coincidira la calificacién de la
renta obtenida por la entidad, y la de la renta atribuida a los socios. Esto
implica que si bien en principio la renta atribuida se ha de calificar de la
misma forma que la renta obtenida por la entidad.
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La propia norma prevé que dicha calificacion depende de cada
miembro de la entidad. No obstante, existe un supuesto muy frecuen-
te en que esta coincidencia no se produce y es cuando una entidad en
atribucién desarrolla una actividad econémica en la cual no todos sus
miembros estan implicados, es decir, algunos de los miembros no parti-
cipan en la ordenacion de los factores de produccion. Se trata, por tanto,
de un supuesto que afecta tanto a la calificacién de la renta como a la
determinacion de la persona a la que debe atribuirse la misma.

Aunque se trata de un supuestos que analizaremos cuando hable-
mos de atribucion en caso de actividades econdmicas, cabe avanzar en
este momento que para la entidad que desarrolla la actividad, aunque
no tribute por ella, la renta tiene la consideraciéon de rendimiento de la
actividad econémica, y se atribuye en su totalidad a los miembros de
la entidad, pero no a todo, sino sélo a aquellos que se impliquen en el
desarrollo de esa actividad econémica. Pero antes de hacer atribuciones
a los miembros, la entidad debe calcular el rendimiento neto, y para
calcularlo, en primer lugar, de su rendimiento integro debe descontar
todos los gastos que sea menester, como cualquier otro empresario o
profesional, pero debe tratarse de gastos propios y no de sus miembros
(estos gastos de los miembros se los descuentan sélo miembros, siempre
que proceda, naturalmente).

Por su parte, para los miembros (personas o entidades) que par-
ticipan (de forma personal, habitual y directa) en el desarrollo de la
actividad empresarial (gestién), no van a recibir ni rendimientos de tra-
bajo, ni rendimientos de capital, sino que obtendran rendimientos de
actividades econémicas por simple atribuciéon desde la entidad sometida
a este régimen. En simetria con esta circunstancia, las cantidades que
la entidad abone a los miembros no son deducibles, ni en conceptos de
salarios, ni en cualquier otro concepto.

Si estos miembros han incurrido en gastos propios (por ejemplo,
los intereses de dinero prestado para comprar su parte en la entidad), se
los descontaran de la renta atribuida por la entidad, pero en sus propias
declaraciones y siempre que sean deducibles por naturaleza.

Sin embargo, para los miembros no ejercientes en la gestion de la
actividad empresarial (que inicamente aportan capital), las rentas que
perciban tienen la consideracion de rendimientos de capital mobiliario
por tratarse de rentas pasivas que se reciben sin participacién alguna
en la actividad de que, de manera mediata o lejana, proceden. Y cuan-
do mencionamos los rendimientos del capital mobiliario, lo hacemos a



todos los efectos, es decir, los socios que perciban estas rentas pueden
deducir de los rendimientos atribuidos sélo los gastos que, segtn la Ley,
resulten deducibles de los rendimientos de capital, pero no pueden de-
ducir los gastos, en general, como si se tratase de rendimientos de las
actividades econémicas.

1.2. CALCULO DE LA RENTA ATRIBUIBLE A LOS SOCIOS

Las normas de calculo de la renta atribuible estidn claramente
delimitadas a nivel legal®®, y estan basadas en tres claros principios: en
primer lugar, la renta se determina en sede de la entidad; en segundo
lugar, la renta se determina para todos los miembros de la entidad con
arreglo a las mismas normas: es decir, las normas del IRPE, sin perjuicio
de las especialidades que posteriormente veremos; y, finalmente, se ha
establecido una norma anti fraude para evitar el vaciamiento de las ba-
ses imponibles espafolas.

Comenzando por las reglas generales®!, primeramente, la renta se
determina en sede de la entidad con arreglo a las normas del IRPF con
independencia de que alguno de los miembros de la entidad sea contri-
buyente del IRPE, sujeto pasivo del IS o contribuyente del IRNR.

No resultan de aplicacién las reducciones sobre el rendimiento
neto previstas para las siguientes rentas (salvo que el miembro de la en-
tidad en régimen de atribucién de rentas sea contribuyente por el IRPE,
en cuyo caso si se podra aplicar la reduccién): los rendimientos netos
obtenidos por arrendamientos de bienes inmuebles destinados a vivien-
da*, y los rendimientos netos del capital inmobiliario, mobiliario o de
actividades econémicas con periodo de generacién superior a dos afos u
obtenidos de forma notoriamente irregular en el tiempo*.

Con respecto a la segunda regla general, la parte de la renta atri-
buible a los socios, herederos, comuneros o participes, contribuyentes
por el IRPF o el IS, que formen parte de una entidad en régimen de atri-
bucién de rentas constituida en el extranjero, se determina igualmente
de acuerdo con las normas del IRPE No obstante, entendemos que si
todos los socios espafoles son sujetos pasivos del IS o contribuyentes
por el IRNR con establecimiento permanente en Espafa, las normas
aplicables para determinar la renta son las del IS. Todo ello en base a las
siguientes precisiones: en primer lugar, en el caso de las entidades con
presencia en Espafa se aplican las normas del IRPE, tanto para calcular
las rentas de fuente espanola como de fuente extranjera; y, dado que la
LIRPF no indica nada, entendemos que para la aplicacion de las reglas
del IRPF basta con que el contribuyente por este impuesto sea miembro
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de la entidad en régimen de atribucion de rentas en cualquier momento
a lo largo del ano.

Por lo que respecta a las reglas especiales®*, la primera de ellas
seria que el miembro de la entidad en atribucién de rentas que sea con-
tribuyente por el IRPF puede aplicar en su declaracion las reducciones
sobre el rendimiento neto previstas en la LIRPF (y vistas con anterio-
ridad). Esta reduccién se practica sobre la parte neta que proceda del
alquiler de viviendas, o sobre la parte de la renta neta atribuida que
tenga un periodo de generacién superior a dos afos o la consideracién
de notoriamente irregular.

La segunda regla especial seria cuando todos los miembros de la
entidad en régimen de atribucién de rentas sean sujetos pasivos del IS
o contribuyentes del IRNR con establecimiento permanente, pues en
estos casos, la renta neta a atribuir se determina con arreglo a las normas
del IS. No obstante, debemos hacer las dos siguientes precisiones: la
primera es que estas reglas especiales no influyen en la normativa apli-
cable a las retenciones e ingresos a cuenta soportados por la entidad en
régimen de atribucién de rentas, que, en todo caso, deben practicar con
arreglo al IRPF; y la segunda es que, dado que la LIRPF no indica nada,
entendemos que para la aplicacion de las reglas del IRPF basta con que
el contribuyente por este impuesto sea miembro de la entidad en régi-
men de atribucion de rentas en cualquier momento a lo largo del afio.

Con respecto a la tercera regla especial, cuando la entidad en ré-
gimen de atribucion de rentas ceda a terceros capitales propios, por un
lado, los miembros de la entidad que sean sujetos pasivos del IS o contri-
buyentes por el IRNR con establecimiento permanente deben integrar
en su declaracion los rendimientos que se hubieran devengado a favor
de la entidad, aunque los mismos no sean exigibles a lo largo del periodo
impositivo. Igualmente, cuando la entidad en régimen de atribucion in-
vierta en Institucién de Inversion Colectiva, los miembros de la entidad
que sean sujetos pasivos del IS o contribuyentes por el IRNR con esta-
blecimiento permanente, deben integrar en su declaracién el importe
de las rentas contabilizadas o que deban contabilizarse procedentes de
dichas Instituciones de Inversiéon Colectiva

Y, finalmente, para el calculo de la renta atribuible a los miembros
de la entidad en régimen de atribucion de rentas que sean contribuyen-
tes por el IRNR sin establecimiento permanente resultan de aplicacién
las normas del IRNR. Esto se aplica a todas las rentas que no procedan



del ejercicio de actividades econémicas a través de un establecimiento
permanente.

Por lo que respecta a la regla anti-fraude®, con el fin de evitar que
a través de estas medidas se atribuya a sus miembros rentas negativas
de fuente extranjera con la finalidad de vaciar sus bases imponibles de
fuente interna, se ha introducido una imputacién temporal que opera
del siguiente modo:

Las rentas negativas, calculadas con arreglo al IRPE, obtenidas
por la entidad en atribucién de rentas en un pais o territorio con el que
Espana no tenga suscrito un Convenio Internacional para evitar la doble
Imposicién, con clausula de intercambio de informacién, se computan
en la medida que no excedan el importe de las rentas positivas obtenidas
en el mismo pais o territorio y cuando procedan de la misma fuente.

Por su parte, el exceso de rentas negativas no computado, se tie-
ne en cuenta en los cuatro afos siguientes, en la medida que la entidad
obtenga rentas positivas en el mismo pais o territorio y cuando procedan
de la misma fuente.

El plazo de cuatro anos debe contarse en funcién del tipo de
renta. Asi, para los rendimientos del capital inmobiliario serd desde la
finalizacién de cada ano en el que se ha obtenido el mismo; para los
rendimientos del capital mobiliario se cuenta desde que el mismo sea
exigible, o desde su devengo en el caso de sujetos pasivos IS o contribu-
yentes por el IRNR con establecimiento permanente. Para las pérdidas
patrimoniales, desde que tiene lugar la alteracién en la composicién del
patrimonio. Para las participaciones en Institucion de Inversion Colecti-
va, desde que se contabiliza la pérdida en el caso de sujetos pasivos del
IS o contribuyentes por el IRNR con establecimiento permanente. Y,
para los rendimientos de actividades econémicas, desde la finalizacién
del afo, o en su caso, desde que se cesé en el ejercicio de la actividad.

Para finalizar, de acuerdo con las reglas de cuantificacion de la
renta atribuible antes sefialadas, podemos distinguir las cuatro siguien-
tes reglas de calculo aplicables en funcién de los miembros de la entidad.

La primera serfan las reglas de calculo de la renta atribuible a
todos los miembros de la entidad en régimen de atribucion de rentas
constituida en Espafna, cuando al menos uno de ellos es una persona
fisica contribuyente por el IRPE
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Asi, cuando se trata de rendimientos del capital inmobiliario, la
renta se calculard de acuerdo con lo previsto en los articulos 22 a 24
LIRPE aunque sélo los contribuyentes del IRPF podran practicar la re-
duccién del 60% sobre los rendimientos derivados del alquiler de in-
muebles destinados a vivienda, y la reduccién del 30% (Reduccién que
no podra superar el importe de 300.000 € anuales) prevista para los
rendimientos netos con un periodo de generacion superior a dos afnos, u
obtenidos de forma notoriamente irregular en el tiempo.

Con respecto a los rendimientos de capital mobiliario, la renta se
determina conforme a lo previsto en los articulos 25 y 26 LIRPE, con las
siguientes excepciones:

- Unicamente los contribuyentes del IRPF podran prac-
ticar la reduccion del 40% prevista para los rendimientos netos
con periodo de generacion superior a dos afios, u obtenidos de
forma notoriamente irregular en el tiempo.

- Ademas, cuando la entidad ceda a terceros capitales pro-
pios, los miembros de la entidad que sean sujetos pasivos del
IS o contribuyentes del IRNR con establecimiento permanente,
deben seguir el criterio de devengo, en virtud del cual, deberan
integrar en la base imponible de su declaracién los rendimientos
(intereses) devengados a favor de la entidad, con independencia
de que los mismos no sean exigibles a la conclusién del periodo
impositivo de la entidad.

- También indicar que el contribuyente por el IS puede
aplicar en su declaracién los mecanismos de correcciéon de la Do-
ble Imposicion de dividendos, y las personas fisicas s6lo pueden
practicar la deduccién por doble imposicion internacional previs-
ta en la Ley reguladora de su impuesto personal.

- Y, en cuanto a la exencién de los 1.500 € prevista en el
art. 7 LIRPE, ésta puede ser utilizada inicamente por las perso-
nas fisicas.

Cuando se trata de rendimientos de actividades econémicas, la
renta se determina por el método de estimacioén directa, conforme a lo
previsto en los arts. 27 a 32 LIRPE, pero no resultan de aplicacion para
el calculo de la renta neta ni el método de estimacion objetiva de bases
tributarias (salvo que todos los miembros sean contribuyentes por el
IRPF), ni la reduccién del 40% prevista para los rendimientos netos con
un periodo de generacién superior a dos afos o notoriamente irregulares



en el tiempo (salvo los contribuyentes del IRPF que si se puede aplicar
la citada reduccion).

Con son ganancias y pérdidas patrimoniales, las rentas se calcula
siguiendo las normas previstas en los arts. 33 a 39 LIRPE, aunque hay
una especialidad: las normas de diferimiento de la tributacién relativas
al traspaso de acciones o participaciones en Instituciones de Inversiéon
Colectiva (sociedades y fondos de inversién) sélo se aplican a los con-
tribuyentes del IRPE, pero no al resto de los miembros (contribuyentes
del IS o sujetos pasivos del IRNR sin establecimiento permanente) que
deberan tributar sin diferimiento, integrando en su base imponible la
cantidad que contabilizaron o debieron contabilizar procedentes de di-
chas Instituciones de Inversién Colectiva. Y, con respecto a la imputa-
cién de rentas inmobiliarias, la renta se calculara segan el art. 85 LIRPF
sin especialidad alguna.

Para finalizar con esta primera regla, es preciso hacer mencién a
las normas de imputaciéon temporal, en donde todas las rentas anterio-
res se imputardn temporalmente, también sin especialidades en relacion
con la normativa del IRPF?°.

En segundo lugar, estarian las reglas para el calculo de las rentas
atribuibles a los miembros residentes en Espafa, obtenidas por entida-
des en atribucién constituidas en el extranjero, en donde, si alguno de
los miembros es una persona fisica contribuyente por el IRPF la renta se
determina de acuerdo con lo anteriormente expresado. Por el contrario,
si todos los miembros de la entidad son sujetos pasivos del IS la renta
atribuible se determina de acuerdo con el IS.

En tercer lugar, nos encontramos con las reglas para el calculo de
la renta atribuible a todos los miembros de la entidad, cuando todos son
sujetos pasivos del IS o contribuyentes por el IRNR con establecimiento
permanente. En este caso, las reglas de célculo son las del IS.

Y, en cuarto y ultimo lugar, las reglas para el calculo de la renta
atribuible a los miembros de la entidad, cuando todos son contribuyen-
tes por el IRNR sin establecimiento permanente. En este caso, las reglas
de calculo son las del IRNR.

Los Repartos de las ganancias o beneficios obtenidos por la en-
tidad entre sus miembros no tiene la consideracién de renta a efectos
del IRPF ya que los mismos han tributado previamente via atribucién
de rentas.
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En cuanto a los gastos propios de los miembros de la entidad,
senalar que para el calculo de la renta atribuible a los miembros de la
entidad en atribucién de rentas, no se tiene en cuenta los gastos propios
soportados por los miembros de la entidad. No obstante, la Administra-
cién tributaria viene admitiendo la posterior deduccién de los mismos
en sede del socio, deduccion que debe efectuarse del importe de la renta
atribuida por la entidad. Esto implica que si uno de los miembros de
la entidad incurre en gastos como consecuencia de su participacion en
la misma, puede deducirlos de la renta neta atribuible, siempre que se
cumplan los requisitos establecidos en la LIRPF para cada tipo de renta.

Por dltimo, respecto a las Remuneraciones de los miembros de la
entidad, indicar que, con caracter general las cantidades percibidas por
los comuneros que realizan la gestién de la actividad empresarial no son
un rendimiento de trabajo, ni un gasto deducible, sino que constituyen
un adelanto de su participacion en beneficios, segiin las normas y pactos
de la comunidad

1.3. CONTRIBUYENTES A LOS QUE SE DEBE ATRIBUIR LA
RENTA

Con caracter general, la atribucién de la renta obtenida por la
entidad a los socios, herederos o comuneros se efectda segan las normas
o pactos aplicables en cada caso. Si dichos pactos no constan a la Admi-
nistracion de forma fehaciente, se les atribuye por partes iguales.

En el caso del IRPF son los contribuyentes por este impuesto
quienes deben imputarse las rentas de las entidades en atribucién, ya
procedan de fuente interna o externa

1.4. IMPUTACION TEMPORAL

En principio no debe distinguirse entre el perfodo impositivo en
el que se atribuye cada renta obtenida por la entidad, y las propias nor-
mas de imputacién temporal de cada renta (rendimientos de capital,
de actividades econémicas, ganancias y pérdidas patrimoniales, imputa-
ciones de renta inmobiliaria, etc). Es decir en el IRPE, como en el IS y
en la modalidad para contribuyentes con establecimiento permanente
del IRNR, el tributo no se devenga segiin se va obteniendo la renta,
sino que ésta, como objeto imponible, se acumula a lo largo del periodo
impositivo, para devengarse, final e instantianeamente, al término de
ese lapso temporal determinado en abstracto por la Ley, atribuyéndose
posteriormente a cada miembro.



No debe olvidarse que lo que se atribuye son rentas netas, lo que
obliga a calcular la renta neta en sede de la entidad®’, y una vez calcu-
lada la misma se atribuye al socio, heredero, comunero o participe en el
momento en el que se devengé la renta neta.

Por tanto, en los impuestos generales, sabiendo en qué periodo
impositivo se entiende obtenida la renta, se conoce también el momento
de su efectivo devengo. Asi, el periodo impositivo al que debe atribuirse
la renta obtenida por la entidad depende de cada tipo de renta, y se atri-
buira de acuerdo con lo siguiente: para los rendimientos de actividades
econdémicas, la renta se imputa de acuerdo con las normas de imputa-
cion temporal aplicables a este tipo de renta, pero la renta se atribuye
en la fecha de devengo del IRPF (el 31 de diciembre), al ser el momento
en el que se calcula el rendimiento neto. Légicamente, si la actividad
cesa antes del 31 de diciembre, es en ese momento cuando se calcula el
rendimiento neto y cuando se atribuye a los miembros.

Con respecto a los rendimientos de capital inmobiliario, igual
que en el caso anterior de los rendimientos de actividades econémicas,
es decir, al final del afio; mientras que con los rendimientos del capital
mobiliario, se atribuyen en el periodo impositivo en el que sean exigibles
por la entidad en atribucién, con independencia del momento de su
efectivo cobro. Las ganancias y pérdidas patrimoniales se atribuyen en
el periodo impositivo en que tenga lugar la alteracion en la composicion
del patrimonio. La imputacion de rentas inmobiliarias se atribuyen en el
periodo impositivo en el que se obtenga la renta imputada; y las reten-
ciones y pagos a cuenta: se atribuyen en el mismo periodo impositivo al
que corresponda las rentas.

Como hemos visto, las entidades en régimen de atribucién de
rentas constituyen un centro de célculo de rentas para atribuirlas a los
miembros de la entidad, por lo que en sede de la entidad se calcula la
renta neta obtenida, y se atribuye a los miembros de la misma.

Ahora bien, puede ocurrir que se produzcan cambios en la com-
posicion de la entidad en régimen de atribucién de rentas a lo largo del
periodo impositivo, bien porque se incorporen nuevos miembros, bien
porque desaparezcan algunos. Asi podemos distinguir, en primer lugar,
la salida de los socios, herederos, comuneros o participes de la entidad
en atribucién. Estos miembros deben atribuirse e incluir en su declara-
cion del IRPE IS o IRNR, la parte de la renta neta devengada hasta la
fecha de la baja en la entidad, asi como los pagos a cuenta soportados o
efectuados hasta dicha fecha®®.
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En segundo lugar, respecto a la incorporacién de nuevos socios,
herederos, comuneros o participes, estos miembros de la entidad en atri-
bucién deben atribuirse las rentas netas que se hubieran devengado des-
de la fecha de su incorporacion a la entidad hasta el 31 de diciembre de
cada afno natural®.

2. REGIMEN DE RETENCIONES Y PAGOS A CUENTA

A pesar de carecer de personalidad juridica, las entidades en régi-
men de atribucién de rentas estan consideradas como obligados tributa-
rios respecto del cumplimiento de ciertas obligaciones y deberes, y, por
tanto, en materia de retenciones, ingreso a cuenta y pagos fraccionados.

Empezando por las Retenciones e ingreso a cuenta, debemos dis-
tinguir entre los realizados sobre rentas satisfechas por las entidades en
atribucion y los soportados por la entidad. Conforme a los primeros, es
decir, las retenciones e ingresos a cuenta sobre rentas satisfechas por las
entidades en atribucion®’, las entidades en atribucion de rentas (inclui-
das las comunidades de propietarios) que satisfagan o abonen rentas
sujetas al IRPE, al IS o al IRNR estin obligadas a practicar la retencion
e ingreso a cuenta, en concepto de pago a cuenta correspondiente al
preceptor. Esta obligacion de practicar retenciones es independiente de
que actden o no como empresarios o profesionales.

Por otra parte, en el pago de las rentas a los miembros no estan
obligados a retener ya que se trata del pago de una renta que ya tribut6
via atribucién; y es que los miembros tributan cuando se les atribuye la
renta, y no cuando ésta se reparte o distribuye, pues de lo contrario, la
misma renta soportaria dos veces el pago a cuenta: cuando se atribuye y
cuando se distribuye. Sin embargo, esta excepcion tiene, a su vez, otra
excepcion: existe obligacion de retener o ingresar a cuenta cuando los
miembros gestores de la entidad pagadora que realice actividades eco-
némicas abonen rentas a los miembros que no participen en su gestion
(s6lo aportan capital), pues lo que reciben éstos son rendimientos de
capital mobiliario, y no de actividades econémicas.

En cuanto a las retenciones e ingresos a cuenta soportados por
la entidad, las cantidades percibidas por las entidades en régimen de
atribucién de rentas estin sujetas a retenciéon con arreglo a las reglas del



IRPE, con independencia de que todos o algunos de los miembros de la
entidad en atribucion sean contribuyentes por el IRPE, sujetos pasivos
del IS o contribuyentes del IRNR.

No obstante, existen algunas especialidades en el caso de que
alguno de los miembros de la entidad en atribucién sea contribuyente
por el IRNR o cuando se trate de entidades en atribucién constituidas
en el extranjero sin presencia en Espafa. Asi, en el supuesto de ser una
entidad en atribucién de rentas constituida en Espafia que no realice ac-
tividades econémicas y con miembros no residentes sin establecimiento
permanente en Espana, la entidad debe efectuar un ingreso a cuenta
por la diferencia entre la retencién soportada con arreglo al IRPF corres-
pondiente a la renta atribuible a los miembros no residentes, y la que
hubiera resultado procedente soportar por los mismos de acuerdo con la
LIRNR. Ademas, en el caso de transmisiones de bienes inmuebles situa-
dos en territorio espafol, si existen miembros no residentes, el adqui-
rente debe practicar sobre la contraprestacion acordada, la retencion del
3%?%*'. Dicha retencién se practica sobre la parte de la contraprestacion
que corresponde al no residente.

En el caso de entidades en atribuciéon de rentas constituidas en
el extranjero, la LIRNR distingue dos supuestos, en funcién de que la
entidad tenga o no presencia en Espafna. En el primer supuesto, es decir,
en el que la entidad en régimen de atribucién de rentas tiene presencia
en territorio espanol, la Ley se refiere a cualquier entidad en régimen de
atribucién de rentas constituida en el extranjero que realice una activi-
dad econémica en territorio espafol, y toda o parte de ésta se desarrolle,
de forma continuada o habitual, mediante instalaciones o lugares de
trabajo de cualquier indole; o bien, que actien en el territorio espanol a
través de un agente autorizado para contratar, en nombre y por cuenta
de la entidad. En este caso, el régimen de retenciones y pagos a cuenta
es el previsto en el IRPE

Por el contrario, si la entidad en régimen de atribucién de rentas
no tiene presencia en Espafa, no se seguird el régimen general previsto
en el IRPE sino que las retenciones e ingresos a cuenta se practican en
funciéon de cémo se acredite al pagador la identidad, la residencia fiscal
y la parte de renta que corresponde a los miembros de la entidad. Asi, si
se acredita al pagador la residencia de todos los miembros de la entidad
y la parte de renta que les corresponde, se aplicara a cada miembro la
retencién que corresponda a tenor de dichas circunstancias, de acuerdo
con su impuesto personal respectivo (IRPE IS o IRNR). Si, por el con-
trario, el pagador no entiende acreditadas las circunstancias descritas en
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el parrafo anterior, ha de practicar la retencién o ingreso a cuenta con
arreglo a las normas del IRNR, sin considerar el lugar de residencia de
sus miembros, ni las exenciones del art. 14 LIRNR, siendo el tipo de
retencion el que corresponda con el art. 25.1 LIRNR.

Por su parte, cuando el pago fraccionado correspondiente a las
entidades en régimen de atribucién de rentas que ejerzan actividades
econémicas no deben ser efectuados por las entidades, sino por cada
uno de los socios, herederos, comuneros o participes a los que proceda
atribuir rentas de esta naturaleza, en proporcion a su participacion en
el beneficio de la entidad. Entendemos que cada miembro de la entidad
debe efectuar el pago fraccionado con arreglo a su propio impuesto ge-

neral (IRPE IS o IRNR).

3. OBLIGACIONES FORMALES

Las entidades sometidas a este régimen de tributacién, y que por
tanto desarrollen actividades econémicas, deben de llevar “unos sinicos
libros obligatorios” acordes con la naturaleza (mercantil o no mercantil) de
su actividad, y con independencia de la atribucién de rentas que deban
efectuar?,

De igual manera, existen una serie de obligaciones de informa-
cion* al obligar a las entidades en régimen de atribuciéon de rentas a
comunicar a sus miembros la renta total obtenida por la entidad y atri-
buible a cada uno de ellos; y al mismo tiempo se obliga a estas entidades
a presentar una declaraciéon informativa anual** relativa a las rentas a
atribuir a los miembros de la entidad, la cual debe tener el siguiente
contenido:

- Identificacion, domicilio fiscal y NIF de todos los miem-
bros de la entidad, sefialandose las variaciones en la composicién
de la misma a lo largo del ejercicio (afio natural). Si alguno de
los miembros de la entidad es no residente en Espana, se debera
sefalar quién es el representante fiscal de la misma. Y en el caso
de entidades constituidas en el extranjero, se debe identificar a
los miembros de la entidad contribuyentes por el IRPF o sujetos
pasivos del IS, asi como a los contribuyentes por el IRNR respec-
to de las rentas obtenidas por la entidad sujeta a dicho impuesto.



- El importe total de las rentas obtenidas por la entidad y
de la renta atribuible a cada miembro, especificaindose los ingre-
sos y los gastos deducibles para cada fuente de renta; el importe
de las rentas de fuente extranjera, pais de obtencién y rendi-
mientos integros y gastos; en su caso, la Institucién de Inversion
Colectiva (IIC) en la que se ha invertido, fecha de adquisicion o
suscripcion y valor de las adquisicion de las acciones o participa-
ciones; y en el caso de rendimientos de capital mobiliario deriva-
dos de la cesion a terceros de capitales propios, identificacion de
la persona o entidad (residente o no) cesionaria de los capitales
propios.

- La base de las deducciones, retenciones e ingresos a
cuenta soportados, y atribuibles a cada miembro de la entidad.

- El importe neto de la cifra de negocios.

La presentacion de esta declaracion informativa se ha de realizar
en el mes de marzo de cada afo, en relacion con las rentas obtenidas por
la entidad y las rentas atribuibles a cada uno de sus miembros en el afo
natural inmediato anterior.

En el mes siguiente (abril) al que se presenta el modelo informati-
vo, la entidad debe comunicar a sus miembros la informacion relativa al
importe total de las rentas obtenidas por la entidad y de la renta atribui-
ble a cada miembro, con las especificaciones anteriormente sefaladas; y
la base de las deducciones, retenciones e ingresos a cuenta soportados y
atribuibles a cada miembro de la entidad, como también hemos senala-
do hace un momento.

Sin embargo, debemos tener en cuenta ademas las siguientes pre-
cisiones: En primer lugar, estan exceptuadas de presentar la declaracion
las entidades que no ejerzan actividades econémicas y cuyas rentas no
excedan de 3.000 € anuales.

En segundo lugar, la declaracién informativa la deben presentar
los representantes de la entidad en atribucién, y en el caso de las enti-
dades constituidas en el extranjero, debe distinguirse en funcién de que
la entidad tenga o no presencia en territorio espafol: En el primer caso,
es decir, si la entidad tiene presencia en territorio espanol, la declara-
cién informativa sélo se ha de referir a las rentas atribuibles a los socios
residentes, y la deberan de presentar los representantes de la entidad.
En el caso de las entidades sin presencia en territorio espafol, los socios
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residentes deben presentar una declaracion informativa respecto de las
rentas atribuibles a los mismos.

Por su parte, las entidades en régimen de atribucién de rentas que
perciban rendimientos del ahorro en forma de pago de intereses, siempre
que su importe sea atribuible a una persona fisica residente en otro Esta-
do miembro puede optar, con caracter global e indefinido, por efectuar
el suministro de informacién cuando paguen efectivamente las rentas a
sus miembros residentes en otro Estado miembro de la Unién Europea.
La comunicacion del ejercicio de la opcion debe presentarse como maxi-
mo antes del inicio del plazo de presentacion de la primera declaracion
a la que estuviera obligada la entidad, y la oficina gestora competente
puede emitir, a peticion de la entidad, una certificacion acreditativa de
dicha opcién. Tanto la solicitud de certificacion como la expedicién de
la misma pueden, en su caso, efectuarse de forma telematica.

Se considera representante de la entidad en atribuciéon® a quién
la ostente, siempre que resulte acreditada en forma fehaciente. De no
haberse designado representante, se considera como tal el que aparen-
temente ejerza la gestion o direccion, y, en su defecto, cualquiera de los
miembros o participes que integren o compongan la entidad o comuni-

dad.

Sin embargo, es preciso realizar al respecto una serie de precisio-
nes: en el caso de las comunidades de bienes, debe tenerse en cuenta
que las relaciones con terceros no son con la comunidad, puesto que
esta carece de personalidad juridica, sino como los comuneros. Para la
administraciéon y mejor disfrute de la cosa comtn son obligatorios los
acuerdos de la mayoria de los participes*®. Esta mayoria a que se refiere
el Cédigo Civil no es una mayoria de personas sino de intereses econo-
micos o participaciones. Por ello no hay mayoria sino cuando el acuerdo
esté tomado por los participes que representen la mayor cantidad de los
intereses que constituyan el objeto de la comunidad. Por tanto, debe
estarse a la mayoria de cuotas.

En el caso de comunidades de propietarios, la administracion y
representacion corresponde al presidente de la comunidad, salvo que
para las funciones de administrador se nombre a una persona de manera
expresa.

En el caso de las sociedades civiles, la administracién y represen-
tacion de la sociedad esta encargada a los propios socios, que pueden
prever en el contrato de sociedad diversas formas de administracion*’.
Cuando se trata de administrador tnico, si ha sido nombrado en el con-



trato social, su poder es irrevocable salvo que concurra causa legitima;
y si ha sido nombrado con posterioridad, puede revocarse en cualquier
momento. Por su parte, cuando se trata de Administradores mancomu-
nados, si la administracién se confia a dos o mas socios y se ha estipu-
lado que estos no pueden obrar uno sin el consentimiento del otro, es
necesario el concurso de todos para la validez de los actos.

Por lo que respecta a los administradores solidarios, ya que la
administracion se confia a dos 0 més socios y no se establecen sus fun-
ciones ni se establece un régimen de actuacién mancomunada, cada uno
puede ejercer todos los actos de administracion separadamente, pero
cualquiera de ellos puede oponerse a las operaciones de otro antes de
que estas hayan producido efecto legal. Si en el contrato no se ha es-
tipulado modo alguno de administrar, todos los socios se consideran
apoderados y lo que cada uno haga por si solo obliga a la sociedad, pero
cada uno puedo oponerse a las operaciones de los deméis antes de que
produzcan efecto legal.

Por dltimo, se considera valida la representaciéon ostentada por
cualquier miembro de la entidad cuando no se ha designado a un repre-
sentante®,

NOTAS

1 La Direccién General de Tributos emitié varias Consultas Vin-
culantes en relaciéon a las sociedades civiles (V3538-15, V3547-15,
V35,69-15, V3704-15 y V3705-15, entre otras), cuyas conclusiones
mas relevantes son las siguientes:

§ Para considerarse contribuyente del Impuesto sobre Socie-
dades, es necesario que la sociedad civil se haya manifestado como
tal frente a la Administracion Tributaria y que tenga objeto mercan-
til.

§ Se entenderd por objeto mercantil la realizacién de una ac-
tividad econémica de produccién, intercambio o prestacion de servi-
cios para el mercado en un sector no excluido del &mbito mercantil.
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§ En el caso de una sociedad civil que se dedica a la prestacion
de servicios de asesoria administrativa, contable, fiscal y laboral:

a. La sociedad civil goza de personalidad juridica a efec-
tos del Impuesto sobre Sociedades, puesto que se constituy6
mediante documento privado que debi6 presentar ante la Admi-
nistracion tributaria para la obtencién de nimero de identifica-
cién fiscal. Adicionalmente, como la entidad consultante desa-
rrolla una actividad de asesoria administrativa, contable, fiscal
y laboral, no resultandole de aplicacién la Ley 2/2007, de 15
de marzo, de sociedades profesionales (no estando, por tanto,
su actividad excluida del &mbito mercantil) se considera que la
entidad consultante, con efectos para los perfodos impositivos
iniciados a partir de 1 de enero de 2016, tendr4 la consideracion
de contribuyente del Impuesto sobre Sociedades.

b. Respecto al tratamiento en el Impuesto sobre la Renta
de las Personas Fisicas de los socios, si la actividad se desarrolla
en el caso consultado por la sociedad civil, correspondiendo a la
entidad la ordenacién por cuenta propia de medios y/o recursos
humanos para el desarrollo de la actividad, los rendimientos que
un socio pueda percibir por su trabajo en la sociedad no se inte-
gran en el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas como
rendimientos del trabajo, sino que su integracién se realiza por
la via del régimen de atribucién de rentas, constituyendo para
el socio una parte del rendimiento de la actividad econémica
obtenido por la sociedad que le resulta atribuible, ya que se trata
de una mayor participacién de ese socio en el rendimiento de la
entidad. Anade la Direccion General de Tributos que teniendo
en cuenta que a partir de 2016, la sociedad civil tendra caracter
de sociedad civil, el régimen de tributacion de los socios por los
servicios prestados seria el correspondiente a las retribuciones
satisfechas por los servicios por socios profesionales, remitién-
dose a lo expuesto en la Consulta V1148-15.
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c. En lo concerniente al Impuesto sobre el Valor Anadido
y al recargo de equivalencia, si desde el afno 2016 la entidad
consultante no va a aplicar el régimen de atribucién de rentas
de dicho Impuesto, el consultante cesara en la aplicacion del
régimen especial de equivalencia.

§ En el caso de una comunidad de bienes que se dedica a la
actividad de apartotel, con licencia perceptiva y con empleados o de
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una comunidad de bienes cuyo objeto social es la realizacion de ac-
tividades de ensenanza, la Direccién General de Tributos considera
que puesto que el Gnico contribuyente que se incorpora al Impuesto
sobre Sociedades son las sociedades civiles con objeto mercantil, la
comunidad de bienes descrita en los hechos de la consulta seguira
tributando, a partir de 1 de enero de 2016, como entidad en atribu-
cién de rentas.

2 Regulados en la Ley 35/2003, de 4 de noviembre, de Institucio-
nes de Inversion Colectiva.

3 Reguladas en la Ley 18/1982, de 26 de mayo, sobre régimen
fiscal de las agrupaciones y uniones temporales de Empresas y de las
Sociedades de desarrollo industrial regional.

4 Asi como los fondos de inversion colectiva de tipo cerrado re-
gulados en la Ley 22/2014, de 12 de noviembre, por la que se regulan
las entidades de capital-riesgo, otras entidades de inversién colectiva de
tipo cerrado y las sociedades gestoras de entidades de inversién colec-
tiva de tipo cerrado, y por la que se modifica la Ley 35/2003, de 4 de
noviembre, de Instituciones de Inversion Colectiva.

5 Regulados en el Texto Refundido de la Ley de Regulacién de los
Planes y Fondos de Pensiones, aprobado por el Real Decreto Legislativo
1/2002, de 29 de noviembre.

6 Regulados en la Ley 2/1981, de 25 de marzo, de regulacion del
mercado hipotecario.

7 Regulados en la Ley 5/2015, de fomento de la financiacién
empresarial.

8 Regulados en la Ley 24/1988, de 28 de julio del Mercado de
Valores

9 Reguladas por la Ley 55/1980, de 11 de noviembre, de montes
vecinales en mano comdn, o en la legislacion autonémica correspon-
diente.

10 Reguladas en el Real Decreto 1776/1981, de 3 de agosto,
por el que se aprueba el Estatuto que regula las Sociedades Agrarias de
Transformacion.
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11 Tal y como reconoce tanto la Resoluciéon de la Direcciéon Ge-
neral de Tributos de 11 de junio de 1997, como su consulta vinculante
de 21 de junio de 2010.

12 Es decir, que la autorizacién y el acta de apertura de la ofici-
na de farmacia se extienda a nombre de todos los copropietarios, tal y
como refleja las Resoluciones de la Direccion General de Tributos de 31
de enero de 1996 o la de 14 de octubre de 1999. Mucho mas reciente, a
través de su Consulta Vinculante V3450-15 de 30 de diciembre, el Cen-
tro Directivo se ha vuelto a pronunciar en cuanto a la no consideracién
de las farmacias como contribuyentes del Impuesto sobre Sociedades,
basando su contestaciéon en una consulta anterior (V1834-12) en la que
se venia a decir que el ejercicio de las actividades atribuidas legalmente
a las oficinas de farmacia corresponde exclusivamente al farmacéutico
propietario-titular de la oficina de farmacia, sin que puedan dichas ac-
tividades ser ejercidas por una sociedad mercantil. Asi, el rendimiento
obtenido por el farmacéutico en la dispensaciéon del medicamento, cuya
adquisicion le corresponde a éste, formara parte del rendimiento de su
actividad econémica. No obstante, la sociedad mercantil podra ser la
titular de los restantes elementos patrimoniales que integren el negocio
de farmacia (locales, mobiliario), para su cesiéon al farmacéutico en la
explotacion de la oficina de farmacia. En base a lo anterior, la Direcciéon
General de Tributos considera que al no poder ser una sociedad civil con
personalidad juridica titular de una oficina de farmacia, los rendimien-
tos derivados de dicha oficina en ningtn caso tributaran por el Impuesto
sobre Sociedades, correspondiendo su tributacion en el Impuesto sobre
la Renta de las Personas Fisicas correspondiente a los farmacéuticos ti-
tulares de la oficina de farmacia, bien individualmente o en régimen de
atribucion de rentas.

13 Asi, por ejemplo, una sociedad comanditaria espafola seria
una “partnership” desde el punto de vista del término inglés, pero es, sin
embargo, un sujeto pasivo del Impuesto sobre Sociedades sin ninguna
especialidad.

14 Asi, por ejemplo, la legislacién espafola regula expresamente
qué entidades son sujetos pasivos del Impuesto sobre Sociedades, y de-
fine las entidades en régimen de atribucién de rentas, no siendo, salvo
algunos casos conflictivos, dificil encuadrar una determinada entidad en
una de estas categorias.

15 En concreto, en el articulo 87 LIRPE



16 A estos efectos, tanto la LIRPF como en el Real Decreto Le-
gislativo 5/2004, de 5 de marzo, por el que se regula el Impuesto sobre
la Renta de los No Residentes (en adelante LIRNR) no exigen una iden-
tidad sino que basta con una similitud.

17 Por ejemplo, las sociedades colectivas o las sociedades coman-
ditarias serian “partnerships” en el sentido del término inglés, por cuanto
pueden ser calificadas como sociedades personalistas; sin embargo, des-
de la 6ptica tributaria no estan sujetas al régimen de atribucién de rentas
al tener la condicion de sujetos pasivos del Impuesto sobre Sociedades.

18 Tal y como recoge el articulo 1 del Modelo de Convenio de la
OCDE.

19 Conforme al articulo 38 LIRNR

20 En definitiva, se trata de contar con algo muy similar a un
establecimiento permanente en Espana en el sentido que establece el
articulo 13.1 a) LIRNR.

21 Determinada de acuerdo con lo previsto en el articulo 89 LIR-
PE Hay que adelantar que son de aplicacion las reglas del calculo del
Impuestos sobre la Renta de las Personas Fisicas, con caracter general, y
las normas del Impuesto sobre Sociedades cuando todos los miembros
son sujetos pasivos del Impuesto sobre Sociedades o contribuyentes del
Impuesto sobre la Renta de los No Residentes con establecimiento per-
manente.

22 Conforme a lo establecido en el articulo 39 LIRNR.

23 En la forma sefnalada en el articulo 38 LIRNR, es decir, que
ejercen una actividad sin establecimiento permanente.

24 Como por ejemplo instalaciones o lugares de trabajo.

25 Como rendimientos de trabajo, rendimientos de capital mobi-
liario o inmobiliario o ganancias patrimoniales.

26 En estos casos, la renta se calcula de acuerdo con la normativa
del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas.

27 Aunque el Modelo de Convenio de la OCDE no tiene ni en
sus articulos ni en sus comentarios ninguna referencia explicita al “trust”,
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ni siquiera aparece mencionado en la definicion de persona del articulo
3.1.a).

28 Conforme a los arts. 86, 87y 89.1.# LIRPF; art. 6 LIS; art. 34
LIRNR.

29 Segun los arts. 86 y 88 LIRPF; art. 6 LIS; art. 34 LIRNR

30 Art. 89.1 LIRPF; art. 24, 31 y 39 RIRPF; y arts. 34 a 39
LIRNR.

31 Art. 89.1, 4 y 5 LIRPF; y arts. 34, 35, 36.1, 38 y 39 LIRNR.
32 Art. 23.2 LIRPE
33 Art. 32.1 LIRPE

34 Arts. 89.1.1%.a, 4 y 5 LIRPF; y arts. 34, 35, 36.1, 38 y 39
LIRNR.

35 Art. 89.1.3° LIRPE

36 Es decir, segtn el art. 14 LIPRE, tal y como tendremos oportu-
nidad de ver en el apartado 1.4 posterior

37 Que recordemos se calcula restando a la renta integra los gas-
tos necesarios para obtenerla.

38 En el caso de actividades econémicas o de rendimientos pro-
cedentes del arrendamiento de bienes inmuebles o arrendamiento de
bienes muebles, negocios o minas, deben atribuirse la parte que les co-
rresponda de la renta neta devengada hasta la fecha de la baja. En el caso
de rendimientos del capital mobiliario, la parte que les corresponda de
los que se hubieran devengado hasta la baja. En el caso de ganancias y
pérdidas patrimoniales, la parte que les corresponda de las que se hubie-
ran devengado hasta la baja. En el caso de rentas inmobiliarias imputa-
das, la parte proporcional correspondiente al tiempo de permanencia en
la entidad. Y, respecto de las retenciones e ingresos a cuenta soportados:
la parte que les corresponda de los soportados hasta la fecha de la baja
en la entidad.

39 En el caso de actividades econémicas o de rendimientos pro-
cedentes del arrendamiento de bienes inmuebles o arrendamiento de
bienes muebles, negocios o minas, deben atribuirse la parte que les co-
rresponda de la renta neta devengada desde la fecha de su incorporacion



hasta el 31 de diciembre. En el caso de rendimientos de capital mobilia-
rio, la parte que les corresponda de los que se hubieran devengado desde
la fecha de su incorporacion hasta el 31 de diciembre. En el caso de
ganancias y pérdidas patrimoniales, la parte que les corresponda de las
que se hubieran devengado desde la fecha de su incorporaciéon hasta el
31 de diciembre. En el caso de rentas inmobiliarias imputadas, la parte
proporcional correspondiente al tiempo de pertenencia en la entidad. Y,
respecto de las retenciones e ingresos a cuenta soportados: la parte que
les corresponda de los soportados desde la fecha de su incorporacion
hasta el 31 de diciembre.

40 Art. 99.2 LIRPE; art. 76.1 a) RIRPFE; art. 60.1 a) RIS; art. 31.1
a) LIRNR.

41 Art. 25.2 LIRNR.
42 Segtn el art. 68.8 RIRPE

43 Articulo 90, apartados 1 y 4 LIRPE, desarrollado por el arti-
culo 70 RIRPE

44 Que es el modelo 184.

45 Conforme al art. 45.3 LGT.

46 Art. 398 Codigo Civil (en los sucesivo CC).
47 Arts. 1692 a 1696 CC.

48 Resolucion del Tribunal Econdmico-Administrativo Central
de 23 de marzo de 2001.
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DICTAMEN EMITIDO POR EL CONSEJO
CONSULTIVO DE CASTILLA-LA MANCHA
SOBRE RESOLUCION DEL CONTRATO DE
CONSULTORIA Y ASISTENCIA, SUSCRITO

ENTRE LA CONSEJERIA DE EDUCACION

Y CIENCIA Y D. X, CONSISTENTE EN LA

REDACCION DEL PROYECTO BASICO Y DE
EJECUCION Y EL ESTUDIO DE SEGURIDAD Y
SALUD DE LA OBRA DE CONSOLIDACION DE

CERRAMIENTO, ACCESIBILIDAD Y REFORMAS
EN EL CIP K DE CUENCA.

RESULTA DE LOS ANTECEDENTES

Primero. Circunstancias relativas a la contratacion.- El 30
de noviembre de 2009, la Direccion del CIP K de Cuenca solicité de la
Delegacion Provincial de Educacion y Ciencia la realizacién de diversas
obras en el centro.

En base a dicho requerimiento, el 4 de mayo de 2010, el Dele-
gado Provincial de la citada Consejeria resolvié la adjudicacién de con-
trato menor de servicios, consultoria y asistencia a favor de D. X, por
importe de 11.994,92 euros y plazo de ejecucion de 45 dias.

Dicho trabajo fue presentado a la Consejeria en julio de 2010.

El dia 27 de diciembre de 2011 una Arquitecta de la Unidad Téc-
nica de la Delegacion Provincial, emite el preceptivo informe de super-
vision del citado proyecto en el que se formula requerimiento de subsa-
nacion de defectos, insuficiencias técnicas, errores materiales, omisiones
e infracciones de preceptos legales o reglamentarios segin lo prevenido
en el articulo 286 de la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos
del Sector Publico. Dicho informe es remitido al contratista el dia 2 de
enero de 2012, sin que conste en la documentacién remitida la fecha de
su recepcion.

Segundo. Informe de la Jefa de la Unidad Técnica.- El 2 de
mayo de 2014, la Jefa de la Unidad Técnica de los Servicios emite infor-
me en el que propone la resoluciéon del contrato suscrito al no haberse
presentado la subsanacién del proyecto de acuerdo con el requerimiento

- VHONVIA V1-VT1ILSYD 3d v2IaRIn( VLSIATY

S10Z JAGATIDIA / O¥IANT - £S OYTNNN

281



NUMERO 57 - ENERO / DICIEMBRE 2015

REVISTA JURIDICA DE CASTILLA-LA MANCHA

282

efectuado en enero de 2012. Asimismo indica que en el momento actual
la redaccion del proyecto “no es necesaria, al margen de que su ejecucion no
esté prevista, ya se ha realizado alguna intervencion puntual en el centro, enca-
minada a mejorar alguno de los aspectos recogidos en este proyecto”, anadiendo
que, en todo caso, el proyecto habria quedado obsoleto en cuanto a
normativa, necesidades y presupuesto.

Existe un segundo informe, de la misma funcionaria, en similares
términos fechado el 16 de junio.

Tercero. Acuerdo de inicio del expediente de resolucién.- El
inicio del procedimiento sometido a dictamen tuvo lugar mediante reso-
lucién adoptada por el Coordinador Provincial de Cuenca con fecha 20
de junio de 2014, en virtud de la cual se decide incoar el procedimiento
de resolucién contractual en base al apartado d) del articulo 206 de la
Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Publico, que
establece como causa de resolucién contractual, “la demora en el cumpli-
miento de los plazos por parte del contratista”.

Igualmente se concede al contratista un plazo de 10 dias natura-
les para que alegue lo que estime oportuno.

Cuarto. Alegaciones del contratista.- Mediante escrito fecha-
do el 17 de julio de 2014, el Arquitecto redactor del proyecto, expone
que el proyecto fue presentado en julio de 2010, conforme a la linea de
actuacion definida por la Unidad Técnica de la Delegacion.

Anade que “un ao después de presentar el proyecto, sin tener el informe
de supervision, y sin tan siquiera advertirme de los hechos, veo que se estd ejecu-
tando parte de mi proyecto. | | Advierto de tal hecho a la unidad técnica quien
me responde que efectivamente es quien ha ordenado la ejecucion de los trabajos
utilizando mi proyecto sin mi consentimiento |[...]”.

Mas adelante expresa que “18 meses después de presentar el proyecto
(6 después de haber ejecutado parte de mi proyecto) recibo informe de Supervi-
sion. Ninguna observacion o requerimiento del Informe de Supervision indica
defectos sustanciales que no permitiera ejecutar las obras. Haber ejecutado parte
de mi proyecto demuestra tal hecho. [ | Los requerimientos relevantes son nuevas
partidas que la unidad técnica solicita se incorporen al proyecto [ | nuevas par-
tidas: [ ] Conectar las bajantes de las terrazas con la red enterrada. [ | Malla
sobre el cerramiento perimetral [] Modificar y sustituir las puertas existentes del
edificio con hoja inferior a 80 c¢m. | | pintura pldstica. [ | reparacion de vier-
teaguas [ ] Reposicion (30%) de una parte de los elementos de oscurecimiento



que actualmente hay en las aulas. [ | Pintado de todo el cerramiento-vallado
perimetral del edificio”.

Indica que, a la vista de la relevancia econémica de la obra, tuvo
una reunién con la Unidad Técnica quedando a la espera de nueva ci-
tacion para determinar los puntos mas importantes del proyecto y asi
poder entregar el proyecto definitivo acorde con la realidad de la futura
ejecucion.

Junto a las alegaciones aporta diversas fotografias de las obras
realizadas en el centro educativo doce meses después de entregado el
proyecto y un documento titulado “contestacién requerimiento de supervi-
sion enero 20127, en el que da respuesta a las cuestiones planteadas por
la Unidad Técnica de la Delegacion Provincial en el informe de super-
vision.

Quinto. Informe sobre las alegaciones formuladas.- Con fe-
cha 10 de marzo de 2015, una Arquitecta de la Unidad Técnica del
Servicio Periférico emite un informe en el que considera justificada la
resolucion del contrato por incumplimiento de plazo por el contratista
toda vez que el informe de supervision de 2 de enero de 2012 detectan-
do deficiencias no ha sido contestado hasta la fecha.

Estima que los documentos adjuntados a las alegaciones no apor-
tan datos nuevos, excepto el denominado “contestacion al requerimiento de
supervision” de enero de 2012, el cual indica que no consta su entrada en
su dia, ni tiene sello de registro de entrada.

Reconoce que por razones de urgencia se ha realizado alguna ac-
tuacién puntual para la mejora de la accesibilidad del centro que “podria
haber estado incluida en el proyecto”.

Concluye que considera oportuno continuar con el trdmite de
resolucion del contrato, proponiendo una indemnizacién de aproxima-
damente un 15% de los honorarios contratados por el trabajo realizado,
los gastos ocasionados y la documentacion valida aportada, ascendiendo
a la cantidad de 1.800 euros.

Sexto. Propuesta de resolucién.- Con fecha 30 de marzo de
2015, el Secretario Provincial, actuando por suplencia de la Coordina-
dora, suscribe propuesta de resolucion del contrato, designando una in-
demnizacién al contratista de 1.800 euros y otorgando un plazo de 10
dias para que manifieste su oposicién a la misma.
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Séptimo. Alegaciones del contratista.- Con fecha 20 de abril,
el contratista presenta escrito de alegaciones oponiéndose a la resolu-
cién contractual pretendida, a cuyo efecto formula los siguientes argu-
mentos:

- La caducidad del procedimiento instado, puesto que su inicia-
cién tuvo lugar el 20 de junio de 2014, siendo el plazo méaximo para
resolver y notificar de tres meses.

- No concurre la causa de resolucion por no tratarse de una obli-
gacion esencial del contrato, toda vez que la obligacién esencial del con-
trato estd totalmente realizada, puesto que el contrato menor adjudi-
cado para la redaccién del proyecto basico y de ejecucién y estudio de
Seguridad y Salud, establece como obligacion esencial la realizacion del
mismo.

- Entre la fecha de entrega del proyecto (julio de 2010) y la emi-
sion del informe de supervision (enero de 2012) transcurrieron 18 me-
ses, plazo superior a lo establecido en la Ley para resolver cualquier
procedimiento, y los efectos que produce en el interesado el silencio de
la Administracién.

- Reitera que el informe de supervisién incorpora partidas nuevas
no previstas inicialmente y que elevan el presupuesto al doble de lo pre-
visto inicialmente, cuestion esta de la que informé a la Unidad Técnica
en una reunién en el mes de enero de 2012.

- En el caso de que no prosperen sus alegaciones, también se
opone a la consideracion de que el trabajo presentado equivale al 15%
de los honorarios contratados, emplazando a la Administracion a una
valoracién acorde con el trabajo realizado.

Octavo. Acuerdo de suspension del plazo para resolver.- Con
fecha 25 de abril de 2015, el Secretario Provincial, por suplencia de la
Coordinadora, acuerda la suspension del plazo para resolver el procedi-
miento, por el tiempo que media entre la peticién del dictamen al Con-
sejo Consultivo y la recepcion del mismo.

Dicho acuerdo fue notificado al interesado el 28 de mayo de
2015.

Noveno. Informe juridico.- Con fecha 29 de abril de 2015, el
Jefe de Seccion de la Asesoria Juridica de los Servicios Periféricos de la
Consejeria de Educacion, Cultura y Deportes, emite un informe en el



que alude a la no preceptividad del informe del Servicio Juridico en el
supuesto de “incumplimiento del plazo fijado para la ejecucion del contrato”,
concluyendo que procede el dictamen del Consejo Consultivo.

En tal estado de tramitacion V. E. dispuso la remision del expe-
diente a este Consejo Consultivo, en el que tuvo entrada con fecha 14
de septiembre de 2015.

Ala vista de dichos antecedentes, procede formular las siguientes

CONSIDERACIONES

Caracter del dictamen.- El articulo 211.3.a) del Real Decreto
Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley de Contratos del Sector Pablico (TRLCSP), dispo-
ne que “serd preceptivo el informe del Consejo de Estado u drgano consultivo
equivalente de la Comunidad Auténoma respectiva en los casos de: [ ] a) [...]
resolucion, cuando se formule oposicion por parte del contratista”.

Por su parte, el articulo 109 del RGLCAP establece en su aparta-
do 1.d), como uno de los requisitos con que ha de contar el expediente
de resolucién del contrato, el dictamen del érgano consultivo si se da
la circunstancia de que se formule oposicién a la misma por parte del
contratista.

Los mencionados preceptos deben ser puestos en conexién con el
articulo 54.9.c) de la Ley 11/2003, de 25 de septiembre, del Gobierno
y del Consejo Consultivo de Castilla-La Mancha, que determina que el
Consejo Consultivo deberd ser consultado en los procedimientos tra-
mitados por la Administracion de la Junta de Comunidades que versen
sobre resolucién de contratos administrativos cuando se formule oposi-
cién por parte del contratista.

Es objeto del presente expediente la resolucion del contrato ad-
ministrativo de servicios consistente en la redacciéon del proyecto basico
y de ejecucion y el estudio de seguridad y salud de la obra de consoli-
dacién de cerramiento, accesibilidad y reformas en el CIP K de Cuenca,
fundada en el incumplimiento de los plazos por parte del contratista.
Teniendo en cuenta que, en el periodo de audiencia concedido al efecto,
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el adjudicatario ha manifestado su oposicion a dicha resolucién, proce-
dera, en virtud de los articulos anteriormente citados, la intervencion
de este 6rgano consultivo en el procedimiento con caracter preceptivo.

II

Examen del procedimiento tramitado.- De manera previa al
estudio de las cuestiones sustantivas que derivan del expediente someti-
do a dictamen, es preciso realizar un analisis de los requisitos formales
necesarios para proceder a la resoluciéon del contrato y comprobar si, en
este caso, se ha dado cumplimiento a los mismos.

Por aplicacion del mencionado principio tempus regit actum, el pro-
cedimiento instruido, iniciado por acuerdo de 20 de junio de 2014, ha
de ajustarse a la regulacién vigente en ese momento.

Asi, a falta de concretas previsiones atinentes a esta especifica
modalidad procedimental en la disposicioén transitoria primera del cita-
do TRLCSP, debe tenerse en cuenta que su articulo 224.1 remite a sus
normas de desarrollo la determinaciéon del procedimiento aplicable a
las causas de resolucién de los contratos. Como quiera que tal procedi-
miento no ha sido establecido hasta la fecha, contintan siendo de apli-
cacion las normas de esa indole contenidas en el ya citado Real Decreto
1098/2001, de 12 de octubre, (RGLCAP). Asi, el articulo 109 de dicha
norma reglamentaria impone la observancia de los siguientes requisitos
formales en los procedimientos de resoluciéon contractual: “a) Audiencia
al contratista por plazo de diez dias naturales, en el caso de propuesta de oficio.
[ 1b) Audiencia, en el mismo plazo anterior, del avalista o asegurador si se pro-
pone la incautacion de la garantia. | | ¢) Informe del Servicio Juridico, salvo en
los casos previstos en los articulos 41 y 96 de la Ley [falta de constitucion de
la garantia definitiva y demora en el cumplimiento de los plazos] [ ] d)
Dictamen del Consejo de Estado u drgano consultivo equivalente de la Comuni-
dad Auténoma respectiva, cuando se formule oposicion por parte del contratista”.

A tenor de los preceptos mencionados habra que entender como
tramites necesarios en la sustanciacion de un procedimiento de resolu-
cién contractual su iniciacién mediante acuerdo adoptado por el 6rgano
de contratacién competente, tras el cual, y previos los actos de instruc-
cién que se estimen precisos, se otorgara audiencia al contratista por
plazo de diez dias, debiendo recabarse el informe del Servicio Juridico
competente y formularse, a la vista de las actuaciones realizadas, la co-
rrespondiente propuesta de resolucion, para concluir, en el caso de que



se hubiera producido oposicién por el adjudicatario, con la solicitud
de dictamen preceptivo al 6rgano consultivo correspondiente, el cual
posee caracter final conforme a lo previsto en el articulo 40.3 de la Ley
11/2003, de 25 de septiembre, del Gobierno y del Consejo Consultivo
de Castilla-La Mancha.

El contraste de la normativa citada con lo instruido en el presente
expediente permite apreciar importantes irregularidades en el procedi-
miento, y es que, iniciado el expediente el 20 de junio de 2014 y pre-
sentadas alegaciones frente al mismo el 17 de julio siguiente, el informe
de la Unidad Técnica valorando las mismas no se emitié hasta ocho
meses mas tarde, en marzo de 2015, formulandose a continuacién una
propuesta de resoluciéon el 30 de marzo.

Al margen del problema de los plazos para resolver este tipo de
procedimientos que se analizara mas adelante, en el presente caso se
aprecia un importante desorden procedimental, pues la propuesta de
resolucion, que debe redactarse tras la instruccién del procedimiento y
el tramite de audiencia, sorprendentemente otorga un nuevo plazo de
alegaciones y, ademas, se procede a la realizacion de nuevos actos de
instrucciéon, como es la solicitud de un informe juridico, que fue emitido

el 29 de abril.

En relacion con dicho informe juridico, llama la atencién que,
pese a advertir la excesiva dilacion del procedimiento y que ha excedi-
do del plazo maximo para resolver y notificar, en lugar de apreciar la
caducidad del mismo, concluye invocando la procedencia de solicitar
el dictamen de este Consejo, lo que ha dado lugar a una prolongacion
innecesaria del procedimiento contraria al principio de eficacia.

Por otra parte, el referido informe de la Unidad Técnica no da
respuesta a una de las principales alegaciones del contratista, que es la
relativa a la introduccion de partidas nuevas no contratadas inicialmen-
te y que llegaban a duplicar el presupuesto inicialmente previsto, lo que
hubiera requerido una modificacién del contrato, con la consiguientes
repercusion sobre los plazos de entrega de los trabajos.

Aunque resulta obvio el incumplimiento del plazo maximo para
resolver y notificar el procedimiento, -también denunciado por el con-
tratista en sus alegaciones-, la peticion de dictamen formulada hace
necesario ahora emitir un pronunciamiento de este Consejo sobre las
consecuencias del mismo y en concreto, sobre si el tiempo transcurrido
desde la incoacion del procedimiento hasta la culminacién de los trami-
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tes previos a la peticion de dictamen a este Consejo ha dado lugar a la
caducidad del procedimiento.

Teniendo en cuenta que el procedimiento se inici6 mediante
acuerdo del 6rgano de contrataciéon de fecha 20 de junio de 2014, el
tiempo transcurrido hasta el oficio de remision del expediente a este
Consejo, de fecha 8 de septiembre de 2015, ha supuesto claramente el
agotamiento del plazo maximo de tres meses previsto en el articulo 42.3
de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, el cual resulta de aplicacion a
los procedimientos de resoluciéon de los contratos administrativos al no
establecerse en la legislacion de contratos de las Administraciones publi-
cas un plazo especifico.

Si bien existe un Acuerdo de suspensién del procedimiento fe-
chado el 25 de abril de 2015, y adoptado al amparo del articulo 42.5
de la Ley 30/1002, de 26 de noviembre, por el tiempo que media entre
la peticion de dictamen a este Consejo y la recepcion del mismo, dicho
acuerdo se adopt6 una vez transcurrido el plazo de caducidad y, en todo
caso, su eficacia quedaria condicionada a la efectiva remision del expe-
diente a este Consejo, actuacion que no tuvo lugar hasta el 8 de septiem-
bre, como antes se indico.

Apreciada la existencia de los presupuestos necesarios para acor-
dar la caducidad del procedimiento, conviene afnadir que si bien esta
no ha sido inicialmente una cuestion pacifica, actualmente es doctrina
consolidada del Tribunal Supremo, recogida en su reciente Sentencia de
28 de enero de 2014, (R] 2014\685) que “ninguna duda existe acerca de la
jurisprudencia de esta Sala que ha aplicado el instituto de la caducidad a la con-
tratacion administrativa tal como subraya la Sala de instancia, no solo mediante
la STS de 13 de marzo de 2008, recurso de casacion 1366/2005, sino también
mediante la de 19 de julio de 2004, recurso de casacion 4172/1999. [ 1Y,
ademds, posteriormente se ha refrendado en la STS de 8 de setiembre de 2010,
recurso de casacion para la unificacion de doctrina 364/2009, poniendo de re-
lieve la existencia de la anterior doctrina consolidada por lo que fue desestimado
el precitado recurso en razén de que la Sala de instancia en la sentencia recu-
rrida habia aplicado la antedicha doctrina sobre aplicacion supletoria de la Ley
30/1992. [ ] También se aplicé en la STS de 28 de junio de 2011, recurso de
casacion 3003/2009 sobre caducidad en la resolucion de un contrato de gestion y
en la STS de 2 de octubre de 2007, recurso de casacion 7736/2004, caducidad
en la resolucion de un contrato de servicios de limpieza. |...] Como recuerda la
STS de 13 de marzo de 2008, F] 3° B) “la mayor o menor complejidad de un
tipo concreto de procedimientos no demanda de suyo la exclusion del instituto de
la caducidad, sino la fijacion en la norma oportuna (articulo 42.2. de la Ley



30/1992) del plazo mdximo, adecuado a aquella complejidad, en que haya de
notificarse la resolucion expresa que ponga fin a este tipo de procedimiento” [ |”.

Este ha sido también el criterio empleado por este Consejo en
dictamenes anteriores tales como el 127/2005, de 14 de septiembre, el
63/2006, de 26 de abril, el 205/2006 de 15 de noviembre, y el 322/2014,
de 30 de septiembre. En el primero de ellos se afirmaba que “a falta de
un plazo determinado normativamente para la culminacién de los expedientes de
resolucién contractual, habrd de entenderse de aplicacion el supletorio y general
consignado en el articulo 42.3 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre -fijado
en tres meses-; de tal suerte que, ante la ineludible catalogacion del procedimiento
analizado dentro de la categoria de los definidos en el apartado 2 del articulo 44
del mismo cuerpo legal -aquellos en que se ejerciten potestades de intervencion, sus-
ceptibles de producir efectos desfavorables o de gravamen para los administrados-,
la caducidad del mismo vendria impuesta por el vencimiento del plazo mdximo
indicado sin que se haya dictado y notificado resolucion expresa”.

Dicho todo lo anterior, considera el Consejo que, siendo aprecia-
ble la caducidad procedimental examinada, no resulta procedente dictar
resolucion sobre el fondo de la cuestién contractual planteada, toda vez
que aquélla se hallaria afectada de un vicio formal de tal entidad que
podria dar lugar a la declaracion jurisdiccional de invalidez de la misma.
Consiguientemente, se estima adecuado acordar la extincion del proce-
dimiento por caducidad, con las consecuencias y efectos contemplados
en los articulos 44.2 y 92.3 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre;
todo ello, obviamente, sin perjuicio de la posibilidad de instruccién de
un nuevo expediente de resoluciéon contractual orientado a los mismos
fines del actualmente sometido a dictamen.

Lo sefalado hasta aqui no es motivo en el presente caso, sin em-
bargo, para que el Consejo eluda efectuar un pronunciamiento sobre
algunos aspectos que presenta la contratacién que no han sido debi-
damente tratados en la instrucciéon realizada y que pueden afectar a la
cuestion de fondo planteada.

I1I

Otras observaciones.- En el presente caso no puede obviarse
que el requerimiento de subsanacion formulado por la Unidad Técni-
ca en enero de 2012, vino precedido por una serie de actuaciones de
la propia Administracién que pueden condicionar el pronunciamiento
sobre el fondo del asunto y la aplicabilidad de la causa de resolucion
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contractual invocada, por lo que tales antecedentes deberian tenerse en
consideracion en el caso de que se decida instar un nuevo procedimiento
orientado a la resolucion contractual.

Es un hecho admitido que el contratista presenté a la Adminis-
tracion, en julio de 2010, el proyecto basico y de ejecucion y el estudio
de seguridad y salud de la obra de consolidacién de cerramiento, acce-
sibilidad y reformas en el CIP K de Cuenca, dando asi cumplimiento al
plazo estipulado en el contrato que le fue adjudicado en el mes de mayo
anterior.

Desde ese momento, de acuerdo con lo establecido en el articulo
205 de la Ley 30/2007, de 30 de octubre, el 6rgano de contratacion es-
taba obligado a emitir “un acto formal y positivo de recepcion o conformidad
dentro del mes siguiente a la entrega o realizacion del objeto del contrato”. Debi-
do a la naturaleza del contrato, este acto formal debia venir precedido
o ser simultaneo al informe de supervision del proyecto, al que se hace
referencia en el articulo 109 de la citada norma legal. Este Gltimo pre-
cepto dispone que “Antes de la aprobacion del proyecto, cuando la cuantia del
contrato de obras sea igual o superior a 350.000 euros, los 6rganos de contrata-
cion deberdn solicitar un informe de las correspondientes oficinas o unidades de
supervision de los proyectos encargadas de verificar que se han tenido en cuenta
las disposiciones generales de cardcter legal o reglamentario asi como la normativa
técnica que resulten de aplicacion para cada tipo de proyecto. [..] En los proyectos
de cuantia inferior a la seiialada, el informe tendrd cardcter facultativo, salvo que
se trate de obras que afecten a la estabilidad, seguridad o estanqueidad de la obra
en cuyo caso el informe de supervision serd igualmente preceptivo”.

El plazo para la emisiéon de dicho informe de supervision esta
fijado en el articulo 136.4 del Reglamento de la Ley de Contratos de las
Administracion Puablicas, aprobado por Real Decreto 1098/2001, de 12
de octubre, en un mes a contar desde la fecha de recepcion del proyecto.

Puesto que el informe de supervision no fue notificado al contra-
tista hasta el mes de enero de 2012, esto es, mas de 18 meses después,
es necesario analizar las consecuencias que sobre el contrato tuvo esta
inactividad de la Administracién, teniendo en cuenta ademas que du-
rante ese plazo la Administracion decidi6 ejecutar parte de la obra ini-
cialmente proyectada con la documentacion aportada por el contratista.

Si bien la Ley exige un acto formal y positivo de recepcion, la
jurisprudencia ha admitido la llamada recepcion tacita por parte de la
Administracion cuando esta realiza actuaciones que suponen la utili-



zacion de las prestaciones del contratista con destino al uso o servicio
publico correspondiente.

Esta jurisprudencia es consecuencia de la especial atencion dada
a la prohibicién de enriquecimiento injusto que se produciria si la Admi-
nistracion utiliza la prestaciéon contractual sin que corriese el computo
de plazos para el pago del precio, los intereses de demora y de garantia
del contrato. A tal efecto cabe citar la Sentencia del Tribunal Supremo
de 13 de febrero de 2007 (R] 2007\1485) que afirma que “La solucion
contraria que postula la Administracion comportaria un enriquecimiento injusto
de la misma y la quicbra del equilibrio financiero del contrato en fase de ejecucion,
pues la Administracion habria recibido la obra, destindndola al uso para el que
se construyd, y mientras no pague el precio pactado y no formalice el acta no nace
la obligacion del pago de intereses de demora. En este sentido se ha pronunciado
esta Sala en Sentencia de 18 de junio de 2003 (JUR 2006,274491 ), y Senten-
cias del Tribunal Supremo de 26 de enero de 1988 (R] 1988,457) y de marzo
de 1999 (R] 1999,2898)”.

En el supuesto que nos ocupa, la Administracién sin adoptar un
acto formal de recepcion, da a entender que ha empleado el proyecto
objeto del contrato para realizar las obras de reforma del colegio que ha
estimado oportunas, aunque no sean todas las contempladas en el pro-
yecto, por lo que, a juicio de este Consejo, resulta de aplicacién al caso
la doctrina anteriormente enunciada sobre la recepcion tacita.

Parece claro que si esas obras se realizaron -asi lo reconoce la Ad-
ministracién-, es porque previamente esta habia aprobado un proyecto
(asi lo exigen los articulos 109 y 110 de la LCSP), y dicho proyecto
no puede ser otro que el contratado, pues asi se desprende del informe
de la Arquitecta de la Unidad Técnica, que afirma que por razones de
urgencia se ha realizado alguna actuaciéon puntual para la mejora de la
accesibilidad del centro que “podria haber estado incluida en el proyecto”.

En consecuencia de todo lo expuesto, no cabe sino entender que
se produjo una recepcion tacita de los trabajos desde el momento en
que se ordeno la ejecucion de las obras de reforma del colegio que esta-
ban incluidas en el proyecto elaborado por el contratista, por lo que el
transcurso de 18 meses desde la entrega, en un contrato menor (cuya
duracion no puede exceder de un afo, ni ser objeto de proérroga, art.
23.3 LCSP), carente de pliegos que definan adecuadamente el régimen
obligacional del contrato, sin exigir el depdsito de una garantia definiti-
va y sin establecer plazo alguno de garantia, no puede tener otro efecto
que el de la extincién de la responsabilidad del contratista, debiendo
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considerar el contrato finalizado y procederse, por tanto, al abono de los
trabajos contratados.

En mérito de lo expuesto, el Consejo Consultivo de Castilla-La
Mancha es de dictamen:

Que estando caducado el procedimiento de resolucién del expe-
diente de resolucién del contrato de consultoria y asistencia suscrito en-
tre la Consejeria de Educacién y Ciencia y D. X, consistente en la redac-
cién del proyecto basico y de ejecucion y el estudio de seguridad y salud
de la obra de consolidacion de cerramiento, accesibilidad y reformas en
el CIP K Cuenca, procede informar desfavorablemente la propuesta de
resolucion contractual formulada por la citada Consejeria.

Toledo, 7 de octubre de 2015



DICTAMEN EMITIDO POR EL CONSEJO
CONSULTIVO DE CASTILLA- LA MANCHA,
SOBRE EL ANTEPROYECTO DE LEY DE
LA ACTIVIDAD FISICA Y EL DEPORTE DE
CASTILLA-LA MANCHA.

RESULTA DE LOS ANTECEDENTES

Primero. Memoria justificativa.- Con fecha 17 de octubre de
2014 el Director General de Deportes suscribié memoria justificativa de
la norma.

Tras resenar la normativa y documentacién que se han manejado
para la elaboraciéon del documento, se expone la conveniencia y motiva-
cion del anteproyecto que se pretende aprobar, examinando al respecto
las necesidades de aumentar la practica deportiva por parte de la pobla-
ciéon y de asumir nuevas manifestaciones del fenémeno deportivo, de
actuar contra los indices de obesidad y sedentarismo de la poblacién, de
incorporar a la legislacion deportiva autonémica las directrices y prin-
cipios que ha establecido la Unién Europea sobre el fomento de la acti-
vidad fisica, y de evitar la duplicidad administrativa en la ejecuciéon de
politicas de fomento de la actividad fisica y el deporte. También respecto
a la conveniencia y motivacion de la norma, se tratan en la memoria
los aspectos siguientes: ausencia de regulacién en la actividad fisica y
el deporte en edad escolar y en el ambito universitario; descenso en
la participacion de la ciudadania en las actividades de las federaciones
deportivas de Castilla-La Mancha y reduccién del nimero de licencias
federativas; complejidad y carencias del entramado asociativo vinculado
al deporte; escasez de deportistas castellano-manchegos de alto nivel;
bajos indices de practica de actividad fisica y deporte por parte de las
mujeres; carencias de capacitaciéon profesional en la organizacion del
deporte; falta de racionalidad en la construccién, gestién y manteni-
miento de las infraestructuras de la actividad fisica y el deporte; déficits
en los instrumentos de colaboracién y cooperacién interinstitucional;
incorporacién a la legislacion autonémica de determinados aspectos de
la legislacion estatal en materia de lucha contra el dopaje; carencias en
el sistema de proteccion de la organizacion del deporte; y el sistema de
disciplina deportiva, que no se adecua al desarrollo de las competiciones
deportivas.
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También se examina en la memoria la incidencia de la normativa
a aprobar en entidades publicas y privadas, asi como en las personas
fisicas.

A continuacién, se exponen los objetivos, alternativas, evalua-
cién econémica y descripcion de la tramitacién del anteproyecto, termi-
nando la memoria con la descripcién de los impactos de su aprobacién,
desde el aspecto juridico (derogacion de otras normas y afectacion del
orden constitucional y estatutario); desde el punto de vista de la compe-
tencia y su impacto en la competitividad de las empresas; desde la igual-
dad de género, y la simplificacién y reduccion de cargas administrativas.

Segundo. Informe de la Secretaria General.- Elaborado un
primer borrador de la norma en fecha 17 de octubre de 2014, se someti6
a la Secretaria General de la Consejeria de Educacion, Cultura y Depor-
tes, quien emiti6 informe con fecha 27 de octubre posterior.

Tras referirse a la justificacion de la iniciativa legislativa, aludien-
do a la memoria elaborada, se describe el contenido del borrador, sus an-
tecedentes normativos y los hitos mas destacables del procedimiento de
elaboracién, concluyendo con su parecer favorable al texto de la norma.

Tercero. Toma de conocimiento por el Consejo de Gobier-
no.- En la reunién del Consejo de Gobierno, celebrada el 30 de octubre
de 2014, se tom6 conocimiento del primer borrador del anteproyecto
de la Ley de la Actividad Fisica y del Deporte de Castilla-La Mancha.

Cuarto. Traslado a otros 6rganos.- Mediante oficio de 31 de
octubre de 2014, la Directora General de Organizacion, Calidad Educa-
tiva y Formacién Profesional, actuando por sustitucion de la Secretaria
General de la Consejeria consultante, dio traslado del primer borrador
elaborado a las Secretarias Generales de las Consejerias de Agricultura,
de Fomento, de Empleo y Economia, de Hacienda, de Presidencia y
Administraciones Publicas y de Sanidad y Asuntos Sociales; asi como a
la Secretaria General de Asuntos Sociales y Voluntariado de esta dltima
Consejeria.

Quinto. Informe del Servicio Juridico de la Direccion Gene-
ral de Coordinacién y Administracion Local de la Consejeria de
Presidencia y Administraciones Pablicas.- Se incorpora al expedien-
te el informe emitido el 7 de noviembre de 2014 por el Jefe de Servicio
de Régimen Juridico de la Direccion General de Coordinacion y Ad-
ministraciéon Local de la Consejeria de Presidencia y Administraciones
Publicas, en el que se analizaba la adecuacion del anteproyecto de Ley



a la normativa aplicable a las entidades locales de Castilla-La Mancha,
realizando algunas observaciones al respecto. Entre otras, se resaltaba
que se desconoce la memoria econémica al anteproyecto y que en caso
de existir deberia reflejar claramente las exigencias de la Ley 7/1985,
de 2 de abril, Reguladora de las Bases del Régimen Local, “[...] no solo
en relacion al “impacto sobre los recursos financieros”, sino también los recursos
necesarios para asegurar la suficiencia financiera de las Entidades Locales sin
que ello puede conllevar, en ningiin caso, un mayor gasto de las Administraciones
Prublicas”.

Sexto. Alegaciones de otras Consejerias.- El 6 de noviembre
de 2014 el Secretario General de Hacienda suscribi6é determinadas ob-
servaciones al texto sometido a su consideracion, referidas al manejo de
algunos conceptos utilizados, a la posible necesidad de una memoria
econémica y del informe preceptivo de la Direccion General de Presu-
puestos, y plante6 algunas dudas sobre la adecuacién del anteproyecto
a los nuevos criterios de atribucién competencial a los entes locales de-
rivados de la Ley 27/2013, de 27 de diciembre, de Racionalizacién y
Sostenibilidad de la Administracion Local; en concreto sefialaba que por
lo que se refiere a la regulacion contenida en los articulos 6 y 7 del ante-
proyecto “[...] solo puede haber dos alternativas: o estos preceptos no suponen
atribucion adicional alguna de competencias a los mismos (y si es asi, deberia ello
justificarse al menos en la Exposicion de Motivos del anteproyecto, mencion ésta
que no encontramos); o por el contrario si incrementan las competencias locales,
la memoria econdmica vendria a ser un documento necesario”.

Con esa misma fecha desde la Consejeria de Fomento se reali-
z6 informe sobre la normativa y competencias que deberian tenerse en
cuenta a la hora de aprobar el texto propuesto, en relacion con las infra-
estructuras para la actividad fisica y el deporte.

El 7 de noviembre de 2014 se elabor6 informe con las observa-
ciones realizadas al anteproyecto por parte de las Direcciones Generales
de Mayores y de Familia de la Consejeria de Sanidad y Asuntos Sociales.

Desde la Secretaria General de Agricultura se remiti6 correo elec-
tronico de fecha 12 de noviembre de 2014, en el que se puso de ma-
nifiesto, mediante la cita de la legislacion vigente, que la Consejeria de
Agricultura tiene competencias sobre el uso publico y recreativo afecta-
do por el anteproyecto.

También con fecha 12 de noviembre de 2014 la Secretaria Gene-
ral de la Consejeria de Empleo y Economia envi6 correo electrénico en
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el que se indicaba que no se presentarian alegaciones ni sugerencias al
texto normativo en tramitacion.

Séptimo. Informe sobre las alegaciones presentadas.- El 25
de noviembre de 2014 el Director General de Deportes suscribi6 infor-
me tomando en consideracion las alegaciones efectuadas por las distin-
tas Consejerias, analizdndolas y justificando su aceptacién o rechazo.

Como consecuencia de las alegaciones que fueron estimadas, se
elabor6 un segundo borrador normativo, de fecha 26 de noviembre de
2014.

Octavo. Informacién publica.- Por resolucién de 26 de noviem-
bre 2014, publicada en el Diario Oficial de Castilla-La Mancha n.® 232,
de 1 de diciembre siguiente, el Director General de Deportes acord6
someter el anteproyecto a informacién publica, mediante su insercion
en el tablon de anuncios electronico de la Administracién de la Junta
de Comunidades, a fin de que quienes estuvieran interesados pudieran
consultarlo y efectuar cuantas alegaciones y observaciones estimaran
oportunas en un plazo de veinte dias.

Durante dicho periodo formularon alegaciones [...].

Noveno. Informe de la Secretaria General de la Consejeria
de Educacién, Cultura y Deportes.- Elaborado un tercer borrador del
anteproyecto de fecha 15 de enero de 2015, el 22 de enero siguiente la
Secretaria General de la indicada Consejeria suscribi6 informe en el que
concluye que “a fecha actual todavia no se han recibido los informes del Gabi-
nete Juridico, de la Direccion General de Presupuestos, ni del Consejo Regional
de Municipios. Una vez recibidos los mismos, siempre que no realicen observacion
esencial alguna, esta Secretaria General no observa impedimento legal alguno
que obste la elevacion al Consejo de Gobierno de la propuesta para que tome
en consideracion el Anteproyecto de Ley de la Actividad Fisica y el Deporte de
Castilla-La Mancha”.

Décimo. Informe sobre las alegaciones presentadas en tra-
mite de informacién publica.- El 27 de enero de 2015 el Director
General de Deportes suscribié informe tomando en consideracion las
alegaciones efectuadas por los distintos interesados y entidades afecta-
das por la normativa proyectada.

Undécimo. Informe de impacto de género.- El 22 de enero
de 2015 la Secretaria General de Educacion, Cultura y Deportes emitio
informe sobre impacto de género del anteproyecto, concluyendo que el



mismo “es pertinente en cuanto a los objetivos de igualdad entre mujeres y hom-
bres, ya que existen desigualdades de partida y no se prevé modificacién alguna
de esta situacion como consecuencia de la aplicacion de la norma, por tanto la
valoracién de impacto de género de dicho proyecto es positiva”.

Duodécimo. Mesa Sectorial de Educacién.- El 26 de enero
de 2015 el Secretario de la Mesa Sectorial de Educacién certificé que
en sesion extraordinaria de 22 de enero de 2015, dicho érgano trat6 en
su orden del dia la Ley de Actividad Fisica y el Deporte de Castilla-La
Mancha.

Décimo tercero. Consejo Regional de Municipios.- El 27 de
enero de 2015 el Secretario del Consejo Regional de Municipios certifi-
c6 que en la sesion de dicho 6rgano, celebrada ese mismo dia, se informé
favorablemente el anteproyecto de Ley indicado.

Décimo cuarto. Informe del Gabinete Juridico de la Junta de
Comunidades.- El tercer borrador de la norma se someti6 junto con el
expediente del que trae causa al Gabinete Juridico de la Junta de Comu-
nidades, solicitando la emision de informe.

En contestacién al requerimiento efectuado, con fecha 27 de ene-
ro de 2015 una Letrada, con el visto bueno de la Directora de dicho
6rgano, emitié pronunciamiento en el que, tras describir el régimen juri-
dico y competencial del deporte, examinaba el procedimiento, la estruc-
tura y contenido de la norma, realizaba determinadas observaciones y
concluia expresando su parecer favorable al anteproyecto elaborado, si
bien advertia sobre la necesidad de incorporar el informe del Consejo
Regional de Municipios, del Consejo Regional de Provincias, de la Di-
recciéon General de Presupuestos, asi como la memoria econémica exi-
gida por el articulo 25.4 de la Ley Reguladora de las Bases del Régimen
Local, sefialando respeto de esta Gltima omision y una vez reproducidos
los articulos 26.1 de dicha Ley y 7 del anteproyecto lo siguiente: “[...]
De la simple lectura de ambos articulos se desprende que las competencias atri-
buidas a los municipios en el articulo 7 del anteproyecto remitido exceden de las
establecidas como obligatorias en el articulo 26 LRBRL, por lo que es esencial
cumplir con lo establecido en el articulo 25 LRBRL”.

Décimo quinto. Informe de la Directora General de Presu-
puestos.- Atendiendo a que la memoria del anteproyecto indica que
éste no genera ningdn aumento de gasto por si mismo, pues dicho au-
mento y su cuantia vendran determinados por su desarrollo reglamenta-
rio y las actuaciones que se aprueben en base a los principios y lineas de
actuacion que contiene el mismo, la Directora General de Presupuestos
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emiti6 informe el 28 de enero de 2015, pronuncidndose favorablemente
sobre la iniciativa normativa, si bien considera que “- la financiacion de los
posibles compromisos de gasto derivados del desarrollo reglamentario y las actua-
ciones que se deriven de la puesta en marcha de esta medida legislativa quedardn
supeditadas a las disponibilidades financieras que para tal fin se consignen en las
sucesivas leyes de presupuestos. [ | - lo, todo caso, las dotaciones financieras que se
establezcan para atender los gastos que dé o pudiera dar lugar en ejercicios futuros
quedardn supeditadas al cumplimiento del objetivo de estabilidad presupuestaria
y disponibilidad financiera que se establezca para la Comunidad Auténoma”.

Décimo sexto. Toma en consideracién por el Consejo de Go-
bierno.- Consta certificado expedido el 29 de enero de 2015 por la
Secretaria Adjunta del Consejo de Gobierno, en el que se certifica que,
en reunion celebrada en la misma fecha, se tomé en consideracién del
anteproyecto de Ley de la Actividad Fisica y el Deporte de Castilla-La
Mancha, acordando su remisiéon al Consejo Consultivo de Castilla-La
Mancha.

Décimo séptimo. Texto definitivo del anteproyecto de Ley.-
El anteproyecto de Ley sometido a dictamen -en el que no figura fecha-
consta de una Exposicion de Motivos, 144 articulos divididos en un
Titulo Preliminar y nueve Titulos, algunos de los cuales se componen de
Capitulos -y algunos de ellos de Secciones-, tres disposiciones adiciona-
les, dos disposiciones transitorias, una derogatoria y tres finales.

La Exposiciéon de Motivos consta de cinco apartados en los que
se alude al marco normativo en que se inserta la norma, a la finalidad
y objetivos pretendidos con la misma y a la estructura y contenido que
presenta.

El Titulo Preliminar se denomina “Disposiciones Generales” y com-
prende cuatro articulos (del 1 al 4) dedicados al “objeto y dmbito de aplica-
cion”, “definiciones”, “principios generales” y “lineas de actuacion de los poderes
piiblicos”.

El Titulo I, rubricado “De las competencias administrativas en mate-
ria de actividad fisica y deporte”, se estructura igualmente en tres articulos,
(del 5 al 7), sobre “Competencias de la Junta de Comunidades de Castilla-La
Mancha”, “Competencias de las Diputaciones Provinciales de Castilla-La Man-
cha”y “Competencias de los Ayuntamientos de Castilla-La Mancha”.

El Titulo II, regulador “De la prictica de la actividad fisica y el depor-
te”, se divide en cuatro capitulos.



El capitulo I, sobre “Régimen organizativo de la prdctica de la acti-
vidad fisica y el deporte”, comprende los articulos 8 a 14, dedicados al
“Reconocimiento de modalidades deportivas”, “Reconocimiento de modalidades de
ejercicio fisico de interés puiblico”, “Régimen de las competiciones deportivas oficia-
les de dmbito autonomico calificadas de oficio”, “Régimen de las competiciones de-
portivas oficiales de dmbito autondmico calificadas a propuesta de una federacion
deportiva de Castilla-La Mancha”, “Disposiciones comunes a las competiciones
deportivas oficiales”, “Régimen de las competiciones deportivas populares” y “Ré-
gimen de las actividades fisico recreativas”.

El capitulo II, bajo el titulo “La actividad fisica y el deporte en edad
escolar”, contiene los articulos 15, sobre “Actividad fisica y deporte en edad
escolar”, y 16 rubricado “Incentivos al personal docente participante en la ac-
tividad fisica y el deporte en edad escolar”.

El capitulo III trata “La actividad fisica y el deporte en la Universi-
dad”. Comprende los articulos 17 a 19, que regulan, respectivamente,
“Organizacion y prictica de la actividad fisica y el deporte en la universidad”,
“Actividad fisica en la universidad” y “Deporte en la universidad”.

El capitulo IV, “Practicantes de la actividad fisica y el deporte”, eng-
loba los articulos 20 a 25, y se dedican a la “Consideracién y tipologia de
deportistas”, “Derechos de los deportistas”, “Obligaciones de los deportistas”,
“Deportistas de alto nivel y de alto rendimiento”, “Ayudas piblicas y subvencio-
nes a deportistas de Castilla-La Mancha”y “Derechos de formacion”.

El Titulo III, titulado “De las entidades deportivas y su registro pibli-
co” se halla constituido por tres Capitulos, el segundo de ellos dividido,
a su vez, en dos Secciones.

El capitulo I, sobre “Las federaciones deportivas de Castilla-La Man-
cha”, contiene los articulos 26 a 44, bajo los titulos de “Concepto, na-
turaleza y régimen juridico”; “Autorizacion administrativa de la constitucion”;
“Constitucion e inscripcion en el Registro de Entidades Deportivas de Castilla-
La Mancha”; “Régimen transitorio tras la constitucion”; “Actividades propias”;
“Funciones pitblicas delegadas”; “Régimen de tutela de la Junta de Comuni-
dades”; “Licencias federativas ¢ inscripcion de clubes deportivos”; “Estructura
orgdnica y territorial”; “Organos de gobierno de las federaciones deportivas de
Castilla-La Mancha”; “Organos de representacion de las federaciones deportivas
de Castilla-La Mancha”; “Organos de gestion de las federaciones deportivas de
Castilla-La Mancha”; “Organo jurisdiccional de las federaciones deportivas de
Castilla-La Mancha”; “Delegaciones provinciales de las federaciones deporti-
vas de Castilla-La Mancha”; “Estatutos”; “Reglamentos”; Régimen econdmi-
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co”; “Disolucion”; y “Confederacion de Federaciones Deportivas de Castilla-La
Mancha”.

El capitulo II regula “Los clubes deportivos y las asociaciones de clubes
deportivos”, y contiene a su vez dos Secciones.

La seccion 1%, dedicada a “Los clubes deportivos”, comprende los
articulos 45 a 51, y se refieren a “Concepto, naturaleza y régimen juridico”,
“Constitucion”, “Estatutos, “Estructura orgdnica y funcionamiento”, “Derechos
y deberes de las personas asociadas”, “Régimen econdmico” y “Disolucion”.

La seccion 2%, sobre “Asociaciones de clubes deportivos”, agrupa los
articulos 52 a 58, bajo los titulos “Concepto, naturaleza y régimen juridico”,
“Constitucion”, “Estatutos”, “Estructura organica_y funcionamiento”, “Régimen
economico”, “Disolucion” y “Asociacion a una federacion deportiva de Castilla-
La Mancha”.

El capitulo III se ocupa de “El Registro de Entidades Deportivas de
Castilla-La Mancha”, y contiene los articulos 59 a 62: “Naturaleza, ads-
cripcion_y funcion”; “Actos inscribibles, datos consignados y documentacion depo-
sitada”; “Efectos de la inscripcion”; y “Organizacion y funcionamiento”.

El Titulo IV, dividido a su vez en tres capitulos, trata “Del fomento
de la formacion, la cualificacion profesional y la investigacion en materia de ac-

tividad fisica y el deporte”.

El capitulo I se refiere a “El fomento de la formacion en actividad fisica
y deporte”. Comprende los articulos 63 a 66: “Ensefianzas deportivas de régi-
men especial”; “Formacion de técnicos deportivos”; “Formacion para la iniciacion
deportiva”; y “La Escuela de la Actividad Fisica y el Deporte de Castilla-La
Mancha”.

El capitulo II, bajo el titulo “El fomento de la cualificacion profesional
en actividad fisica_y deporte”, agrupa los articulos 67 a 70, referidos a “Dis-
tintivo de calidad sobre cualificacion profesional en actividad fisica y deporte”;
“Distintivo de calidad sobre cualificacion profesional para entidades organiza-
doras de competiciones deportivas y actividades fisico recreativas”; “Distintivo
de calidad para entidades gestoras de infraestructuras para la actividad fisica
y el deporte con personal cualificado”, y “Difusion y régimen de utilizacion del
distintivo de calidad sobre cualificacion profesional en actividad fisica y deporte”.

El capitulo III, sobre “El fomento de la investigacion en materia de la
actividad fisica y el deporte”, contiene tan sélo el articulo 71, dedicado a
“La investigacion en materia de la actividad fisica y el deporte”.



El Titulo V se ocupa “De las infraestructuras para la actividad fisica
y el deporte”, y tiene a su vez tres capitulos.

El capitulo I, “Disposiciones comunes”, contiene los articulos 72 a
74, sobre “Concepto y clasificacion”; “Infraestructuras para la actividad fisica
y en deporte en centros educativos”; “Censo de infraestructuras para la actividad
fisica y el deporte de Castilla-La Mancha”.

El capitulo II, “Planificacion de infraestructuras para la actividad fi-
sica_y el deporte”, agrupa los articulos 75 a 77; “Aprobacion del plan director
de infraestructuras para la actividad fisica y el deporte”; “Contenido del plan
director de infraestructuras para la actividad fisica y el deporte”; y “Efectos del

plan director de infraestructuras para la actividad fisica y el deporte”.

El capitulo III, sobre “Régimen de construccion y funcionamiento de las
infraestructuras para la actividad fisica y el deporte”, s6lo contiene el articulo
78, que se refiere a la “Normativa bdsica de construccion y funcionamiento de
las infraestructuras para la actividad fisica y el deporte”.

El Titulo VI trata “Del Consejo de la Actividad Fisica y el Deporte
de Castilla-La Mancha”, y contiene los articulos 79 a 84: “Naturaleza”,

“Adscripcion”, “Estructura”, “Composicion del Pleno”, “Funciones del Pleno” y
“Régimen de funcionamiento del Pleno”.

El Titulo VII, “De la proteccion de la salud, la lucha contra el dopaje y
la prevencion de la violencia y la intolerancia en la actividad fisica_y el deporte”,
contiene a su vez dos capitulos.

El capitulo I, bajo el titulo “La proteccion de la salud y la lucha contra
el dopaje en la actividad fisica y el deporte”, agrupa los articulos 85 a 92, de-
dicados a “Politica de proteccion de la salud en la prdctica de la actividad fisica
y el deporte”; “Politica de prevencion, control y sancion en materia de dopaje”;
“Ambito subjetivo, control y sancion en materia de dopaje”; “Ambito objetivo de
la politica de prevencion, control y sancion en materia de dopaje”; “Planificacion
de las acciones de prevencion, control y sancion en materia de dopaje”; “Régimen
de infracciones y sanciones en materia de lucha contra el dopaje”; “Aplicacion
supletoria de la legislacion estatal en materia de lucha contra el dopaje”; y “Sis-
tema de informacion con la Administracion General del Estado”.

El capitulo II, sobre “La prevencion de la violencia y de la intolerancia
en la actividad fisica y el deporte”, recoge los articulos 93 y 94, sobre “Segu-
ridad en competiciones deportivas, actividades fisico recreativas e infraestructura
para la actividad fisica y el deporte” y “Politica en materia de prevencion y lucha

- VHONVIA V1-VT1ILSYD 3d v2IaRIn( VLSIATY

S10Z JAGATIDIA / O¥IANT - £S OYTNNN

301



NUMERO 57 - ENERO / DICIEMBRE 2015

REVISTA JURIDICA DE CASTILLA-LA MANCHA

302

contra la violencia, el racismo, la xenofobia y la intolerancia en la actividad fisica

y el deporte”.

El Titulo VIII, “De la jurisdiccion en materia de actividad fisica y
deporte”, contiene el articulo 95, sobre el “dmbito de aplicacion de la juris-
diccion en materia de la actividad fisica y el deporte”, y seguidamente cuatro
capitulos.

El capitulo I, que comprende los articulos 96 a 107, se denomina
“De la potestad administrativa sancionadora en materia de actividad fisica y
deporte”. Dichos preceptos se refieren a: “Régimen legal aplicable”; “Sujetos
responsables, procedimiento y obligacion de colaboracion”; “Infracciones muy gra-
ves”; “Infracciones graves”; “Infracciones leves” “Sanciones por infracciones muy
graves”; “Sanciones por infracciones graves”; “Sanciones por infracciones leves”;
“Graduacion de las sanciones”; “Ingresos por sanciones de cardcter pecuniario”;
“Prescripcion de infracciones y sanciones”; y “Organo competente”.

El capltulo II, “De la Disciplina deportiva”, contiene a su vez el
articulo 108, “Ambito material de la disciplina deportiva”, y dos secciones.

La seccién 1%, sobre el “Régimen disciplinario de infracciones a las
reglas del juego y la competicion”, agrupa los articulos 109 a 116, titulados
“Ambito subjetivo y objetivo”, “Organos competentes”, “Procedimiento”, “In-
fracciones”, “Sanciones”, “Principios de aplicacion al catdilogo de infracciones y
sanciones”; “Causas modificativas y extintivas de la responsabilidad”; y “Pres-
cripeion de infracciones y sanciones”.

La seccion 2% se denomina “Régimen de infracciones a la convivencia
deportiva”, y engloba los articulos 117 a 126, con el siguiente contem-
do: “Ambito subjetivo y principios aplicables”; “Organos competentes”; “Suje-
tos responsables, procedimiento y obligacién de colaboracion”; “Infracciones muy
graves”; “Infracciones graves”; “Infracciones leves”; “Sanciones por infracciones
cometidas por cualquier persona fisica con licencia federativa autonomica o enti-
dad inscrita en una federacion deportiva de Castilla-La Mancha™; “Sanciones
por infracciones cometidas por personas fisicas que sean titulares o miembros de
un organo de gobierno de una federacion deportiva de Castilla-La Mancha”;
“Causas modificativas y extintivas de la responsabilidad”; y “Prescripcion de
infracciones y sanciones”.

El capitulo III se ocupa “De la tutela de las federaciones deportivas de
Castilla-La Mancha”, agrupando los articulos 127 y 128, que tratan de la
“lutela del ejercicio de las funciones piiblicas delegadas de las federaciones depor-
tivas de Castilla-La Mancha”, y de “La vigilancia de los procesos electorales de
las federaciones deportivas de Castilla-La Mancha”.



El capitulo IV, bajo la rabrica “Del arbitraje y la resolucion extrajudi-
cial de conflictos en la actividad fisica y el deporte”, contiene el articulo 129,
dedicado al “Ambito del arbitraje en materia de la actividad fisica y el deporte”.

El Titulo IX se ocupa de “El Comité de Justicia Deportiva de Castilla-
La Mancha”. Agrupa los articulos 130 a 144, que se refieren a: “Na-
turaleza”, “Composicion”; “Designacion de los miembros”; “Ambito competen-
cial”; “Procedimientos de emision de informes”; “Procedimientos sancionadores”;
“Procedimientos en via de recurso contra resoluciones en materia de disciplina
deportiva relativa a infracciones de las reglas del juego y la competicion”; “Proce-
dimientos en via de recurso contra resoluciones en materia de disciplina deportiva
relativa a infracciones a la convivencia deportiva”; “Procedimientos en via de
recurso contra la actividad de las federaciones deportivas de Castilla-La Mancha
en ejercicio de las funciones piblicas delegadas”; “Procedimiento de reclamacion
contra las resoluciones dictadas por las juntas electorales de las federaciones de-
portivas de Castilla-La Mancha”; “Procedimientos en via de recurso contra el
reglamento electoral y la convocatoria de proceso electoral de las federaciones de-
portivas de Castilla-La Mancha”; “Procedimientos de arbitraje y resolucion ex-
trajudicial de conflictos”; “Funcionamiento interno”; “lasas y precios piiblicos”;

“Dietas e indemnizaciones”.

La disposicion adicional primera prevé el “Régimen de homologacion
por federaciones deportivas de licencias federativas autonomicas previo a la entra-
da en vigor de la nueva redaccion del articulo 32.4 de la Ley 10/1990, de 15
de octubre, del Deporte”.

La disposicion adicional segunda se refiere al “Régimen especifico de
las federaciones deportivas de Castilla-La Mancha integradas por personas con

discapacidad”.

La disposicion adicional tercera contempla el “Consejo de la Activi-
dad Fisica de Castilla-La Mancha y Comité de Justicia Deportiva de Castilla-
La Mancha”.

La disposicion transitoria primera se dedica a la “Adaptacion de
las entidades inscritas en el Registro de Entidades Deportivas de Castilla-La
Mancha”.

La disposicion transitoria segunda se ocupa de los “Procedimientos
administrativos en tramitacion”.

La disposicion derogatoria Gnica deja sin vigencia expresamente
la Ley 1/1995, de 2 de marzo, del Deporte de Castilla-La Mancha, esta-
bleciendo asimismo que “hasta la aprobacién de las disposiciones reglamenta-
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rias de desarrollo de esta ley, continuardn en vigor las disposiciones reglamenta-
rias de desarrollo de la Ley 1/1995, de 2 de marzo, del Deporte en Castilla-La
Mancha, en todo aquello que no se opongan a esta ley”.

La disposicion final primera se refiere a los “Procesos electorales de
las federaciones deportivas de Castilla-La Mancha siguientes a la entrada en
vigor de esta Ley”.

La disposicién final segunda habilita al Consejo de Gobierno
para el “Desarrollo reglamentario” de la norma legal.

La disposicion final tercera fija la “Entrada en vigor” de la norma
a los veinte dias de su publicacion en el Diario Oficial de Castilla-La
Mancha.

En tal estado de tramitacion V. E. dispuso la remisién del expe-
diente con caricter urgente a este Consejo Consultivo, en el que tuvo
entrada con fecha 30 de enero de 2015.

Décimo octavo. Memoria econémica.- Con fecha 5 de febrero
de 2015 fue remitida por correo electrénico a este Consejo Consultivo,
la memoria econémica del impacto sobre los recursos financieros de las
Administraciones Pablicas afectadas, suscrita por el Director General de
Deportes de la Consejeria de Educacion, Cultura y Deportes.

En el referido documento, después de transcribir el articulo 25.3,
4y 5 delaLey 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de Bases del Régimen
Local, segin su redaccion dada por la Ley 27/2013, de 27 de diciembre,
de Racionalizacién y Sostenibilidad de la Administraciéon Local, y los
articulos 6 y 7 del anteproyecto de ley, referidos a las competencias que
en materia de deportes se atribuyen a las Diputaciones Provinciales y a
los Ayuntamientos de la region, se afirmaba que, respecto de la atribu-
ciéon de competencias, “el anteproyecto no marca ningiin compromiso de gasto,
ya que en todo momento se utiliza el concepto “procurardn” en vez del de “debe-
ran”, lo que permitird ejecutar los programas y actuaciones que las competencias
definidas en el anteproyecto establece [sic] siempre que exista la disponibilidad
presupuestaria adecuada para su puesta en accion”. Asimismo, sostiene la
memoria que el desarrollo de las actividades incluidas en el Plan de la
Actividad Fisica y el Deporte en Edad Escolar no supone un incremento
en el presupuesto ordinario de los Ayuntamientos, toda vez que tales ac-
tividades se realizan en instalaciones deportivas municipales cedidas por
las Corporaciones Locales. Se contiene también una referencia al censo
de infraestructuras para la actividad fisica y el deporte, rechazando que
su elaboracién suponga un incremento de gasto, por no suponer la crea-



cién de un registro publico, ni comportar cargas administrativas para los
ciudadanos, y centralizarse en la Consejeria competente en materia de
deportes.

Concluye la memoria sefialando que el anteproyecto de Ley no
supone carga financiera ni presupuestaria alguna para los Ayuntamien-
tos y Diputaciones de la region, “pues su participacion en las politicas pibli-
cas que la Junta de Comunidades de Castilla-La Mancha promueva en la ma-
teria de actividad fisica y el deporte en el marco de la futura ley serd totalmente
voluntaria. Basta con la lectura de los articulos 3, 4, 5, 6, 7 (ya citados), 75
y siguientes (relativos a la planificacion de infraestructuras) para darse cuenta
que el espiritu de la futura norma es la de que los entes locales participen volun-
tariamente en la planificacion y desarrollo de la actividad fisica y deportiva que
realice la Junta de Comunidades”.

Alavista de dichos antecedentes, procede formular las siguientes

CONSIDERACIONES

Caracter del dictamen.- Se somete al Consejo Consultivo el
anteproyecto de Ley de la Actividad Fisica y el Deporte de Castilla-La
Mancha, con invocacién de lo dispuesto en el articulo 54 de la Ley
11/2003, de 25 de septiembre, del Gobierno y del Consejo Consultivo
de Castilla-La Mancha, en cuyo apartado 3 se establece que este tltimo
6rgano debera ser consultado “en los siguientes asuntos: [ ] [...] 3.- Ante-
proyectos de Ley”.

De acuerdo con dicha disposicién, procede emitir el presente dic-
tamen con caracter preceptivo.

II

Examen del procedimiento tramitado.- El procedimiento de
elaboracion de una norma de rango legal impulsada desde el poder eje-
cutivo ha de ajustarse a lo previsto en el articulo 35 de la citada Ley
11/2003, de 25 de septiembre, regulador del ejercicio de la iniciativa
legislativa por parte del Consejo de Gobierno. Este articulo dispone que
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“los textos que tengan tal objeto se elaboran y tramitan como anteproyectos de Ley
elevindose, junto con todas las actuaciones y antecedentes, a la consideracion del
Consejo de Gobierno”. Asumida la iniciativa legislativa, este 6rgano ejecu-
tivo colegiado, a la vista del texto del anteproyecto, “decide sobre ulteriores
tramites y consultas y, cumplidos éstos, acuerda su remision al Consejo Consulti-
vo de Castilla-La Mancha. Emitido el preceptivo informe, el Consejo de Gobierno
acuerda la remision del proyecto a las Cortes de Castilla-La Mancha, acompa-
fiado del informe del Consejo Consultivo y de los antecedentes necesarios”. Los
genéricos términos en que se encuentra formulado tal precepto dejan a
criterio del 6rgano encargado de la elaboraciéon de la norma, en su pri-
mera 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 elaboracién de una disposicion
de este rango, recayendo en las Cortes Regionales, finalmente, la deci-
sion sobre el grado de suficiencia de los mismos.

En el expediente sometido a consulta queda acreditado que, con-
forme a lo sefnalado en el citado precepto, el Consejo de Gobierno, en
su reunion de 29 de enero de 2015, tomé en consideracion el antepro-
yecto de Ley de la Actividad Fisica y el Deporte de Castilla-La Mancha,
acordando su remisién a este Consejo Consultivo para la emision de su
dictamen.

En cuanto al resto de las actuaciones desarrolladas previamente,
que ya han sido descritas en antecedentes, cabe sefialar su general y ade-
cuada orientacion hacia la operatividad del procedimiento desarrollado,
siendo de destacar la articulacién de un tramite de informacién publica,
como instrumento directo de participacién de los sectores sociales even-
tualmente concernidos por la iniciativa, que ha propiciado la formula-
cion de alegaciones al contenido del texto proyectado. Dicho tramite se
ha configurado mediante la insercién de anuncio en el tablén de edictos
electrénico de la Junta de Comunidades durante un periodo de veinte
dias dentro del que los interesados podrian consultar el expediente y for-
mular alegaciones, lo que se hizo publico, asimismo, en el Diario Oficial
de Castilla-La Mancha.

En el expediente se ha plasmado con claridad meridiana, a través
de sendos informes emitidos por el Director General de Deportes, las
observaciones apuntadas de los diferentes &mbitos y la justificacion del
tratamiento dado a las mismas.

Se incluyen ademas los informes emitidos por el Consejo Regio-
nal de Municipios, en ejercicio de la funcién atribuida en el articulo 77.



a) de la Ley 3/1991, de 14 de marzo, de Entidades Locales de Castilla-
La Mancha; por la Secretaria General de la Consejeria de Educacion,
Cultura y Deportes, en el que, entre otros aspectos, se valora el impacto
de género en cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 6.3 de la Ley
12/2010, de 18 de noviembre, de Igualdad entre Mujeres y Hombres
de Castilla-La Mancha y por la Directora General de Presupuestos en
cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 20 de la Ley 10/2014, de 18
de diciembre, de Presupuestos Generales de la Junta de Comunidades de
Castilla-La Mancha para 2015.

Entre la documentacién remitida figuran los diversos borradores
de la norma que se han ido elaborando durante la sustanciaciéon del
procedimiento, lo que ha permitido conocer la evolucién del contenido
de los diferentes preceptos del anteproyecto en orden a las aportaciones
que sucesivamente se iban incorporando y que reflejan la valoracién que
desde la Consejeria promotora se iba haciendo de las mismas.

Ahora bien, debe advertirse sobre la falta de intervencién del
Consejo Regional de Provincias, 6rgano cuya participacion en el proceso
normativo deriva de lo dispuesto en el articulo 18, apartados a) y c¢) de
la Ley 2/1991, de 14 de marzo, de Coordinacién de Diputaciones, dada
la visible incidencia de varias de las previsiones legales proyectadas so-
bre la esfera competencial y funcional de las Diputaciones Provinciales.

En cualquier caso, procede remitirse a lo que este Consejo viene
sefialando reiteradamente respecto del alcance relativo a las carencias
producidas en los procedimientos de elaboracion de normas de rango le-
gal, insistiendo en que, una vez que el Consejo de Gobierno ha tomado
en consideracion el texto redactado, con “apreciacion de qué antecedentes o
trdmites concretos son precisos para la elaboracion de una disposicion de este ran-
go, [...] [es a] las Cortes Regionales, en tiltima instancia, a quienes corresponde
apreciar la suficiencia o carencia de los mismos” -dictamen 33/2010, de 17 de
marzo, entre otros muchos-.

Merece especial atencion la memoria econémica del impacto so-
bre los recursos financieros de las Administraciones Pablicas afectadas,
que ha sido remitida a este Consejo con posterioridad a la remisién del
expediente y cuya omision fue puesta de manifiesto en Gltimo extremo
por el Gabinete Juridico. Con la aportaciéon de la memoria econémica
pretende salvarse el preceptivo tramite del articulo 25.4 de la Ley Regu-
ladora de las Bases del Régimen Local, que fue introducido ex novo por
la modificacion operada en esta por la Ley 27/2013, de 27 de diciem-
bre, de Racionalizacién y Sostenibilidad de la Administracion Local,
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para los supuestos de aprobacién de Leyes que, como es el caso de la
que nos ocupa, determinan las competencias propias municipales. Sin
embargo, el documento incorporado no cumple las exigencias de conte-
nido impuestas por dicho precepto, desde el momento en que parte de
una interpretacion errénea tanto de los articulos del anteproyecto que
atribuyen las competencias a las Entidades Locales como de la propia
literalidad de otros que son citados en la misma memoria econémica.

Establece el referido articulo 25.4 de la Ley Reguladora de Bases
del Régimen Local que “La Ley a que se refiere el apartado anterior (de
determinacion de las competencias municipales) deberd ir acompainiada
de una memoria economica que refleje el impacto sobre los recursos financieros de
las Administraciones Piiblicas afectadas y el cumplimiento de los principios de
estabilidad, sostenibilidad financiera y eficiencia del servicio o la actividad. La
Ley debe prever la dotacion de los recursos necesarios para asegurar la suficiencia
financiera de las Entidades Locales sin que ello pueda conllevar, en ningiin caso,
un mayor gasto de las Administraciones Publicas. [ ] Los proyectos de leyes
estatales se acompanardn de un informe del Ministerio de Hacienda y Adminis-
traciones Piiblicas en el que se acrediten los criterios antes sefialados”.

Se alude en la memoria econémica presentada al articulo 74 del
anteproyecto, en el que se prevé la creaciéon de un censo de infraestruc-
turas para la actividad fisica y el deporte, sefialando la memoria que no
implica la creacién de un registro publico sino mas bien de un servicio
de recopilacién de datos de naturaleza estadistica que se centralizara en
la Consejeria competente en materia de deportes, motivo por el cual no
supone incremento de gasto. Frente a tales afirmaciones, debe acudirse
al texto del anteproyecto, cuyo articulo 5.25 establece como compe-
tencia propia de la Junta de Comunidades, no la elaboracién, sino “La
regulacion y gestion del Censo de Infraestructuras para la Actividad Fisica y el
Deporte de Castilla-La Mancha y la centralizacion de la informacion que deba
incluirse en el mismo”; mientras que su elaboracién es atribuida anicamen-
te a los Ayuntamientos por el articulo 7.1.g). La alegacién de la memoria
esta enfocada a la gestion del censo de infraestructuras por la Adminis-
tracion Regional, no a su elaboracién por los Ayuntamientos, cuestion
respecto de la cual no se incorpora dato objetivo alguno que permita
afirmar rotundamente la ausencia de gasto o de su incremento.

En el daltimo pérrafo se puntualiza que la aplicacién del antepro-
yecto no supone carga financiera ni presupuestaria alguna para las En-
tidades Locales, pues su participacién en las politicas puablicas promovi-
das por la Junta de Comunidades en esta materia es voluntaria. Para dar
fundamento a dicha voluntariedad se apela a los siguientes preceptos



del texto examinado, de los cuales este 6rgano consultivo no ha podido
deducir tal caracter voluntario:

- El articulo 3, establece los principios generales que regirdn, con
caracter imperativo, la promocién, ordenacion, organizacion y regula-
cién de la actividad fisica y el deporte. En €l la Gnica nota de voluntarie-
dad se establece en su apartado 3, respecto de la practica de la actividad
fisica y el deporte por los ciudadanos. Dice expresamente “La prictica de
la actividad fisica y el deporte tendrd cardcter voluntario para la ciudadania”.

- Los articulos 5, 6 y 7 contienen la atribucién de competencias
que, en materia de actividad fisica y deporte, se hace a las diferentes Ad-
ministraciones, regional y local. Esta atribucién de competencias por via
legal carece de la mas minima nota de voluntariedad, pues su ejercicio es
irrenunciable. La Administracién no puede decidir si ejercitar o no una
competencia que le ha sido atribuida por ley, porque en este Gltimo caso
(su no ejercicio) la propia competencia queda vacia de contenido, devi-
niendo innecesaria, no sé6lo su atribucién, sino también su regulacién.

- Respecto de los articulos 75 y siguientes del anteproyecto, regu-
ladores de la planificacion de infraestructuras, no se encuentra motivo
alguno para apreciar el caracter voluntario de la participacion de las
Entidades Locales en su elaboracién, aprobacién y cumplimiento.

Como conclusién a los argumentos anteriores, sobre la memoria
econémica incorporada al expediente, consideramos que, al tiempo de
ser examinada por este 6rgano, no cumple las exigencias de contenido
impuestas por el articulo 25.4 de la Ley Reguladora de Bases del Régi-
men Local, de obligado cumplimiento en cuanto legislacion bésica esta-
tal. Ello no obsta a que sea completada en los términos impuestos por el
referido precepto, antes de su elevacion a las Cortes Regionales para su
oportuna aprobacién, en cuanto que del articulo 25.4 de la Ley 7/1985,
de 2 de abril, no parece desprenderse que la ausencia de memoria econd-
mica sea un tramite insalvable durante la tramitacién del anteproyecto
de Ley, aunque si parece imponerlo para su aprobacion y conversion
en Ley, cuando dispone “la ley (...) deberd ir acompanada de una memoria
economica”. Por tanto, para que la futura Ley sea aprobada con todas las
garantias de legalidad necesarias, antes de su elevacién a Cortes debera
completarse la memoria econémica que imperativamente debe acompa-
narla, en los términos expuestos por el citado articulo 25.4.

Cabe senalar que el expediente dispone de un indice numerado
de los documentos que lo conforman, encontrandose cronolégicamente
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ordenado y foliado, lo que ha facilitado su examen y toma de conoci-
miento.

Culmina la tramitacion con la solicitud del dictamen del 6rgano
consultivo, la cual ha sido formulada “con cardcter urgente con la finalidad
de remitir el proyecto de Ley a las Cortes Regionales para su tramitacion y, en
su caso, aprobacion”, debiendo sefalar que el acortamiento del plazo en la
emision del dictamen supone una merma en la garantia de acierto, tanto
en las consideraciones que formula el dictamen, cuanto en la posibilidad
de que sus observaciones sean debidamente atendidas en el texto resul-
tante que vaya a convertirse en proyecto de ley:

100

Marco competencial y normativo.- La iniciativa legislativa que
se somete a dictamen, atendiendo a lo que segin su articulado consti-
tuye su objeto, esto es el establecimiento del régimen juridico de la ac-
tividad fisica y el deporte en el ambito de la Comunidad Auténoma de
Castilla-La Mancha, parte de los preceptos constitucionales que hacen
mencioén al deporte: el articulo 43 en el que se viene a definir la posicién
de los poderes publicos frente a esta actividad, y el articulo 148.1.19% en
el que se establece la posibilidad de que la materia deporte constituya
una de las competencias que las Comunidades Autonomas podran atri-
buirse como propias a través de sus respectivos Estatutos de Autonomia,
lo que se ha llevado a efecto, aunque con diferentes matices, por la tota-
lidad de los Estatutos de Autonomia, considerandolas como exclusivas.

Aun cuando la promocion del deporte se configura para el bloque
de constitucionalidad como una competencia exclusiva de las Comu-
nidades Auténomas, sobre ella inciden, por la propia complejidad del
fenémeno deportivo y por las multiples facetas del mismo que entran en
conexion directa con otras materias, como puede ser la sanidad, la edu-
cacion o la seguridad puablica, multiplicidad de titulos competenciales
concurrentes, a los que posteriormente se aludira, que impiden conside-
rar al deporte como una materia de estricta competencia autonémica.

El examen de la competencia autonémica para abordar el antepro-
yecto de Ley objeto de dictamen, ha de partir de la previsién contenida
en el articulo 31.1.19* de su Estatuto de Autonomia, que atribuye a la
Comunidad Auténoma competencia exclusiva en materia de “Promocion
del deporte y de la adecuada utilizacion del ocio”. Junto a este titulo principal
que legitima sobradamente la actuacién del legislador en la materia, no



pueden dejar de citarse otros titulos competenciales autonémicos con
incidencia en distintos aspectos que son también objeto de regulacion
en la iniciativa legislativa sometida a dictamen. Asi con caracter exclusi-
vo pueden citarse la competencia en materia de “Ordenacion del territorio,
urbanismo y vivienda”, en relacién con las previsiones del anteproyecto
sobre planificacién y ordenacion de las infraestructuras para la actividad
fisica y el deporte -articulo 31.1.2%; “Espectdculos piiblicos”, en relacion
con el régimen de las competiciones deportivas y actividades fisico re-
creativas -articulo 31.1.23%-; o “Procedimiento administrativo derivado de las
especialidades de la organizacion propia”, habida cuenta que el anteproyecto
cuenta con numerosos preceptos de indole procedimental relacionados
con la denominada “jurisdiccion en materia de actividad fisica y deporte”
-articulo 31.1.28%-. Cabe citar ademas como competencias de desarrollo
legislativo y ejecucién en el marco de lo que establezca la legislacion
basica del Estado, la de “Régimen Local” -articulo 32.1- en relacién con el
elenco de competencias que contempla el anteproyecto tanto de Dipu-
taciones Provinciales como de Ayuntamientos de Castilla-La Mancha;
“Sanidad e higiene, promocion, prevencion y restauracion de la salud”, -articulo
32.2- en conexién con las disposiciones del anteproyecto dedicadas a la
proteccion de la salud y la lucha contra el dopaje; o “Defensa del consu-
midor y usuario” -articulo 32.6-, en relacion con la regulacion referida a
los derechos y obligaciones de los deportistas. Debe asimismo hacerse
mencion a la competencia de desarrollo legislativo y ejecucion de la en-
seflanza “en toda su extension, niveles y grados, modalidades y especialidades, de
acuerdo con lo dispuesto en el articulo 27 de la Constitucion y leyes orgdnicas que
[...] lo desarrollen” -articulo 37.1- en relacién con las disposiciones referi-
das al fomento de la formacién en actividad fisica y deporte. Finalmente
debe citarse la funcion ejecutiva que ostenta la Comunidad Auténoma,
en los términos que establezcan las leyes y las normas reglamentarias
que en desarrollo de su legislacion dicte el Estado, en materia de “Asocia-
ciones” -articulo 33.2- en conexién con la regulacién de las asociaciones
de clubes deportivos.

Admitida la competencia de la Comunidad Auténoma de Cas-
tilla-La Mancha para abordar la iniciativa legislativa que se somete a
dictamen procede advertir que tal competencia habrad de cohonestarse
necesariamente con la ejercida por el Estado en el ambito de las compe-
tencias que le estan reservadas con caracter exclusivo por la Constitu-
cién, y que inciden sobre la materia objeto de regulacién. En este sen-
tido, el reconocimiento de la competencia del legislador estatal sobre el
deporte ha sido proclamado por el Tribunal Constitucional, entre otras,
en sus Sentencias 80/2012, de 18 de abril y 110/2012 de 23 de mayo,
sefialando en la primera de ellas que “[...] el hecho de que la Comunidad
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Auténoma del Pais Vasco ostente la competencia exclusiva sobre la materia de
deporte, de acuerdo con el art. 10.36 EAPV, y que el Estado carezea de un titulo
competencial constitucional especifico no significa, no obstante, que el Estado no
pueda intervenir, en concurrencia con las Comunidades Autonomas, en la regula-
cion del deporte. La propia «realidad» poliédrica de la materia deportiva determi-
na necesariamente el entrecruzamiento de titulos competenciales, la concurrencia
de la actuacion de las diversas Administraciones publicas -estatal, autondmica
y local- en las diferentes facetas sobre las que se proyecta la actividad deportiva
(salud, educacion, cultura, investigacion, educacion fisica, profesiones reguladas
0 legislacion mercantil, por ejemplo) que exigen en algunos casos, una actuacion
supraautondmica, por requerir de un enfoque global y no fragmentado, o de la
coordinacion de diversas actuaciones, o por tratarse de actuaciones en las que la
materia de deporte se entronca con otra materia atribuida competencialmente
al Estado (por ejemplo, la especial vinculacion del deporte con la salud (SSTC
194/1998, de 1 de octubre [RTC 1998,194], E7). Como seiialamos en la
STC 16/1996, de 1 de febrero (RTC 1996,16), «el Estado ostenta competen-
cias sobre determinadas materias, singularmente educacion y cultura, que pueden
incidir también sobre el deporte; todo ello sin perjuicio de las competencias especi-
ficas que la Ley 10/1990 (RCL 1990,2123 y RCL 1991,1816), del Deporte,
atribuye al Estado, en especial de coordinacion con las Comunidades Autonomas
respecto de la actividad deportiva general y apoyo, en colaboracion también con
las Comunidades Auténomas, del deporte de alto nivel». [E2 C) t)]”.

Cabe referirse asi, a las siguientes competencias estales exclusivas
que legitiman su intervenciéon en materia deportiva: “Legislacién laboral,
sin perjuicio de su ejecucién por los érganos de las Comunidades Auténomas” -ar-
ticulo 149.1.7%-; “Bases y coordinacion general de la sanidad. Legislacion sobre
productos farmacéuticos” -articulo 149.1.16%-; “Seguridad puiblica” -articulo
149.1.29%-; “Regulacion de las condiciones de obtencion, expedicion y homologa-
cion de titulos académicos y profesionales” -articulo 149.1.30%-. Finalmente,
la propia consideracion del deporte como una manifestacion cultural
permite asegurar la intervencién del Estado al amparo de lo dispuesto
en el articulo 149.2 para “facilitar la comunicacién cultural entre las Comu-
nidades Auténomas, de acuerdo con ellas”.

En desarrollo de tales titulos competenciales, y pasando ya a un
plano normativo debe hacerse referencia en primer término a la Ley
10/1990, de 15 de octubre, del Deporte, Ley que se aprob6 con el objeto
de proceder a “la ordenacién del deporte, de acuerdo con las competencias que
corresponden a la Administracion del Estado” (articulo 1), y a la coordina-
cion “con las Comunidades Autonomas y en su caso, con las Corporaciones Loca-
les [de] aquellas [otras competencias] que puedan afectar, directa y manifies-
tamente, a los intereses generales del deporte en el dmbito nacional” (articulo 2).



Como modificaciones mas relevantes operadas en dicha Ley cabe
citar la llevada a cabo por la Ley 19/2007, de 11 de julio, contra la vio-
lencia, el racismo, la xenofobia y la intolerancia en el deporte, que fue
dictada por el Estado al amparo de los titulos competenciales que le co-
rresponden en relacion con la organizacion del deporte federado estatal
en su conjunto, y del articulo 149.1.29* (disposicién final primera), y
que derogé varios preceptos incluidos en sus Titulos IX “Prevencion de
la violencia en los espectdculos deportivos”, y X1 “La disciplina deportiva™; asi
como por la Ley Organica 3/2013, de 20 de junio, de proteccién de la sa-
lud del deportista y lucha contra el dopaje en la actividad deportiva, dic-
tada, la mayor parte de sus preceptos, al amparo del articulo 149.1.16%
de la Constitucion (disposicion final primera), y que afecté a materias
tales como las reguladas en el Titulo VII de la citada Ley 10/1990, de 15
de octubre, regulador del “Control de las sustancias y métodos prohibidos en el
deporte y seguridad en la prictica deportiva”. El contenido de ambas dispo-
siciones, en tanto en cuanto ha sido dictado por el Estado en el ejercicio
de competencias exclusivas, habra necesariamente de ser respetado en la
regulacién que el anteproyecto de Ley aborde sobre las mismas materias.

Cabe asimismo referirse a la tltima de las modificaciones que han
afectado a la Ley estatal del Deporte, llevada a cabo por la reciente Ley
15/2014, de 16 de septiembre, de racionalizacion del Sector Pablico y
otras medidas de reforma administrativa, que modificé el articulo 32 de
la misma implantando una licencia deportiva Gnica que una vez obteni-
da habilita a su titular para participar en cualquier competicién oficial,
cualquiera que sea su dmbito territorial, atribuyendo la expediciéon de
las mismas a las federaciones deportivas de &mbito autonémico.

En el &mbito de la Comunidad Auténoma debe comenzarse ha-
ciendo mencién a la Ley que es actualmente predecesora de la que es
objeto de dictamen, esto es la Ley 1/1995, de 2 de marzo de Depor-
tes de Castilla-la Mancha, que fue modificada parcialmente por la Ley
12/2003, de 6 de noviembre; Ley que fue aprobada, segin reza su Ex-
posicion de Motivos, con el objeto principal de “[...] amparar los derechos
de los practicantes del deporte, garantizar la idoneidad de las condiciones de esta
prdctica y mejorar su calidad en todos los aspectos y niveles, asegurar los princi-
pios de democracia, representatividad, transparencia y eficacia de las entidades
deportivas, fomentar su consolidacién y crecimiento, velar por los aspectos éticos
y los valores del deporte en todos los dmbitos de su prictica, muy especialmente
en el desarrollo de las competiciones, coordinar y orientar cuantos esfuerzos desde
cualquier ambito e instancia de la region se dediquen al deporte”.
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Dicha iniciativa, conforme también expresa su Exposicion de
Motivos, naci6 con la voluntad de configurarse como una “Ley marco”,
que fija sobre todo principios y que confi6 al desarrollo de normas de
rango inferior y de mas agil adecuacion las especificidades de cada uno
de los aspectos en ella recogidos. En este sentido cabe citar el Decreto
109/1996, de 23 de julio, por el que se regulan las Federaciones De-
portivas; el Decreto 110/1996, de 23 de julio, por el que se regula el
Registro de Entidades Deportivas; el Decreto 111/1996, de 23 de julio,
por el que se regulan los Clubes Deportivos; el Decreto 159/1997, de
9 de diciembre, de Disciplina Deportiva; el Decreto 12/1998, de 17
de marzo, por el que se regula el Consejo Regional de Deportes, y su
Comisiéon Deportiva; la Orden de 14 de abril de 2011, de la Consejeria
de Educacion, Ciencia y Cultura, por la que se establecen los criterios
y las condiciones para calificar a un deportista de alto rendimiento en
Castilla-La Mancha, y la Orden de 28 de octubre de 1996, sobre Fede-
raciones Deportivas, entre otras.

Finalmente, no puede dejarse de hacer mencién a otras iniciati-
vas legislativas autonémicas cuya regulaciéon sobre ciertas materias -en
concreto las referidas a la organizacién y celebracién de competiciones
deportivas y actividades fisico recreativas- puede resultar concurrente
con la que ahora se examina. Nos estamos refiriendo en concreto a la
Ley 9/1999, de Conservacion de la Naturaleza; la Ley 3/2008, de 12 de
junio, de Montes y Gestién Forestal Sostenible de Castilla-La Mancha;
y Ley 7/2011, de 21 de marzo, de Espectaculos, Actividades Recreativas
y Establecimientos Publicos de Castilla-La Mancha.

IV

Sobre la opcién de elaborar un nuevo texto legal en materia
de deporte y el contenido del anteproyecto sometido a dictamen.-
La primera y principal observacion que hace el Consejo al anteproyecto
remitido parte del examen del conjunto y del contenido de todo su tex-
to. Dicho examen suscita de inmediato la problematica que plantea y las
soluciones que ofrece la relaciéon entre ley y reglamento ejecutivo de la
ley. El mas adecuado ordenamiento juridico de un 4&mbito material tiene
a su alcance la posibilidad de utilizar dos clases de normas, regidas por el
criterio jerarquico, ley y reglamento. No hay otros limites infranqueables
que la reserva de ley para ciertas materias -establecidas en la Constitu-
cién y en los Estatutos- y el sometimiento del reglamento a la ley a cuya
ejecucion ha de contribuir.



No existe en nuestro ordenamiento reserva de reglamento, es de-
cir, una imposicién dirigida al legislador para que no entre en materias
que podria normar el Gobierno usando de su potestad reglamentaria,
constitucionalmente reconocida. Sin embargo, la Constitucién si dice
textualmente que el gobierno “ejerce la funcion ejecutiva y la potestad regla-
mentaria”, estd dando por hecho que esta no se hard materialmente im-
posible porque la ley no va a ocupar practicamente todo el campo de lo
normativizable, sino que va a dejar un espacio normativo a la potestad
reglamentaria, con la dnica condicién de que el ejercicio de la misma se
haga “de acuerdo con la Constitucién y las leyes”. Dicho de otro modo y en
términos positivos: la ley y el reglamento, y especialmente en el cam-
po del derecho administrativo, pueden colaborar en la creacién de un
conjunto normativo que resulte no solo constitucionalmente impecable
sino también mejor conformado para garantizar su aplicacién efectiva.
La ley establece lo esencial, dotandolo de la estabilidad y permanencia
que decida el legislador, que encarna la soberania popular, y el regla-
mento complementa facilitando la ejecucion de la ley al compas de la
funcion ejecutiva que también corresponde al Gobierno.

En primer lugar, hay que resaltar, como se hace en la memoria
de la iniciativa legislativa y en la propia Exposicion de Motivos del an-
teproyecto, que se encuentra perfectamente justificada la necesidad de
elaborar una nueva normativa reguladora de la materia de la actividad
fisica y el deporte dado el tiempo transcurrido desde la aprobacion de la
actual Ley 1/1995, de 2 de marzo, del Deporte en Castilla-La Mancha,
casi veinte afnos, durante los cuales el &mbito de la actividad fisica y el
deporte ha evolucionado notablemente, no sélo desde el punto de vista
de su practica y consideraciéon por los ciudadanos y profesionales, sino
también desde el punto de vista de su promocién, organizacion y pro-
teccion a través de politicas generales y particulares puestas en practica
por todos los publicos, tanto estatales como locales e internacionales.
Todo ello justifica no solo la conveniencia, sino aun la necesidad de ela-
borar una nueva ley en lugar de proceder a una mera modificaciéon de la
actualmente vigente. La importancia y extension de las modificaciones
que habria que efectuar asi lo aconseja. El Consejo Consultivo ya se ha
pronunciado en este sentido con anterioridad, pudiéndose citar a tales
efectos el dictamen 277/2013, de 5 de septiembre.

Desde esta perspectiva puede apoyarse la oportunidad de la ini-
ciativa legislativa y el esfuerzo realizado en la elaboracién del antepro-
yecto, maxime cuando ha quedado bien expuesto (tanto en la Memoria
que funda la iniciativa como en la Exposiciéon de Motivos) el papel cla-
ramente positivo que ha venido jugando la ley actualmente vigente y
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que son las circunstancias, (unas sobrevenidas por factores externos a
nuestra comunidad, otras producidas al amparo y bajo la influencia de
la misma) las que plantean la necesidad de su sustitucién por otra mas
acorde a la realidad actual.

Sin embargo, la necesidad de que se proceda a la elaboraciéon de
una nueva ley no conlleva ni la necesidad ni la conveniencia de elaborar
como anteproyecto de ley un texto tan extenso y tan minucioso, con un
afan de complitud, como es el que se ha sometido a dictamen urgente
del Consejo Consultivo. Es claro, a tenor de una visién global del ante-
proyecto que este no solo ocupa dmbitos materiales de regulaciéon mas
propios del reglamento que de la ley, sino incluso de detalles a los que
alcanzarian las 6rdenes de la persona titular de la Consejeria. En una
materia en la que, ademas, se requiere una colaboraciéon puablico-privada
(como se refleja en la misma iniciativa del autor del anteproyecto y en
su mismo texto) tal ocupacion por la ley de un espacio que no le es exi-
gible dificultaria la flexibilidad necesaria para un mejor cumplimiento
de sus mandatos y medidas esenciales. Paradéjicamente, en el texto del
anteproyecto, incluso se hace, de vez en vez, un llamamiento al futuro
desarrollo reglamentario de la ley. Este eventual y futuro desarrollo re-
glamentario devendria especialmente problematico, tanto por la escasez
de espacio para el mismo como por las dificultades que regulaciones
posteriores, mas minuciosas atn, encontrarian para ajustarse a tan deta-
llados preceptos de rango legal.

La Constitucion en su articulo 9 garantiza junto al principio de
legalidad, la jerarquia normativa. Y la seguridad juridica, garantizada
por el mismo articulo 9, no se desmerece si la materia a normar se ocupa
mediante la potestad reglamentaria del Gobierno. Si hasta esta prevista
en la Constitucién y en el propio Estatuto de Autonomia la delegacion
legislativa parece de razén que el ejercicio de la potestad legislativa por
las Cortes deje un espacio a la potestad reglamentaria del Gobierno.

Como ya senal6 este Consejo Consultivo en su dictamen
176/2010, de 15 de septiembre, dotar de rango legal a algunas medidas
que no lo exigirian por no estar reservadas a la ley puede tener un aspec-
to positivo: dotar de permanencia y continuidad a las politicas publicas
que establezcan; también podria decirse respecto a garantizar por ley
determinados contenidos de derechos. Pero igualmente tiene un aspecto
negativo que debe ser cuidadosamente valorado por el efecto que pro-
duce de congelacion del rango y los derivados posteriormente de esta.



En este sentido, la “congelacion de rango” afectaria a todo el con-
tenido del anteproyecto que quedaria afectado por la reserva formal de
ley, obligando a que en el futuro cualquier modificacién o derogacién de
tal regulacion debiera hacerse mediante norma con rango legal, por vir-
tud del principio de primacia de la ley. La consecuencia que se produce
es que ese campo ocupado por la ley no puede ya serlo por el reglamen-
to. En definitiva, la restriccion de la potestad reglamentaria se produce
por el solo hecho de la previa regulacién por norma, con rango de ley,
de aspectos que razonablemente pueden quedar postergados al ejercicio
de la potestad reglamentaria y de la funcién ejecutiva, y una vez que las
Cortes han determinado lo que consideran esencial en la materia.

Estas consideraciones son especificamente pertinentes cuando el
titulo competencial que principalmente se ejerce por el legislador au-
tonémico es el de la promocién del deporte, y no el de los multiples
aspectos que concurren en el mismo.

En el anteproyecto examinado, se observa un exceso de conteni-
do reglamentario, con una regulacion en demasia detallada de la practica
totalidad de las materias. M4s que facilitar la interpretacién y aplicacion
de la futura ley, puede encorsetar su desarrollo. La finalidad de prever
y regular toda incidencia que pueda surgir en su d&mbito de aplicacion,
puede acabar generando mas problemas que soluciones.

La Ley del Deporte 1/1995, de 2 de marzo, que se viene a dero-
gar, en linea con la naturaleza propia de una ley, ya sefial6 en el apartado
V de su Exposicion de Motivos que con ella se pretende “intentar una
Ley lo suficientemente flexible que permita su vigencia en el tiempo, a salvo de la
rdpida, y no en todos sus aspectos ficilmente previsible evolucion de la sociedad
y, naturalmente, del deporte. Lo que ha venido en llamarse una Ley marco, que
confie al desarrollo de normas de rango inferior de mds dgil adecuacion las especi-
ficidades de cada uno de los aspectos en ella recogidos y que asi lo necesiten”. En
este sentir, tras la aprobacién de la citada Ley 1/1995, de 2 de marzo,
fueron aprobadas diversas disposiciones reglamentarias de desarrollo de
la misma, ya mencionadas en la consideracion III.

Por el contrario, el texto estudiado aglutina toda la regulacién
de rango inferior en el anteproyecto, viniendo a convertirse mas en un
texto que refunde lo ya vigente y, anticipa en el texto de la ley lo que
podria ser aprobado posteriormente, pero de modo inmediato, como
reglamento.

A titulo ejemplificativo procede sefalar algunos: los aspectos pro-
cedimentales del reconocimiento de las modalidades deportivas y de
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ejercicio fisico (articulos 8 y 9), del régimen de la competiciones deporti-
vas oficiales (articulos 10, 11y 12), reconocimiento y calificaciéon de los
deportistas de alto nivel y alto rendimiento, respectivamente (articulo
23), régimen de constitucion de las federaciones deportivas de Castilla-
La Mancha (articulos 27 y 28); normas referidas a las convocatorias de
los procesos electorales de las federaciones deportivas (articulo 128); o
los procedimientos en via de recurso contra las resoluciones dictadas en
materia de disciplina deportiva (articulo 136). En buena parte de los
preceptos del anteproyecto se contiene ademas un apartado remitiendo
al desarrollo reglamentario de su contenido tras haber efectuado una
regulacion minuciosa de requisitos, tramites e incluso plazos.

Cuando un cambio en las circunstancias obligue a introducir mo-
dificaciones en la organizacién, promocién, control y politicas adminis-
trativas, seria preferible no tener que acometer para ello una reforma de
la ley. La estabilidad de esta también asi lo demanda.

A la vista de los razonamientos anteriores, se sugiere revisar el
texto del anteproyecto, y a fin de colaborar en esta tarea el Consejo ex-
pone, sin afan de ser el mejor criterio y a mero titulo de ejemplo, algunos
de los contenidos que podrian ser postergados al reglamento. Asi, dentro
del Titulo III, “De las entidades deportivas y su registro piiblico”, puede
hacerse referencia al capitulo I sobre “Las Federaciones deportivas de
Castilla-La Mancha”, en el que la regulacion detallada relativa a los
siguientes aspectos, deviene innecesaria desde el momento en que existe
en el propio anteproyecto una remision al desarrollo reglamentario del
contenido concreto de los preceptos y de los tramites y plazos: la docu-
mentacion que debe acompanarse a la solicitud de autorizacién de cons-
titucion; los criterios a tener en cuenta para estimar o desestimar la soli-
citud; los documentos y criterios de suficiencia necesarios para autorizar
la constitucién de una nueva federacién procedente de la segregacion de
otra ya existente, o de la fusién de dos o mas federaciones existentes;
los acuerdos de constitucion de la federacion, asi como diversos tramites
y plazos de cumplimiento de los mismos en orden a la inscripcién de
aquella en el Registro de Entidades; el régimen transitorio tras la cons-
titucion de la federacion; las condiciones generales del procedimiento
para la expedicion de licencias federativas; los detalles relativos a la com-
posicion, funciones y duraciéon del mandato de los érganos de gobierno,
representacion y gestién de las federaciones; el contenido, aprobacion y
modificaciones de los estatutos y reglamentos de las federaciones; y el
régimen de sus presupuestos.



De igual manera, en el capitulo III, regulador de “El Registro
de Entidades Deportivas de Castilla-La Mancha”, el contenido de los
asientos registrales, los documentos depositados en el Registro de Enti-
dades Deportivas y los efectos de la inscripcion, son materias que por su
detalle conviene enmarcar en el &mbito reglamentario.

En todo caso, es al promotor de la iniciativa legislativa a quien
corresponde la decisién de delimitar cuéles son los aspectos esenciales y
con vocacion de permanencia que deben ser incorporados a la ley, y en
altimo término, pero mis determinante aun, es a las propias Cortes a
quien corresponde decidirlo.

\'%

Observaciones de caracter esencial al texto del anteproyec-
to.- Atendiendo al marco competencial delimitado en la consideracién
III, se analizan en la presente aquellos preceptos del articulado que me-
recen reparo esencial por las razones que seguidamente se exponen.

Articulo 30. Actividades propias.- El apartado 1.d) establece
que “las federaciones deportivas de Castilla-La Mancha podrin realizar, entre
otras que le reconozca esta ley, su desarrollo reglamentario y el resto del ordena-
miento juridico, las siguientes actividades propias: |...] d) Gestion_y explotacién
de infraestructuras para la actividad fisica y el deporte de titularidad propia o de
titularidad de cualquier persona fisica o juridica, puiblica o privada”, actividad
que segan el apartado 2 del mismo precepto, se realizard en régimen de
derecho privado.

Por su parte el articulo 31 establece las funciones puablicas que las
federaciones deportivas ejercerdn por delegacion de la Junta de Comu-
nidades, actuando para ello como sus agentes colaboradores. Sélo estas
funciones delegadas estdn sometidas al régimen de tutela de la Junta de
Comunidades, por virtud del articulo 32.

Por tanto, entre las funciones propias de las federaciones depor-
tivas, el anteproyecto de ley incluye la gestion de infraestructuras de
titularidad pablica. Sin embargo, esta misma gestion es atribuida por los
articulos 5.22, 6.4y 7.1.e) a la Junta de Comunidades, a las Diputacio-
nes Provinciales y a los Ayuntamientos, respectivamente, en funciéon de
la titularidad autonémica, provincial o municipal de la infraestructura.
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De ello se desprende que existe una importante contradiccion
entre los preceptos de la propia norma, puesto que la gestion de las in-
fraestructuras deportivas de titularidad publica se atribuye como propia
tanto a las diferentes Administraciones Publicas afectadas como a las
federaciones deportivas.

Atendiendo a la naturaleza de las infraestructuras para la activi-
dad fisica y el deporte de titularidad publica, acudimos a la Ley Regu-
ladora de Bases del Régimen Local y al Real Decreto 1372/1986, de 13
de junio, por el que se aprueba el Reglamento de los Bienes de las Enti-
dades Locales, cuyos articulos 79,y 1.1 y 4, respectivamente, permiten
calificar aquellas como bienes demaniales de servicio publico, cuya tute-
la y conservacién constituyen una obligacion impuesta a las Entidades
Locales por el articulo 9.2 del Reglamento de Bienes de las Entidades
Locales, que no puede abstraerse del ambito deportivo por medio de
una norma autonémica, pues ello contraria la norma estatal.

Como quiera que la gestién de las infraestructuras aparece atri-
buida en los articulos 5, 6 y 7 a las Administraciones Publicas, es factible
su ejercicio por las federaciones deportivas, pero en régimen de delega-
ciéon de funciones, o funciones publicas delegadas, como las denomina
el anteproyecto, a fin de evitar que el patrimonio de la Administracion
autonomica y de las Entidades Locales escape al control y fiscalizacién
de la Administracién, con vulneracién del régimen de tutela y defensa
de su patrimonio por la Administracién Pablica y dejacién de obligacio-
nes por esta en el ejercicio de sus competencias.

Articulo 104. Graduacion de las sanciones.- El concepto de
reincidencia que se contempla en el apartado 3 como criterio de gra-
duacion de las sanciones en materia de actividad fisica y deporte, y que
se define como “la comision en el plazo de un aiio de mds de una infraccion de
la misma naturaleza, sancionada por resolucion firme en via administrativa”, ha
de adaptarse a la diccion empleada por el legislador basico estatal en el
articulo 131.3.c) de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, que define la
reincidencia como “la comision en el plazo de un afio de mas de una infraccion
de la misma naturaleza cuando asi haya sido declarado por resolucion firme”.

VI

Observaciones no esenciales.- Procede seguidamente efectuar
otras observaciones, desprovistas de caracter esencial, atinentes a cues-
tiones de orden conceptual y de sistematica normativa suscitadas por



el texto del anteproyecto, cuya atenciéon contribuiria a mejorar la re-
gulacion del contenido de la futura Ley en los concretos aspectos que
seguidamente se exponen.

Exposicion de motivos.- Al igual que el resto de la norma, su
Exposicion de Motivos es prolija, constituyendo mas una memoria jus-
tificativa que una introduccién de aquella, prueba de ello es que se re-
producen parrafos integros de la memoria justificativa con la que se
da comienzo al expediente de iniciativa legislativa. De esta manera se
margina que el preambulo de la ley al que ha de devenir la exposicion de
motivos puede constituir un instrumento de interpretacion de la norma,
y se acenttia en exceso la motivacién de la misma. A esto no empece que,
como ya se ha resaltado, es encomiable que una nueva ley parta de una
valoracion de la aplicacion producida de la ley que deroga.

Segtin la directriz 12, de las Directrices de Técnica Normativa,
aprobadas por Acuerdo del Consejo de Ministros de 22 de junio de
2005, “la parte expositiva de la disposicion cumplird la funcion de describir su
contenido, indicando su objeto y finalidad, sus antecedentes y las competencias
y habilitaciones en cuyo ejercicio se dicta. Si es preciso, resumird sucintamente
el contenido de la disposicion, a fin de lograr una mejor comprension del texto,
pero no contendrd partes del texto articulado. Se evitardn las exhortaciones, las
declaraciones diddcticas o laudatorias y otras andlogas”.

Tales recomendaciones excluyen de su contenido la incorpora-
ciéon de datos de hecho innecesarios que no hacen a la aplicacién de la
norma y, desde luego, no aportan utilidad en la comprensién e interpre-
tacion del texto por parte de sus destinatarios, ya sean ciudadanos par-
ticulares, personas juridicas, pablicas o privadas, u operadores juridicos.
Tal es el caso del apartado II de la Exposiciéon de Motivos, comprensivo
de datos estadisticos sobre la practica del deporte, los habitos deportivos
y saludables de la poblacién castellano-manchega. Por este motivo, se
recomienda la supresion de dicho apartado II, a fin de aligerar al texto
de la norma de un contenido innecesario.

Por su parte, en el apartado III se pretende hacer un resumen de
antecedentes normativos, pero tal pretension queda en una alusién a
la anterior Ley del Deporte (Ley 1/1995, de 2 de marzo), enumerando
las cuestiones que por omision o por novedad no se comprendian en su
regulacién. Sin embargo, se prescinde de mencionar toda la regulacién
de rango inferior dictada en desarrollo y ejecucién de dicha Ley 1/1995,
de 2 de marzo. Esta cuestiéon es de suma importancia, toda vez que la
Disposiciéon Derogatoria Unica del anteproyecto, en su apartado 2, de-
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clara “en vigor las disposiciones reglamentarias de desarrollo de la Ley 1/1995,
de 2 de marzo, del Deporte en Castilla-La Mancha, en todo aquello en lo que no
se opongan a esta ley”, hasta la aprobacion de las disposiciones reglamen-
tarias de desarrollo de la nueva ley.

En virtud de dicha disposicion derogatoria, no debe olvidarse que
aquellas disposiciones reglamentarias sectoriales que han sido relacio-
nadas en la consideracién III de este dictamen, igualmente integran el
régimen juridico a observar por los poderes publicos para dar efectividad
a los mandatos de actuacién que el anteproyecto les impone y que, en
la medida en que se aparten o no se ajusten a las previsiones de la ley
proyectada, precisaran de la necesaria modificacién o derogacion, a fin
de lograr la obligada coherencia del ordenamiento juridico, motivo por
el cual, resultaria conveniente incorporar en este apartado III de la Ex-
posicion de Motivos, al menos, una sucinta relacion de las disposiciones
generales de &mbito autonémico que, desde la entrada en vigor de la Ley
1/1995, de 2 de marzo, han sido aprobadas en esta materia.

Titulo I. De las competencias administrativas en materia de
actividad fisica y deporte.-

Articulo 5. Competencias de la Junta de Comunidades de
Castilla-La Mancha.- El apartado 3 de este articulo atribuye a la Jun-
ta de Comunidades de Castilla-La Mancha la titularidad de la siguiente
competencia: “[...] En su caso, y con respeto de las competencias que correspon-
den al Estado, al que se mantendrd informado en este sentido, la representacion
oficial del deporte de Castilla-La Mancha ante otros estados distintos del espariol
y ante entidades privadas de cardcter internacional”.

La literalidad del precepto excede de la competencia que el arti-
culo 31.1.19% del Estatuto de Autonomia de Castilla-La Mancha atri-
buye con caracter exclusivo a la Junta de Comunidades: “promocién del
deporte y de la adecuada utilizacion del ocio”. Una cosa es la representacion
ante organismos internacionales y otra muy distinta ante estados distin-
tos del espafol, materia que entra dentro de las competencias exclusivas
del Estado por formar parte del ambito de las relaciones internacionales
(articulo 149.1.3* de la Constitucion Espafola).

No obstante, siguiendo una tendencia menos rigorista en esta
materia, resulta conveniente escapar de la interpretacién literal del tér-
mino “representacién del deporte” como una actividad institucional, de-
biendo enfocarse al dmbito de las competiciones deportivas, respecto
de las cuales, la competencia atribuida a la Junta de Comunidades en
el articulo 5.3, se compadece mal, por duplicidad, con las funciones y



tfacultades de las federaciones deportivas, en su condicién de maximas
garantes y representantes de los deportistas castellano-manchegos frente
a las federaciones estatales, y de estas frente a las de &mbito internacio-
nal, toda vez que las federaciones deportivas de &mbito autonémico se
integran en las federaciones deportivas espafolas correspondientes para
la participaciéon de sus miembros en actividades o competiciones depor-
tivas oficiales de ambito estatal o internacional, por lo que ningtn sen-
tido tiene hablar de la representacion directa del deporte de la region,
ya sea por parte de la Junta de Comunidades, ya sea por parte de las
federaciones deportivas autonémicas, en actividades o competiciones
nacionales o internacionales, en las que la representacion es asumida
por las federaciones estatales de sus respectivos ambitos deportivos.

Este giro interpretativo hacia la representacién en las competicio-
nes deportivas oficiales tiene su reflejo en las funciones publicas cuyo
ejercicio es delegado por la Junta de Comunidades en las federaciones
deportivas, previsto en el articulo 31.1.d) del anteproyecto.

Por tanto, sin entrar en el campo de las competencias exclusivas
del Estado en materia de relaciones internacionales, se recomienda que
se de una nueva redaccion al precepto en el sentido de expresar que la
representacion del deporte de la Comunidad Auténoma se ejerce ante
organismos internacionales, sin perjuicio de las competencias de la Ad-
ministraciéon General del Estado.

Titulo II. De la practica de la actividad fisica y el deporte.-

En este titulo son dignos de especial mencién algunos de los pre-
ceptos relativos al régimen organizativo de la actividad fisica y el depor-
te (capitulo I), la actividad fisica y el deporte en edad escolar (capitulo
II), y deportistas de alto nivel (capitulo IV).

Articulo 11. Régimen de las competiciones deportivas ofi-
ciales de ambito autonémico calificadas a propuesta de una fede-
racion deportiva de Castilla-La Mancha.- El apartado 1 exige como
requisitos, para que una competicién deportiva propuesta por una fede-
raciéon deportiva pueda ser calificada como oficial, entre otros, que en
ella “participen deportistas con licencia expedida o reconocida por la federacion
deportiva autondmica”, no obstante, también permite la participaciéon de
“deportistas sin licencia expedida o reconocida por ella” (apartado b). De la
diccion del precepto parece deducirse que pueden participar en dichas
competiciones deportivas, deportistas sin licencia o con licencia no ex-
pedida por la federacion titular de la competiciéon, quedando los mis-
mos ademas excluidos del régimen disciplinario deportivo, puesto que
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permanecen al margen de la prevision contenida en el apartado 6 del
mismo articulo, al establecer que “sus participantes (de las competiciones
deportivas oficiales calificadas a propuesta de una federaciéon deportiva
autonomica) con licencia federativa expedida o reconocida quedardn sometidos
a su régimen disciplinario deportivo”.

Es decir, de un lado resulta confuso el requisito de participacion
y de otro se incluye en el régimen disciplinario de la competicién s6lo
a quienes estén en posesion de licencia federativa. De lo anterior debe
llegarse a la conclusiéon de que, tratindose de una competicion oficial,
es requisito ineludible la posesién de licencia federativa, ya sea expedi-
da por la propia federacién deportiva titular de la competicion, ya sea
expedida por otra federacién distinta pero reconocida por aquella. Sélo
en este sentido puede entenderse la referencia al régimen disciplinario y
el sometimiento a €l de quienes han participado en la competicién con
“licencia federativa expedida o reconocida”, pues de otra manera se estaria
imponiendo un criterio de desigualdad, favorecedor de aquellos que, ca-
reciendo de licencia federativa y participando en competiciones oficia-
les, adoptasen conductas contrarias a las reglas del juego y de la propia
competicién, y contradictorio con el dmbito material de la disciplina
deportiva previsto en el articulo 108.1 del anteproyecto, extensivo a
cualquier persona y entidad participante en una competicion deportiva
oficial.

A fin de evitar la aplicacién desigual de la norma y la contradic-
cién con el ambito material del régimen disciplinario, se sugiere perfilar
la redaccion del precepto, de tal manera que resulte claramente que los
participantes deberdn contar con licencia federativa expedida por la fe-
deracion titular de la competicién o por otra federacién, y teniendo en
cuenta, en todo caso que por virtud de la Ley 15/2014, de 16 de sep-
tiembre, se modificé el articulo 32 de la Ley del Deporte estatal, en el
sentido de implantar una licencia deportiva Gnica que una vez obtenida
habilita a su titular para participar en cualquier competicion oficial.

Articulos 12, 13 y 14. Disposiciones comunes a las compe-
ticiones deportivas oficiales. Régimen de las competiciones depor-
tivas populares. Régimen de las actividades fisico recreativas.- En
estos preceptos se contienen las disposiciones comunes a las competi-
ciones deportivas oficiales, el régimen de las competiciones deportivas
populares y el régimen de las actividades fisico recreativas. En todos
ellos se establecen unos requisitos de obligado cumplimiento para que
pueda llevarse a cabo su celebracién. Sin embargo, en ellos se obvia que
la actuacién de las Administraciones Pablicas encuentra su limite en el



ambito territorial de sus competencias, por virtud del principio de te-
rritorialidad, puesto que aquellos requisitos reglados pretenden exigirse
no sélo respecto de las competiciones o actividades que se celebren en
el territorio de la Comunidad Autonoma de Castilla-La Mancha, sino
también respecto de aquellas que se celebren sélo parcialmente en di-
cho territorio (articulos 13.1 y 14.1). De la misma manera se establece
la prioridad en los programas de ayudas y subvenciones publicas de la
Junta, respecto de la organizacion de competiciones deportivas oficiales
de 4mbito superior al autonémico (articulo 12.6).

Partiendo de la maxima de que las disposiciones de las Comuni-
dades Auténomas tendran aplicacion sélo en su territorio y s6lo en su
ambito de competencias, se recomienda suprimir en estos articulos las
referencias a actos, actuaciones o regulacién de competiciones deporti-
vas, actividades fisico recreativas y/o programas de ayudas y subvencio-
nes cuyos efectos se extiendan mas alla del territorio de la Comunidad
Auténoma.

Articulo 15. Actividad fisica y deporte en edad escolar.- Se
refiere este articulo a la actividad fisica y el deporte en edad escolar, tan-
to en horario lectivo como no lectivo, cuya programaciéon anual “deberd
contemplar, al menos, actuaciones orientadas a la consecucion de los siguientes
objetivos: [ | a) Biisqueda de la excelencia en las modalidades deportivas que se
inclupan en la oferta de cada curso escolar a través del perfeccionamiento de la
técnica, la tdctica y las cualidades fisicas de los escolares, promoviendo el acceso
a una prdctica deportiva orientada hacia el rendimiento y la superacion de obje-
tivos deportivos”. Este objetivo parece méas orientado al deporte federado,
aunque sea en edad escolar, que a la educacién fisica como asignatura
dentro de los programas escolares correspondientes a cada ciclo de la
educacion, en cuanto por légica excede de los estandares de exigencia
impuestos en los programas de la asignatura. Por ello, se sugiere especi-
ficar a qué tipo de actividades, escolares o extraescolares, esta orientado
dicho objetivo, debiendo respetar en todo caso las disposiciones previs-
tas en la legislaciéon educativa.

Articulos 20 y 23. Consideracion y tipologia de deportistas.
Deportistas de alto nivel y de alto rendimiento.- El apartado 2.c)
del articulo 20, asi como los apartados 1y 6 del articulo 23 se ocupan
de la tipologia de los deportistas, concretamente de los deportistas de
alto nivel, su reconocimiento y acreditacion.

El articulo 20.2.c) clasifica los deportistas, por sus resultados, en
deportistas de alto nivel o de alto rendimiento, sefialando que son aque-
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llos que “hayan sido calificados como tales por la Administracion General del
Estado o la Junta de Comunidades de Castilla-La Mancha”.

Por su parte el articulo 23.1 dispone que “se reconocerd la condicion
de deportista de alto nivel a aquellas personas que sean calificadas como tales por
la Administracion General del Estado”, estableciendo en su apartado 6 que
“la acreditacion del reconocimiento como deportista de alto nivel (...) se realizard
mediante una tarjeta que expedird la Junta de Comunidades”.

No obstante, se olvida que el deporte de alto nivel esta estrecha-
mente vinculado con las competiciones internacionales (articulo 4.1 del
Real Decreto 971/2007, de 13 de julio, sobre deportistas de alto nivel y
alto rendimiento), y que su control y tutela son ejercidos por la Admi-
nistracién General del Estado a través del Consejo Superior de Depor-
tes, de conformidad con los articulos 50 y 51 de la Ley 10/1990, de 15
de octubre, del Deporte.

De otro lado, y aunque nada se especifique en el anteproyecto,
dentro de los deportistas de alto rendimiento deben distinguirse los na-
cionales de los regionales, siendo estos dltimos respecto de los cuales
puede regular la Comunidad Auténoma, por pertenecer los primeros a
un dmbito territorial de actuacién superior al regional. Esta distincién
ausente puede haber generado confusién a la hora de dar redaccién a
la clasificacion y distincion entre los deportistas de alto nivel y los de-
portistas de alto rendimiento. Los primeros encuentran su regulacién
propia no sélo en la Ley del Deporte estatal (articulos 50 a 53), sino
también en el Real Decreto 971/2007, de 13 de julio, cuyo articulo 2.2,
en consonancia con el articulo 52 de la Ley del Deporte, establece que
“serdn deportistas de alto nivel aquellos que cumpliendo los criterios y condiciones
definidos en los articulos 3 y 4 del presente Real Decreto, sean incluidos en las
resoluciones adoptadas al efecto por el Secretario de Estado-Presidente del Consejo
Superior de Deportes, en colaboracion con las federaciones deportivas espariolas y,
en su caso, con las Comunidades Auténomas”, su calificacion y acreditacion
corresponde al Consejo Superior de Deportes mediante la sola inclusion
anual del deportista en las relaciones por ¢l elaboradas al efecto.

A la vista de los razonamientos anteriores resulta conveniente la
modificaciéon de los preceptos del anteproyecto citados, a los fines de
evitar cualquier confusién en su interpretacion y de manera que de su
lectura resulte claro que:

- Los deportistas de alto nivel son calificados como tales por la
Administracion General del Estado, a través del Consejo Superior de
Deportes, sin que sea competencia de la Comunidad Auténoma su pos-



terior reconocimiento ni la acreditaciéon del mismo, puesto que dichos
deportistas ya cuentan con el reconocimiento y acreditacion por parte
del Estado, que es al que en definitiva representan en las competiciones
internacionales.

- Sélo los deportistas de alto rendimiento regionales requieren
del reconocimiento, calificaciéon y acreditacién como tales por parte de
la Junta de Comunidades de Castilla-La Mancha.

Titulo III. De las entidades deportivas y su registro publico.-

Articulo 31. Funciones publicas delegadas.- El apartado 3
dispone que “los términos y condiciones en los que se ejercerdn las funciones
piiblicas referidas en este articulo se determinardn en un convenio de colaboracion
entre la Junta de Comunidades y cada federacion deportiva autondmica que ten-
drd el contenido que se establezca reglamentariamente”.

La delegacion de funciones publicas en las federaciones deporti-
vas determina que la relacién existente entre aquellas y la Administra-
cion delegante no sea estrictamente de colaboracion, sino mas bien de
tutela y coordinacion, en la medida en que uno de los sujetos de la rela-
cién, la Administracion deportiva, asume una situacion de preeminencia
sobre la federacién, que tiene como manifestacién mas evidente las fa-
cultades de control que aquella ejerce sobre las entidades delegadas. En
consecuencia, no parece que el convenio de colaboraciéon a que alude el
articulo 31.3 sea el instrumento formal mas apropiado para plasmar la
indicada relacion juridica, sobre todo porque resulta extrafo al concepto
dispuesto en el articulo 6 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre.

Articulos 45 y 49. Concepto, naturaleza y régimen juridi-
co. Derechos y deberes de las personas asociadas.- Ambos articulos
formando parte de la seccién 1% del capitulo II de este titulo, contienen
la regulacién de los clubes deportivos, definiéndolos el primero de ellos
como “asociaciones privadas sin dnimo de lucro con personalidad juridica propia

y plena capacidad de obrar”.

En este sentido, se echa en falta dentro del concepto de club de-
portivo del articulo 45, la necesidad de su inscripcion en el Registro de
Entidades Deportivas de Castilla-La Mancha, cuya preceptividad resulta
de los articulos 60.1 y 61.1.

De otro lado, en el articulo 49, regulador de los derechos y de-
beres de las personas asociadas, se advierte la incursién administrativa
en ambitos ajenos al derecho publico, pertenecientes a las relaciones de
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indole estrictamente asociativa entre los asociados y sus clubes, relacio-
nes que pertenecen a la esfera del derecho privado. Por tanto, dada la
naturaleza de entidad de derecho privado de los clubes, el anteproyecto
no debiera establecer un catalogo de derechos y deberes de los integran-
tes de los clubes, cuestiéon que deberia quedar delimitada en sus propios
estatutos.

Titulo VI. Del Consejo de la Actividad Fisica y el Deporte.-

Articulo 83. Funciones del Pleno.- El apartado 1 establece
que “El Pleno del Consejo de la Actividad Fisica y el Deporte de Castilla-La
Mancha se reunird en sesion ordinaria en el ultimo trimestre de cada aio, sin
perjuicio de la celebracion de sesiones extraordinarias previa convocatoria de la
persona titular de su presidencia”. Como quiera que en este precepto se
regulan las funciones del Pleno y el apartado trascrito es mas propio del
régimen de funcionamiento del mismo, se sugiere trasladarlo al articulo
siguiente, articulo 84 (“Régimen de funcionamiento del Pleno”), como apar-
tado I, por adecuarse mas a la materia en él regulada.

El apartado 2.a).3° atribuye al Pleno del Consejo de la Activi-
dad Fisica y el Deporte de Castilla-La Mancha la funcion de elaborar el
Plan Director de Infraestructuras para la Actividad Fisica y el Deporte.
Sin embargo, esta funcién resulta atribuida por el articulo 75.1 a la
Consejeria competente en materia de deportes, previa consulta con las
Entidades Locales. Por tanto, la misma funcion se atribuye a dos 6rga-
nos diferentes, motivo por el cual deberia concretarse en el anteproyecto
cudl es el titular de la misma y quién la ejerce, en su caso, por delegacion,
a fin de evitar la duplicidad en su ejercicio que, tanto se ha afirmado, se
pretende evitar con este texto normativo.

Titulo VII. De la proteccion de la salud, la lucha contra el
dopaje y la prevencion de la violencia y la intolerancia en la acti-
vidad fisica y el deporte.-

La regulacion de este titulo trae causa en las determinaciones
contenidas en la Ley Organica 3/2013, de 20 de junio, de proteccion de
la salud del deportista y lucha contra el dopaje en la actividad deportiva,
norma que fue dictada por lo que aqui interesa y conforme ya ha sido
sefialado en la consideracion III, entre otros titulos, al amparo de lo esta-
blecido en el articulo 149.1.162 de la Constitucién, en materia de bases
y coordinacién general de la sanidad.

La mayor parte de los preceptos que integran este Titulo desarro-
llan en el &mbito autonémico lo prevenido en los articulos 8, 10 y 37



de la citada Ley Orgénica, reproduciendo en algunos casos su contenido
por lo que es trasladable al caso lo referido por este Consejo en anterio-
res pronunciamientos -valga por todos el dictamen 168/2014, de 21 de
mayo- en los que se ha hecho eco conforme a la doctrina del Tribunal
Constitucional de los riesgos derivados del empleo de las leges repetitae.

En el citado dictamen, haciendo mencion a la doctrina del Tribu-
nal Constitucional contenida, entre otras, en la Sentencia 314/2005, de
21 de diciembre, se concluyé que la inconstitucionalidad que eventual-
mente podria derivarse de esta técnica “[...] se producird siempre en el caso
de repeticion de leyes estatales aprobadas en ambitos de competencia exclusiva del
Estado; en cambio, en el caso de las competencias compartidas segin el esquema
bases-desarrollo, solo podrd hablarse de dicha inconstitucionalidad en los casos
en que esta técnica conlleve infraccion de la seguridad juridica. Y esta infraccion
se produciria, en palabras de Lopez Guerra, “si la norma autonémica indujera a
confusion, en el sentido de postular aparentemente que las bases estatales no fue-
ran aplicables” (Luis Lopez Guerra, “La técnica legislativa ante la jurisdiccion
constitucional”, en La técnica legislativa a debate, coords. . M. Corona Ferrero
et alii, Técnos, Madrid, 1994, p. 303), como podria ser el caso de reproduc-
ciones parciales, o con aniadidos u omisiones. En general, como alternativa a la
reproduccion se ha postulado doctrinalmente la remision (véase Lopez Guerra, op.
cit., pdag. 303), o la indicacion expresa de que un articulo es repeticion de otra
ley (Piedad Garcia-Escudero Mdarquez, “Manual de técnica legislativa”, Civitas,
Madrid, 2011, p. 235), si bien esta tiltima opcion solo resulta aplicable, como
mas adelante se dird, al caso de competencias compartidas”.

En el caso de los preceptos que ahora nos ocupan nos encon-
trariamos en el segundo de los supuestos apuntados, en tanto que la
Comunidad Auténoma ostenta competencias de desarrollo legislativo y
ejecucion en materia de “Sanidad e higiene, promocion, prevencion y restaura-
cion de la salud”, mas siendo ello asi la reiteracion de los preceptos basicos
habria de ser integra o bien habria de sustituirse esta por una remision
a los mismos.

En este sentido, el articulo 87.1 que reproduce en parte el 10.1
de la referida Ley Organica, al regular el ambito subjetivo de la politica
de prevencién, control y sancién en materia de dopaje, habria de hacerse
extensivo ademas de a los deportistas, entrenadores y técnicos, jueces
y arbitros y clubes deportivos inscritos en federaciones deportivas de
Castilla-La Mancha, a los directivos, dirigentes o personal de dichas fe-
deraciones, asi como a los médicos y personal sanitario y responsables
de establecimientos deportivos, a los que también se hace extensivo el
ambito subjetivo de aplicacion en materia de dopaje contemplado en
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la referida Ley Orgénica al remitirse a las personas y entidades mencio-
nadas en los articulos 24, 25 y 26 de la misma Ley. En otro caso cabria
interpretar que el legislador autonémico pretende desplazar al legislador
estatal reduciendo el ambito subjetivo de aplicacién de la politica en
materia de dopaje que ha previsto éste con caracter basico, lo que re-
dundaria en inseguridad juridica en el sentido anteriormente apuntado
y podria conllevar un eventual juicio de inconstitucionalidad.

Articulo 90. Régimen de infracciones y sanciones en materia
de lucha contra el dopaje.- En el apartado 2 se atribuyen las compe-
tencias sancionadoras en la materia al Comité de Justicia Deportiva de
Castilla-La Mancha, disponiendo que el procedimiento sancionador se
establecera en el desarrollo reglamentario de la Ley. Esta altima afirma-
cién deberia obviarse en tanto que gran parte de los aspectos de dicho
procedimiento sancionador ya son objeto de regulacién por la propia ley
en el articulo 135, en cuyo apartado 1 se abordan aspectos tales como
su iniciacién, plazo para notificar su resolucion, efectos del silencio e
incluso recursos que cabrian contra la misma.

En cualquier caso y por las razones ya apuntadas en la considera-
cion IV, resultaria mas adecuado relegar la regulacion de tales aspectos
a un posterior desarrollo reglamentario por lo que el citado articulo 135
deberia ser objeto de supresion.

Por otra parte y a efectos de adecuar el contenido del articulo
objeto de estudio a su titulo se propone completar este anadiendo las
expresiones “competencia_y procedimiento”.

Titulo VIII. De la jurisdicciéon en materia de actividad fisica
y deporte.-

1. Es objeto de regulacion en este Titulo el ambito al que se
extiende la jurisdiccion en materia deportiva, distinguiendo entre un
régimen sancionador previsto en el capitulo I, para las competiciones
deportivas, actividades fisico recreativas e infraestructuras, que podria-
mos denominar de orden general y al que le resultarian de aplicacion las
disposiciones referidas a la potestad sancionadora de la Administracion
contenidas en el Titulo IX de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre; un
régimen disciplinario previsto en el capitulo II para el &mbito de com-
peticiones deportivas oficiales y de las federaciones deportivas autono-
micas, régimen que frente al anterior ha de calificarse de orden especial
y que esta excluido del ambito de aplicacion de la citada Ley 30/1992,
de 26 de noviembre, segiin dispone expresamente el articulo 127.3 de la
misma; procedimientos de arbitraje y solucién de conflictos en el &mbi-



to privado de las entidades deportivas, regulados en el capitulo III; y el
régimen de tutela de las federaciones deportivas que prevé el capitulo IV.

Por lo que respecta al ambito sancionador el anteproyecto de Ley
siguiendo la distincion contenida tanto en la Ley del Deporte estatal
como en las aprobadas por otras Comunidades Auténomas, diferencia
entre una potestad sancionadora general de la Administracion referida
a la actividad fisica y el deporte, con notable similitud respecto de la
tipificacién de infracciones a la establecida por la Ley 19/2007, de 11
de julio para el deporte federado estatal; y una potestad disciplinaria de-
portiva que se proyecta sobre personas y entidades participantes en una
competicion oficial, asi como sobre las personas con licencia federativa
autonémica o entidades inscritas en dichas federaciones autonémicas.

Respecto de esta Gltima potestad disciplinaria que regula el capi-
tulo II, el anteproyecto distingue en primer lugar, en su seccién 17, un
régimen disciplinario aplicable a las reglas del juego y de la competicién
en el que entran en juego los distintos tipos infractores que puedan es-
tablecer las entidades titulares de las competiciones deportivas oficiales
en los correspondientes catalogos, si bien establece un contenido mini-
mo de conductas infractoras y sanciones a aplicar que necesariamente
habran de contener aquellos. Este modelo que podriamos denominar
“escalonado” del régimen infractor es similar al que determina la Ley
10/1990, de 15 de octubre, que diferencia entre tres 6rdenes a efectos
de configurar las infracciones disciplinarias deportivas: el de la propia
Ley del Deporte, el del Reglamento de Disciplina Deportiva -si bien en
nuestro caso este segundo escalén practicamente resultaria inoperante
al pretender ser abordado de forma practicamente integra por el ante-
proyecto- y el de los Estatutos y Reglamentos federativos; tal modelo
muestra necesario y coherente con el ambito al que se refiere pues a
la Ley le resultaria practicamente imposible tipificar todas y cada una
de las conductas que en las distintas especialidades deportivas pueden
constituir una infraccién de caracter disciplinario, siendo preciso por
ello, dejar un margen para que cada organizaciéon particular y privada
tipifique aquellas conductas “en funcion de la especificidad de los distintos
deportes u organizaciones” (articulo 20 del Real Decreto 1591/1992, de 23
de diciembre, por el que se desarrolla reglamentariamente la normativa
disciplinaria deportiva establecida con cardcter general).

En segundo lugar, el anteproyecto distingue en la seccién 2% de
este mismo capitulo un régimen de infracciones disciplinarias a la con-
vivencia deportiva aplicable a las personas fisicas con licencia federativa
autonomica y entidades inscritas en dichas federaciones, previendo in-
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cluso un régimen adicional de infracciones y sanciones para las personas
fisicas que formen parte de los 6rganos de gobierno de las federaciones
deportivas. Sin embargo en este segundo ambito del régimen disciplina-
rio deportivo, en contraposiciéon con el anterior, el legislador ha optado,
sin justificacién alguna, por regular los distintos tipos infractores y san-
ciones a aplicar sin dar cabida a la posibilidad de que tal régimen pueda
ser concretado por los estatutos y reglamentos de los distintos entes de
las organizaciones deportivas, anulando en consecuencia la facultad de
dichos entes privados para establecer su propio régimen disciplinario en
funcién de las especialidades de su organizacién, dentro del margen que
prevea la Ley.

Tal regulacién ha de estimarse por ello contraria al principio de
colaboracién responsable en el ejercicio de funciones del sector publico
y del sector privado en el &mbito de la disciplina deportiva -proclamado
con caracter general en el articulo 1.4 dela Ley 10/1990, de 15 de octubre
y recogido expresamente en el articulo 3.12 del anteproyecto-, en virtud
del cual es preciso reconocer a las federaciones deportivas como entida-
des asociativas privadas, su propio margen de actuacion en la concrecion
y especificacion de conductas infractoras completando asi la regulacion
dispuesta por el legislador. Se propone por ello incluir en esta seccién un
precepto que aluda a la posible tipificacion de otras infracciones, similar
al recogido en el articulo 20 del citado Real Decreto 1591/1992, de 23
de diciembre, o en el articulo 16 del Decreto 159/1997, de 9 de diciem-
bre, de desarrollo reglamentario de la normativa disciplinaria deportiva,
vigente por el momento en nuestra Comunidad Auténoma.

En inmediata conexion con lo que se acaba de exponer, y confor-
me ya ha sido avanzado en la consideracion IV, es necesario referirse a la
opcién seguida por el anteproyecto de regular de forma pormenorizada
e incluso agotadora los distintos tipos infractores dejando un muy esca-
so margen de actuacién, por no decir nulo, a la potestad reglamentaria.
A este respeto es oportuno traer a colacion lo sefialado por el Consejo
de Estado en su dictamen namero 1289/1992, de 19 de noviembre,
emitido sobre el proyecto de Real Decreto aprobatorio del Reglamento
de Disciplina Deportiva. En concreto, sefialaba el Consejo de Estado,
refiriéndose a la habilitacién que la Ley estatal hacia al reglamento para
que desarrollase la materia disciplinaria que tal configuraciéon “[...] se
muestra congruente con las particularidades del dmbito al que afecta, dadas las
numerosas y diferentes modalidades deportivas existentes, que harian dificil en la
prdctica (y en cualquier caso inoportuno) que a través de una norma legal se ti-
pificasen de manera casuistica tanto las conductas merecedoras de ser calificadas
como infracciones como las sanciones mismas aplicables a cada una de aquellas



conductas. Por ello, y sin negar la garantia que supone el principio de reserva de
ley en este dmbito, en ocasiones es mds oportuno (y viable legalmente a tenor de la
doctrina sentada por el Tribunal Constitucional) operar mediante la tipificacion
de conductas generales calificindolas como infracciones administrativas, conduc-
tas que son posteriormente concretadas o ajustadas a cada sector o modalidad
deportiva en este caso, dentro, por supuesto, del campo al que abarca la Ley |...]
[1 En el presente caso, por lo demds, las relaciones que se establecen en el ambito
deportivo (...) podrian ser calificadas, al menos a los efectos de determinar el al-
cance de la “eficacia relativa” del principio de reserva de ley previsto en el articulo
25 de la Constitucion, como de naturaleza especial, con la seiialada incidencia
que tal calificacion comporta en relacion con la entrada del reglamento en dicho
dmbito sancionador deportivo (en el que, por lo demds, tampoco hay que olvidar
el importante matiz privado de la propia organizacion deportiva, a pesar de la
seiiala intensa “publificacion” operada)”.

En el &mbito que nos ocupa el Consejo es coincidente con el
parecer del Consejo de Estado y entiende que hubiera resultado una
técnica legislativa més acertada la de optar por establecer unos tipos
infractores y sancionadores generales en la Ley por las mismas razones
ya expresadas en la consideracion 1V, difiriendo al posterior desarrollo
reglamentario la concrecion y especificacién de los mismos.

No habiéndose hecho asi es aconsejable en todo caso, dado el am-
plio elenco de tipos infractores y sanciones que contempla el Titulo VIII
del anteproyecto, (mas de 60 de los primeros y unas 30 de las segundas),
y con el fin de facilitar su manejo y aplicacién por sus destinatarios,
que se incluya como anexo un cuadro de las infracciones y sanciones
que regula el anteproyecto, de modo similar a los que figuran en el Real
Decreto 1591/1992, de 23 de diciembre, y en el Decreto 159/1997, de
9 de diciembre.

Ademas y por lo que respecta al ambito disciplinario (Capitulo
II), aprecia el Consejo que la regulacién ganaria en claridad y se facilita-
ria su aplicacion por sus destinatarios, si se regulase en términos unifica-
dores y desde la generalidad aspectos tales como los “drganos competentes”
(articulos 110y 118), “sujetos responsables” (articulos 109 y 119), “causas
modificativas y extintivas de la responsabilidad” (articulos 115 y 125), y
“prescripcion de infracciones y sanciones” (articulos 116y 126).

Y por las mismas razones y por resultar mas propio del lenguaje
reglamentario, deberian evitarse en la medida de lo posible las cons-
tantes remisiones normativas a otros preceptos del anteproyecto que
se contienen a lo largo de todo el Titulo o, en su caso, sustituirlas por
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una mencién concreta al objeto de la remisién, puesto que en nada con-
tribuyen a identificar ni la concreta conducta infractora, ni la sancién
aplicable a la misma, ni el &mbito concreto de actuaciéon de la Ley. A
titulo de ejemplo cabe citar las contenidas en los articulos 122.5, 123.5,
124.5,127.3 0 129.2.

2. De otro lado se observa que a pesar del detallado y extenso
elenco de tipos infractores y sancionadores clasificados en los dos am-
bitos anteriormente referenciados -de caracter sancionador general, y
de disciplina deportiva-, en el Titulo no se contempla prevision alguna
respecto a la prohibicion del non bis in idem en relacién con la concurren-
cia de responsabilidad penal y administrativa o disciplinaria, o sobre la
eventual compatibilidad de exigencia de responsabilidad en via adminis-
trativa y disciplinaria.

El Gnico precepto que contiene referencia a dicho principio es el
96 en el que tnicamente se proclama el caracter preferente del sistema
sancionador que prevé el anteproyecto frente a otras leyes autonémicas
sectoriales, cuando se aprecie identidad de hecho, sujeto y fundamento,
previsién que acotada a ese estricto dmbito no serviria para dar respues-
ta a la problematica que se suscita cuando la potestad sancionadora o
disciplinaria que prevé el anteproyecto entre en concurrencia con otros
6rdenes punitivos, o bien confluyan entre ellos mismos.

Sin necesidad de entrar a analizar a fondo el alcance del principio
non bis in idem, si que es preciso tener presente que de acuerdo con la
doctrina del Tribunal Constitucional, dicho principio se traduce en la
inviabilidad juridica de que exista “duplicidad de sanciones -administrativa
y penal- en los casos en que se aprecie la identidad del sujeto, hecho y fundamento
sin existencia de una relacion de supremacia especial de la Administracién -rela-
cion de funcionario, servicio puiblico, concesionario, etc.- que justificase el ejercicio
del «ius puniendi» por los Tribunales y a su vez de la potestad sancionadora de
la Administracién” (Sentencia 2/1981, de 30 de enero). Dicho principio
proclama ademés de acuerdo con doctrina consolidada del mismo Tri-
bunal -entre otras SSTC 159/1985, de 27 de noviembre; 23/1986, de
14 de febrero; 94/1986, de 8 de julio; y 107/1989 de 8 de junio-, “[...]
que las autoridades de un mismo orden, a través de procedimientos distintos, no
puedan sancionar repetidamente una misma conducta ilicita, por entraiiar esta
duplicacion de sanciones una inadmisible reiteracion en el ejercicio del ius punien-

di del Estado”.

En principio y habida cuenta de que la potestad sancionadora
que recoge el capitulo I cabe calificarla como de “policia general”, mien-



tras que la potestad disciplinaria del capitulo II se enmarca dentro de
unas relaciones de naturaleza especial, puede sostenerse que la eventual
concurrencia de sanciones de uno y otro ambito aun recayendo sobre
un mismo sujeto y hecho tendrian un distinto fundamento juridico, por
lo que no entrarfan en colisién con el principio non bis in idem. Sin em-
bargo existen en el Titulo preceptos en los que esta diferenciacion no
resulta perceptible si se atiende a redaccién dada a la hora de tipificar
determinados tipos infractores, por lo que a falta de una disposicién
general que delimite el alcance de la compatibilidad entre los distintos
6rdenes sancionadores, su aplicaciéon podria suponer una contravencion
del mencionado principio constitucional.

Asf la tipificacion de las infracciones administrativas contempla-
das en los articulos 98.1.c) y 100.1.b), cuya redaccién culmina con el
inciso “sin perjuicio de los efectos disciplinarios deportivos que prevé el capitulo
II”, y en concreto los tipos infractores en ellos contenidos referidos a “la
agresion” o “los insultos y amenazas” de deportistas, entrenadores o técni-
cos “a los espectadores”, resultan concurrentes con los tipos disciplinarios
previstos en los articulos 112.2.b) y 112.4.a) respectivamente, que se
refieren a “comportamientos y actitudes violentas o amenazantes y agresiones”,
o “comportamientos y actitudes indecorosas”, por parte de los anteriores su-
jetos “al piblico”.

En suma, el Titulo objeto de estudio habria de completarse in-
troduciendo el correspondiente precepto que delimite el régimen de
compatibilidad entre el ejercicio de la potestad disciplinaria con el de
la responsabilidad penal y administrativa, asi como entre estas dos ulti-
mas. Sirva como ejemplo lo dispuesto a nivel autonémico en el articulo
11 del Decreto 159/1997, de 9 de diciembre, o de forma mas completa
a nivel estatal en el articulo 5 del Real Decreto 1591/1992, de 23 de
diciembre.

3. Procede culminar esta observacion general al Titulo VIII, lla-
mando la atencién ante el empleo de ciertos conceptos juridicos indeter-
minados a la hora de tipificar algunos tipos infractores como es el caso
de “atente gravemente” en los articulos 120.2.c) y 121.1.f).

Si bien el empleo de dichos conceptos en la redaccién de normas
juridicas no resulta recomendable por la imprecision que introducen en
la regulacién, cuando de materia sancionadora se trata deben ademas
tenerse en cuenta los problemas valorativos que para el 6rgano encarga-
do de delimitar el tipo infractor aplicable puede suscitar el empleo de
tales conceptos juridicos indeterminados, técnica ésta que tinicamente
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es permitida por la jurisprudencia constitucional cuando la concrecién
de tales conceptos “sea razonablemente factible en virtud de criterios ldgicos,
técnicos o de experiencia que permitan prever, por consiguiente, con suficiente segu-
ridad, la naturaleza y las caracteristicas esenciales de las conductas constitutivas
de la infraccion tipificada” (Sentencias 69/1989, de 20 de abril, 219/1989,
de 21 de diciembre y 136/1999, de 20 de julio, entre otras).

En consecuencia, y a fin de garantizar el debido respeto a las exi-
gencias constitucionales de tipicidad y seguridad juridica, debe sugerirse
que se haga un mayor esfuerzo en la delimitacién de las conductas que
habran de constituir objeto de infraccién.

Seguidamente y ya a titulo particular procede efectuar observa-
ciones a los siguientes preceptos incardinados igualmente en el Titulo
objeto de estudio:

- Articulo 110. Organos competentes.- El Titulo VIII utiliza la
denominacion “De la jurisdiccion en materia de actividad fisica y deporte”, ex-
presion que es utilizada con posterioridad en otros articulos del mismo
Titulo, asi como otra derivada de la misma como es en el articulo objeto
de estudio “drgano jurisdiccional”.

Advierte este Consejo que la expresion “jurisdiccion deportiva”, ya
ha sido acogida por otras normas autonémicas como es el caso de la Ley
2/2011, de 22 de marzo, del Deporte y Actividad Fisica de la Comuni-
dad Valenciana o la Ley 3/2012, de 2 de abril, del Deporte de Galicia,
cuyo ambito se extiende -al igual que en el anteproyecto- al conoci-
miento y resolucién de las cuestiones que se susciten en los ambitos
administrativo-deportivo, disciplinario y electoral. Atendiendo a dicho
ambito ha de sugerirse que, a fin de delimitar de un modo mas preciso la
denominacion, utilizada, se sustituya por la expresion “justicia deportiva”
o “justicia administrativa deportiva”.

Procede ademds advertir que expresiones derivadas de la misma
como es el caso de “drgano jurisdiccional” deberian evitarse en el &mbito
que nos ocupa en tanto que en lenguaje juridico el término “jurisdiccio-
nal” se reserva para denominar a las funciones ejercidas por jueces y tri-
bunales, mientras que en el precepto examinado la referencia al “drgano
jurisdiccional que prevé el articulo 38”, alude a las funciones que se atribu-
yen a dicho érgano circunscritas al ambito de la disciplina deportiva y
de la organizacion de la competicion.

La observacion efectuada ha de hacerse extensiva al empleo que
de la misma expresion se hace en los articulos 118.1 y 119.4.



- Articulo 112. Infracciones.- La infracciéon contemplada con
caracter de muy grave en el apartado 2.i) de este articulo referida a los
“Incidentes del puiblico asistente que comporten la invasién del terreno de juego,
cancha o espacio deportivo similar en el que se esté desarrollando la prueba o
encuentro o que de algiin modo interfieran en su normal desarrollo, o bien, que
supongan la comision de comportamientos violentos, racistas xendfobos o intole-
rantes”, es de dificil encaje en el ambito disciplinario deportivo en el que
se inserta ni por la conducta infractora que comprende, que no puede
catalogarse como una “infraccion a las reglas del juego o de la competicion”
segin exige el articulo 108.1; ni por los sujetos a los que se atribuye la
responsabilidad derivada de la misma, por cuanto segin determina el
articulo 109.1 dicho régimen disciplinario abarca a “todas aquellas perso-
nas fisicas y entidades que participen en una competicion deportiva”, en tanto
que en el citado tipo infractor se hace responsable de tales hechos a “la
persona o entidad encargada de la organizacion de la prueba o encuentro en el
que se produzcan”.

Cabe apreciar por ello que la infraccion descrita habria de inser-
tarse dentro del capitulo I, regulador de la potestad administrativa en
materia de actividad fisica y deporte.

Esta observacién ha de hacerse extensiva al tipo infractor defini-
do en el apartado 3.c) del mismo articulo.

En el apartado 3.b) del mismo articulo se tipifica como infrac-
cion grave el “Incumplimiento de las drdenes e instrucciones dictadas por los
jueces o drbitros a los deportistas y al personal técnico durante el transcurso de
una prueba o encuentro”, infraccion que atendiendo a su diccion literal,
se muestra practicamente idéntica en cuanto a su concreto alcance a la
prevista como leve en el articulo 4.b) consistente en “La adopcion de una
actitud pasiva en el cumplimiento de las drdenes e instrucciones dictadas por los
jueces o drbitros a los deportistas y al personal técnico durante el transcurso de
una prueba o encuentro”.

A juicio de este Consejo los términos “incumplimiento” y “adopcion
de una actitud pasiva en el cumplimiento” comportan idéntico sentido a
efectos disciplinarios pues ambos hacen referencia a la conducta infrac-
tora de “no hacer”. Debe sugerirse por ello que o bien se suprima una de
las dos infracciones o bien se delimite diferenciadamente el alcance de
una y otra a efectos de otorgarle el caracter de grave o de leve.

Articulo 116. Prescripcion de infracciones y sanciones.- Aun
cuando, como ya ha sido advertido, en el dmbito disciplinario no re-
sultan aplicables las disposiciones contenidas en el Titulo IX de la Ley
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30/1992, de 26 de noviembre, sobre la potestad sancionadora de la Ad-
ministracién, parece légico que la prevision del apartado 2 relativa al
computo del plazo de prescripcion de infracciones y su interrupcion, se
complete en el siguiente sentido “[...] y se interrumpird en el momento en
que se inicie el procedimiento sancionador con conocimiento del interesado”.

Articulo 119. Sujetos responsables, procedimiento y obli-
gacion de colaboracion.- A efectos de adecuar el titulo del articulo al
contenido que es objeto de regulacién, ha de proponerse que se comple-
te su titulo anadiendo la expresion “medidas provisionales”, previstas en el
apartado 5 del mismo.

Articulo 121. Infracciones graves.- A fin de aligerar el con-
tenido del articulo que ya de por si es demasiado extenso, se propone
unificar en un unico apartado los supuestos que se consideran como
causa justificada para las faltas de asistencia de deportistas, entrenado-
res, técnicos y jueces o arbitros que se prevén de forma idéntica en las
letras a) y b) del apartado 1.

Capitulo III. De la tutela de las federaciones deportivas de
Castilla-La Mancha.- Por coherencia con el orden dispuesto en el ar-
ticulo 95 a la hora de enumerar los ambitos a los que se extiende la ju-
risdicciéon en materia de actividad fisica y deporte, la regulacién de este
capitulo habria de figurar tras el capitulo IV, referido al “arbitraje y la
resolucion extrajudicial de conflictos en la actividad fisica y el deporte”.

Articulo 128. La vigilancia de los procesos electorales de
las federaciones deportivas de Castilla-La Mancha.- A efectos de
delimitar de forma mas entendible el alcance de la regulacion contenida
en el apartado 7 en el que se atribuye al Comité de Justicia Deportiva,
el conocimiento y resoluciéon de determinadas cuestiones, se propone
completar su redaccién en los siguientes términos: “El Comité de Justicia
Deportiva de Castilla-La Mancha serd competente para conocer y resolver las
reclamaciones que se presenten en relacion con las siguientes cuestiones [...]".

Titulo IX. El Comité de Justicia Deportiva de Castilla-La
Mancha.-

Se aborda en este titulo la regulacién relativa a la naturaleza,
composicion, designaciéon de sus miembros, asi como los distintos proce-
dimientos en los que se desenvolvera el ejercicio de la potestad sanciona-
dora que se atribuye a dicho Comité de Justicia Deportiva. Conforme ya
ha sido avanzado en la consideraciéon IV, en este titulo se hace objeto de
regulaciéon determinados aspectos, sobre todo de indole procedimental,



que habida cuenta de su excesivo grado de detalle, bien podria haberse
pospuesto su regulacién al posterior desarrollo reglamentario de la Ley.
En este sentido cabe referirse a los apartados 2 al 5 del articulo 132,y
los articulos 134 al 142.

Sin perjuicio de ello, procede efectuar las siguientes observacio-
nes a determinados articulos de dicho Titulo IX:

Articulo 130. Naturaleza.- A efectos de adecuar el titulo del
precepto a la materia que es objeto de regulacién, deberia completarse el
mismo anadiendo los términos “adscripcion y sede”.

Articulo 132. Designacion de los miembros.- El contenido del
apartado 3 deberia refundirse con el del apartado 1, en cuanto que su
regulacion es reiterativa de este Gltimo anadiéndose Gnicamente que los
vocales se elegiran “conforme a criterios de idoneidad para el ejercicio de las
funciones inherentes al puesto”.

Articulo 134. Procedimientos de emision de informes.- Con-
tiene este articulo una habilitacion al reglamento para que establezca el
procedimiento para la emisiéon de determinados informes por parte del
Comité de Justicia Deportiva de Castilla-La Mancha; precepto que ha
de calificarse de innecesario habida cuenta que los articulos a los que
se remite (particularmente los articulos 40, y 41), ya contienen normas
procedimentales atinentes a la emision de dichos informes, tales como
el momento de su emision y el plazo.

Articulo 138. Procedimientos en via de recurso contra la
actividad de las federaciones deportivas de Castilla-La Mancha en
el ejercicio de las funciones publicas delegadas.- Se dispone en el
apartado 3 que el procedimiento que contempla se regird por lo previsto
para el recurso administrativo de alzada de la Ley 30/1992, de 26 de no-
viembre. Siendo ello asi, el apartado 4, referido a los recursos que caben
contra la resoluciéon del recurso de alzada deberia suprimirse en tanto
que reproduce la norma basica contenida a este respecto en el articulo
115.3 de la citada Ley.

Idéntica observacion ha de hacerse respeto el articulo 140.3.

Articulo 139. Procedimientos de reclamacién contra las re-
soluciones dictadas por las juntas electorales de las federaciones
deportivas de Castilla-la Mancha.- En el apartado 4 la expresiéon con
la que comienza el mismo “Contra la resolucién del recurso [...]”7, habria
de sustituirse por “Contra la resolucion de la reclamacion [...]”, puesto que
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el procedimiento que en €l se regula se refiere a las reclamaciones que
se interpongan frente a las resoluciones de las juntas electorales de las
federaciones deportivas.

Articulo 141. Procedimientos de arbitraje y resolucién ex-
trajudicial de conflictos.- Ha de proponerse su supresion en tanto que
lo que en €l se dispone -remisién al reglamento para regular los proce-
dimientos de arbitraje y resolucion extrajudicial de conflictos ante el
Comité de Justicia Deportiva-, ya estd previsto en el articulo 129.3.

Articulo 142. Funcionamiento interno.- A fin de mejorar la
sistematica del capitulo en el que se inserta, se propone ubicar este arti-
culo inmediatamente después del articulo 131 referido a la composicion
del Comité de Justicia Deportiva de Castilla-La Mancha, o bien integrar
su contenido como un apartado mas de este altimo articulo.

Articulo 143. Tasas y precios publicos.- El articulo contiene
un mandato de futuro, como lo evidencia el empleo del término “se
establecerd”, referido a la exigencia de una tasa por la interposicion de
los recursos previstos en los articulos 136 a 140 inclusive, asi como a la
exigencia de un precio puablico por el sometimiento al procedimiento de
arbitraje y resolucion extrajudicial de conflictos.

Cabe cuestionar tal regulacién en tanto que no se aprecia motivo
alguno que justifique diferir su establecimiento a norma futura que, por
lo que se refiere a la tasa, deberia tratarse de una Ley que fijara ademas
del hecho imponible, el sujeto pasivo, y en su caso, los responsables tri-
butarios, el devengo, la base imponible, el tipo de gravamen y los demas
elementos directamente determinantes de la cuota tributaria, asi como,
en su caso, los beneficiarios tributarios; segiin determina el articulo 8 de
la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, y el articulo 9
de la Ley 9/2012, de 29 de noviembre, de Tasas y Precios Publicos de
Castilla-La Mancha.

En cualquier caso y por lo que respecta a la regulacion del aparta-
do a) cabe sefnalar que el hecho imponible de la tasa deberia delimitarse
de un modo mas preciso dado que los articulos 136 a 140 a los que se
remite no s6lo prevén “recursos”, sino también “reclamaciones”, en concre-
to las reguladas en el articulo 139.

Disposicion adicional primera. Régimen de homologacion
por federaciones deportivas espanolas de licencias federativas au-

tonémicas previo a la entrada en vigor de la nueva redaccién del
articulo 32.4 de la Ley 10/1990, de 15 de octubre, del Deporte.-



En esta disposicion se hace referencia al régimen de homologacion de
licencias previo al establecimiento de la implantacion de la licencia de-
portiva Gnica, que comenzard a aplicarse a partir del 1 de julio de 2015,
conforme a la modificaciéon operada en el citado articulo 32.4 por la Ley
15/2014, de 16 de septiembre, de racionalizacion del Sector Pablico y
otras medidas de reforma administrativa. Es por ello que ha de propo-
nerse modificar el titulo que se otorga a la disposicién sustituyendo la
referencia genérica “[...] entrada en vigor de la nueva redaccion del articulo
32.4 dela Ley 10/1990, de 15 de octubre, del Deporte”, por otra que resulte
mas precisa e indicativa del alcance de la modificacion del citado pre-
cepto.

Advierte ademds este Consejo que debe existir un error en la re-
daccién, pues la homologacion se refiere a las licencias federativas au-
tonémicas, por lo que en la linea cuarta deberia sustituirse la expresion
“por parte de la federacion deportiva espaiiola”, por la de “por parte de la fede-
racién deportiva autondmica”.

Finalmente, se sugiere efectuar un repaso general del texto elabo-
rado con el fin de eliminar del mismo algunas incorrecciones gramati-
cales y errores ortograficos de los que, sin &nimo de exhaustividad, se
ofrecen algunas muestras:

- En el articulo 6, apartado 5, se alude a las infraestructuras de
“titularidad municipal”, debiera sustituirse el término municipal por “pro-
vincial”, toda vez que el precepto se refiere a las competencias atribuidas
a las Diputaciones Provinciales.

- En el articulo 9, apartado 3.b), debe suprimirse la expresion
“personas con” que aparece escrita por duplicado para referirse a las “per-
sonas con discapacidad”.

Idéntica observacion cabe efectuar respecto del titulo de la dispo-
sicién adicional segunda.

- En el articulo 12, apartado 4, se aprecia la omisién de la forma
verbal “deberd” al remitirse al obligado cumplimiento de la Ley 7/2011,
de 21 de marzo.

- En el articulo 97, apartado 6, debe eliminarse el punto y final
que figura tras el término “causado” y suprimir el salto de pagina unien-
do el dltimo inciso que comienza diciendo “[...] en el plazo que al efecto se
determine |...]".
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- En el articulo 106, apartado 1 falta un punto y final.

- En el articulo 111, apartado 1.a), deberia eliminarse por innece-
saria la expresion “sin perjuicio” que figura en la segunda linea.

- En el articulo 117, apartado I, dltima linea, la forma verbal
“prevé”, debe figurar en plural.

- En el articulo 120, apartado 2, la redaccién de las letras f) y g)
debe comenzar con el articulo “El” a fin de unificar la redaccion de los
distintos tipos infractores que contempla el apartado.

- En el articulo 126, apartado 1, falta un punto y final.

- En el articulo 134, apartado 1, segunda linea, el término “previs-
to” debe figurar en plural.

- En el articulo 139, tercera linea, el término “contado”, debe figu-
rar asimismo en plural.

- En la disposicién adicional primera, tercera linea, la expresion
(13 » - L] [13 »
que haya” ha de sustituirse por la de “que se hayan”.

- En la disposicion adicional tercera, apartado 3, Gltima linea, la
expresion “Castilla-La” ha de completarse con “Mancha”.

En mérito de lo expuesto, el Consejo Consultivo de Castilla-La
Mancha es de dictamen:

Que tenidas en cuenta las observaciones contenidas en el presen-
te dictamen, puede V. E. elevar al Consejo de Gobierno, para su apro-
bacién como proyecto de Ley, el anteproyecto de Ley de la Actividad
Fisica y el Deporte de Castilla-La Mancha, sefialandose como esenciales
las observaciones contenidas en la consideracion V.

Toledo, 17 de febrero de 2015



DICTAMEN EMITIDO POR EL CONSEJO
CONSULTIVO DE CASTILLA-LA MANCHA
SOBRE LA REVISION DE OFICIO DEL
AYUNTAMIENTO DE ARGAMASILLA DE
CALATRAVA (CIUDAD REAL), DEL ACUERDO
DE LA COMISION MUNICIPAL DE GOBIERNO
DE 9 DE DICIEMBRE DE 1999, POR EL QUE SE
ACEPTA LA MODIFICACION DEL
TRAZADO DEL CAMINO PUBLICO “LA
ESPERANZA”, PROPUESTA POR LA
COMUNIDAD DE BIENES T.

RESULTA DE LOS ANTECEDENTES

Primero. Actuaciones previas.- Las diversas actuaciones que
han motivado la tramitacion de este expediente son las que se resumen
a continuacion:

- El 7 de diciembre de 1999, la Comunidad de Bienes T, present6
en el Ayuntamiento de Argamasilla de Calatrava solicitud de autoriza-
ciéon para cambiar el trazado del camino de La Esperanza, en la parte
que discurre por la finca “D”, propiedad de los solicitantes, a fin de
poder efectuar el cerramiento parcial de la finca, conforme a la licencia
de obra otorgada por el Ayuntamiento, sin cerrar los accesos del camino.
Junto con la solicitud se aportaba plano del terreno especificando los
itinerarios antiguo y nuevo del camino.

- Con fecha 9 de diciembre de 1999, el Servicio de Guarderia Ru-
ral emite informe favorable a la autorizaciéon del cambio de trazado del
camino, argumentando que “la traza actual tiene una zona que se encharca
mucho cuando llueve con lo cual se hace intransitable, cosa que no ocurriria con
la nueva traza, ya que va a un sitio mds sano y firme”. No obstante, el in-
formante condiciona la autorizacion al cumplimiento de los siguientes
requisitos: “1°) Que la traza se realice por la propia parcela. | | 2°) Hacer la
nueva traza antes de quitar la vieja y supervisada por el técnico correspondiente.
[ 13%) Que tenga un ancho minimo de 7,50 m, para asi poder hacer 5,50 m de
rodadura y 1 m de cuneta a cada lado”.
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- En sesion celebrada el 9 de diciembre de 1999, la Comision
Municipal de Gobierno, por unanimidad accedié a lo solicitado, toda
vez que “el nuevo trazado del camino citado no perjudica a ningiin vecino por
discurrir por la misma finca y, ademds, ird por un sitio mds firme y transitable”.
En todo caso, la validez de la autorizacion queda sujeta a las mismas
condiciones sefaladas por el Servicio de Guarderia Rural en su informe.

Segundo. Informe Juridico.- Mediante providencia de la Al-
caldia de Argamasilla de Calatrava de 5 de diciembre de 2014 se enco-
mendo6 a la Secretaria del Ayuntamiento la emisién de informe sobre la
posible declaracién de nulidad de pleno derecho del citado acuerdo de la
Comision Municipal de Gobierno de 9 de diciembre de 1999.

La Secretaria emitié informe de fecha 9 de diciembre de 2014,
en el que concluye sefalando que el citado acuerdo es nulo de pleno
derecho dado que el camino cuya alteracién se solicit6 es un bien de do-
minio publico del Ayuntamiento, motivo por el cual, desprendiéndose
del expediente que la finalidad dltima “era efectuar una permuta de bienes
inmuebles consistente en la entrega de una franja del camino de “La Esperanza”
a su paso por la finca “D” a cambio de otra franja de terreno propiedad del ti-
tular de dicha finca”, el tramo del camino modificado “debid ser desafectado
previamente siguiendo el procedimiento sefialado en el articulo 8 del Reglamento
de Bienes de las Entidades Locales, expediente que no consta en los archivos
municipales, prescindiendo por tanto, total y absolutamente del procedimiento le-
galmente establecido y siendo adoptado el acuerdo por un érgano manifiestamente
incompetente por razon de la materia, como es la Comision Municipal de Gobier-
no, ya que la alteracion de la calificacion juridica de un bien de dominio piiblico
es competencia exclusiva e indelegable del Pleno del Ayuntamiento”, y una vez
producida la desafectacion del bien, debié “haberse procedido a tramitar el
expediente de permuta, de conformidad con lo establecido en el articulo 112.2 del
Reglamento de Bienes de las Entidades Locales, que necesariamente conlleva la
acreditacion de la necesidad de la permuta y la valoracion técnica de los bienes
inmuebles, requisitos que no se cumplen, prescindiendo de nuevo del procedimiento
legalmente establecido”.

Tercero. Inicio del expediente de revision.- Con base en el
anterior informe de la Secretaria Municipal, el Pleno del Ayuntamien-
to, reunido en sesién ordinaria, celebrada con fecha 17 de diciembre
de 2014, adopt6 el siguiente acuerdo: “Primero.- Iniciar el procedimiento
de revision de oficio del Acuerdo adoptado por la Comision Municipal de Go-
bierno en sesion celebrada el dia 9 de diciembre de 1999, considerando que se
encuentra incurso de las causas de nulidad recogidas en los apartados b) y e) del
articulo 62.1 de la LRJPAC. [ | Segundo.- Notificar a los interesados para que



en el plazo de quince dias, presenten las alegaciones y sugerencias que consideren
necesarias, y abrir un periodo de informacion puiblica por plazo de veinte dias
publicandose la iniciacion del procedimiento en el Boletin Oficial de la Provincia

de Ciudad Real”.

Cuarto. Tramite de audiencia.- El acuerdo de incoacién del
procedimiento fue notificado a los integrantes de la Comunidad de Bie-
nes propietaria de la finca en la que se ubica el camino publico cuyo tra-
zado se modific6, concediéndoles tramite de audiencia por plazo de 15
dias; abriéndose asimismo un periodo de informacién publica de veinte
dias, mediante anuncio publicado en el BOP de Ciudad Real namero 6,
de 9 de enero de 2015.

En uso del trdmite conferido, D. P, en nombre y representacion
de la Comunidad de Bienes T, present6 alegaciones ante el Ayuntamien-
to el dia 30 de enero de 2015, negando la concurrencia de las causas
de nulidad invocadas por la Entidad Local con base en los siguientes
argumentos:

- No se alter6 la naturaleza juridica del camino, sino que sim-
plemente se modificé su trazado, por lo que no era necesario ningin
expediente de desafectacién. Tampoco a la luz de la normativa vigente
en aquel momento era exigible la tramitaciéon de tal expediente. Adn
asi, la Comunidad de Bienes interesada afirmaba que se sustancié un
procedimiento consistente en la solicitud formulada al Ayuntamiento, el
informe de la Guarderia Rural y el acuerdo de la Comision.

- No resulta de aplicacién el mandato de acreditar la oportunidad
y legalidad de la alteracion de la calificacion juridica de los bienes de las
Entidades Locales, previsto en los articulos 81 de la Ley Reguladora de
Bases del Régimen Local y 8.1 del Reglamento de Bienes de las Entida-
des Locales, toda vez que no se ha producido tal alteracion.

- Como consecuencia de todo lo anterior, la Comisién Municipal
de Gobierno no es incompetente por razén de la materia, para aceptar la
modificacién del itinerario del camino, al tener una composicién similar
a la del Pleno Municipal, por estar formada, segin el articulo 23 de la
Ley Reguladora de Bases de Régimen Local, por el Alcalde y un ntimero
de concejales no superior al tercio del nimero legal de los mismos.

- Interpretacion restrictiva de las causas de nulidad de pleno de-
recho.
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- La posibilidad de revision es, por el tiempo transcurrido (mas de
quince anos) y la aceptacién del cambio de trazado sin queja de ningtn
vecino ni de la propia administracién, contraria a la equidad, a la buena
fe, al derecho de los particulares y a las leyes, lo que sitta aquella revi-
sion en los limites establecidos por el articulo 106 de la Ley 30/1992, de
26 de noviembre, suponiendo una violacién manifiesta de los principios
de seguridad juridica y confianza legitima.

En dltimo lugar, la parte interesada apela a los dafos y perjuicios
que causaria la eventual revisién del acuerdo de 9 de diciembre de 1999,
toda vez que “el cambio de trazado del camino estaba en relacion con la reali-
zacion del cerramiento de la finca “D” para lo que se habia obtenido licencia de
obras. El trazado de la alambrada, como no podia ser de otra manera, estaba
en funcion del cambio de trazado del camino. | | Si se declarase nulo el cambio
de trazado, la alambrada exterior y las de las cercas interiores realizadas para
servir al destino ganadero de la finca deberian ser ubicadas de otro modo, en con-
sonancia al retorno del camino a su antiguo trazado y, por lo tanto, se generaria
una evidente responsabilidad patrimonial de la Administracion, que desde luego
exigiria esta parte y que deberd comprender: 1. Eliminacion del vallado existente.
[ 1 2. Colocacion del nuevo vallado. [ ] 3. Reembolso de los gastos de ejecucion del
nuevo trazado, a expensas de 1. [ | Ademds, deberd dejarse por parte del Ayunta-
miento el antiguo trazado en condiciones adecuadas para su uso efectivo, tras 15
afios de abandono sin mantenimiento alguno”.

En tal estado de tramitacion V. E. dispuso la remisién del expe-

diente a este Consejo Consultivo, en el que tuvo entrada con fecha 19
de febrero de 2015.

Quinto. Suspensién del plazo para resolver.- Con fecha 3 de
marzo de 2015 fue remitido por correo electrénico a este Consejo Con-
sultivo, Decreto de la Alcaldia, namero 10/2015, de 2 de marzo, por el
que se suspende el plazo para la resolucién del procedimiento de revi-
sion de oficio de conformidad con lo establecido en el articulo 42.5.c)
de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Coman.

Alavista de dichos antecedentes, procede formular las siguientes



CONSIDERACIONES

Caracter del dictamen.- El Consejero de Presidencia y Adminis-
traciones Publicas requiere la intervencién de este Consejo en el expe-
diente de revision de oficio seguido por el Ayuntamiento de Argamasilla
de Calatrava (Ciudad Real) por presunta nulidad de pleno derecho del
Acuerdo de la Comisiéon Municipal de Gobierno de 9 de diciembre de
1999, por el que se acepta la modificacion del trazado del camino “La
Esperanza” solicitada por T, con objeto de poder vallar la finca de la que
es propietaria y por la que discurre aquel camino.

El articulo 102 del citado texto legal determina, en su apartado
primero, que “las Administraciones Piiblicas, en cualquier momento, por inicia-
tiva propia o a solicitud del interesado y previo dictamen favorable del Consejo de
Estado u érgano consultivo de la Comunidad Auténoma si lo hubiere, declarardin
de oficio la nulidad de los actos administrativos que hayan puesto fin a la via
administrativa o que no hayan sido recurridos en plazo, en los supuestos previs-
tos en el articulo 62.1”. Esta exigencia del previo dictamen favorable del
Consejo de Estado u 6rgano consultivo de la Comunidad Auténoma, se
repite, con respecto al Consejo Consultivo de Castilla-La Mancha, en el
articulo 54.9.b) de la Ley 11/2003, de 25 de septiembre, del Gobierno
y del Consejo Consultivo de Castilla-La Mancha.

Los preceptos antes referidos deben ser puestos en relaciéon con
el articulo 57 de la Ley 11/2003, de 25 de septiembre, del Gobierno y
del Consejo Consultivo de Castilla-La Mancha, el cual determina que
las Corporaciones Locales de la Region solicitaran el dictamen del Con-
sejo Consultivo, a través de la Consejeria de Administraciones Publicas,
cuando preceptivamente venga establecido en las leyes.

En aplicacion de los aludidos preceptos legales se emite el presen-
te dictamen con caracter preceptivo y habilitante.

II

Examen del procedimiento tramitado.- El articulo 4.1.g) de la
Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases de Régimen Local,
dispone de modo genérico que corresponde a las Corporaciones Loca-
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les, en su calidad de Administraciones Publicas de caricter territorial y
dentro de la esfera de sus competencias, la potestad de revision de oficio
de sus actos y acuerdos, reiterdndose la atribucién de tal potestad en el
Real Decreto 2568/1986, de 28 de noviembre, por el que se aprueba el
Reglamento de Organizacién, Funcionamiento y Régimen Juridico de
las Entidades Locales.

El régimen juridico aplicable al instituto revisor en el dambito lo-
cal queda reflejado en el articulo 53 de la referida Ley 7/1985, de 2 de
abril, que establece que “las Corporaciones Locales podrin revisar sus actos y
acuerdos en los términos y con el alcance que, para la Administracion del Estado,
se establece en la legislacion del Estado reguladora del procedimiento administra-
tivo comiin”. Tal declaracion de nulidad y revisién de oficio de sus actos
podra ser acordada por el Pleno de la Corporacién municipal segin el
articulo 110 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, que, aunque referido sélo a
los actos dictados en via de gestion tributaria, es de aplicaciéon también a
los procedimientos de revisiéon de los demas actos administrativos -Sen-
tencias del Tribunal Supremo de 3 de junio de 1985, Ar. RJ 1985\3203;
2 de febrero de 1987, Ar. R] 1987\2903; y Auto de 27 de abril de 1990,
Ar. R] 1990\3660-; todo ello de conformidad con los requisitos y plazos
establecidos en el articulo 102 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre.

Este ultimo precepto no contempla un procedimiento especifico
a seguir para la sustanciacion de los expedientes de declaraciéon de nu-
lidad, limitdndose a sefialar, como se ha indicado en la consideracion
precedente, la preceptividad del dictamen previo y favorable del 6rgano
consultivo que corresponda. Por ello, habran de entenderse aplicables
las prescripciones comunes recogidas en el Titulo VI del citado cuerpo
legal, denominado “De las disposiciones generales sobre los procedimientos ad-
ministrativos”, con la singularidad de que sera preceptivo y habilitante el
dictamen del 6rgano consultivo interviniente, pudiendo sefialarse como
tramites comunes para proceder a la revisién de oficio de los actos admi-
nistrativos, tal como se ha sefalado en reiteradas ocasiones, el acuerdo
de iniciacién del procedimiento dictado por 6rgano competente, el nom-
bramiento de instructor, la sustanciacién de actuaciones que se consi-
deren precisas para la debida instruccion del procedimiento, tales como
la apertura de un periodo de alegaciones, la practica de las pruebas que
resulten pertinentes para acreditar los hechos relevantes en la decision
del mismo y los informes que se estimen necesarios, la audiencia a los
afectados y la propuesta de resolucién, como ultimo paso previo a la
emision del dictamen del Consejo Consultivo y a la adopcion de la re-
solucién pertinente.



El expediente que ahora se somete a dictamen se inici6 en virtud
de acuerdo de 17 de diciembre de 2014, adoptado por el Pleno a la vista
del informe juridico emitido por la Secretaria Municipal, recogiéndose
en el mismo como causas de nulidad que pretenden hacerse valer las
previstas en el articulo 62.1.b) y e) del aludido cuerpo legal.

No consta que en el citado acuerdo, ni con posterioridad, se haya
procedido al nombramiento de instructor del expediente, a quien se en-
comendara la realizacion de las actuaciones necesarias para la deter-
minacién, conocimiento y comprobacién de los datos en virtud de los
cuales debiera pronunciarse la resolucién, debiendo advertirse que tal
omisién presenta una singular incidencia en orden a la formulacién por
los interesados de posibles causas de recusacion. Sin perjuicio de ello,
puede presumirse que tales funciones son asumidas por la Alcaldesa,
quien se ha encargado de practicar las notificaciones a los interesados en
el procedimiento, siendo aquélla quien ha impulsado el procedimiento
en todos sus tramites y, por ende, quien ha ejercitado dichas funciones
instructoras.

En el citado acuerdo de incoacion se hace constar que el Pleno ha
tomado en consideraciéon para su adopcién el dictamen favorable emi-
tido por la Comision Informativa de Urbanismo, Hacienda y Régimen
Interior. Sin embargo, no figura incorporado al expediente examinado
dicho informe, desconociéndose por este Consejo su contenido, la ma-
teria sobre la que versa y las conclusiones a las que llega, y si todas estas
cuestiones pueden afectar o repercutir en la resolucion de la revision de
oficio para la que se requiere nuestro dictamen.

De otro lado, el acuerdo de incoacion fue debidamente notificado
a las partes interesadas, con otorgamiento de plazo para formular las
alegaciones y sugerencias que se estimasen pertinentes.

De igual manera que ha sido alegado por la parte interesada en
el tramite de audiencia, se echa en falta el Inventario de Bienes Muni-
cipales, o certificacion emitida por su Secretaria, en la que a la vista del
Inventario se indique si el camino en cuestion constaba o no como de
titularidad municipal, y se especifiquen las caracteristicas del mismo,
antes y después del cambio de trazado.

Tampoco figura en el expediente la propuesta de resolucién acor-
dando declarar o no la nulidad del acuerdo adoptado el 9 de diciembre
de 1999 por infraccién del articulo 62.1.b) y e) de la Ley 30/1992, de
26 de noviembre.
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Por dltimo resulta acreditado que la Corporacién acordé la sus-
pension del plazo maximo legal para resolver y notificar el procedimien-
to de revisién haciendo uso de la posibilidad que ofrece el articulo 42,
apartado 5.c), de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre.

A continuaciéon procede abordar el andlisis de los aspectos sus-
tantivos o de fondo que se derivan del expediente sometido a consulta.

III

Fundamentos juridicos y jurisprudenciales de las causas de
nulidad invocadas.- La nulidad absoluta, radical o de pleno derecho
constituye el grado maximo de invalidez de los actos administrativos
que contempla el ordenamiento juridico, reservindose para aquellos su-
puestos en que la legalidad se ha visto transgredida de manera grave, de
modo que Gnicamente puede ser declarada en situaciones excepcionales
que han de ser apreciadas con suma cautela y prudencia, sin que pueda
ser objeto de interpretacion extensiva.

Estas exigencias que han de acompanar al ejercicio de la potestad
revisora responden a la necesidad de buscar un justo equilibrio entre el
principio de seguridad juridica, que postula el mantenimiento de dere-
chos ya declarados, y el de legalidad, que exige depurar las infracciones
del ordenamiento juridico.

Se caracteriza la figura de la nulidad de pleno derecho por ser
apreciable de oficio y a instancia de parte, por poder alegarse en cual-
quier tiempo, incluso aunque el acto administrativo viciado haya adqui-
rido la apariencia de firmeza por haber transcurrido los plazos para re-
currirlo, sin sujecién por tanto a plazo de prescripcién o caducidad, por
producir efectos ex tune, es decir, desde el momento mismo en que el acto
tuvo su origen y no desde que la nulidad se dicta y por ser insubsanable
aun cuando se cuente con consentimiento del afectado, no resultando
posible su convalidacién (sin perjuicio, en cuanto a efectos, de las excep-
ciones que puedan darse para la nulidad de reglamentos, comprendidas
en el articulo 102.4 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre).

La nulidad se reserva para la eliminaciéon de actos que contienen
vicios de tal entidad que trascienden el puro interés de la persona sobre
la que inciden los efectos de los mismos y repercuten sobre el orden
general, resultando ser “de orden piiblico”, lo cual explica que pueda ser
declarada de oficio tanto por la Administracién como por los Tribunales,



debiendo hacerse tal pronunciamiento de forma preferente, en interés
del ordenamiento mismo.

Centrando el andlisis en los motivos de nulidad invocados, el
articulo 62 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, establece en la ac-
tualidad las causas de nulidad de pleno derecho con caracter tasado y
restrictivo, apreciables siempre con prudencia y moderacion, seiialando
que son nulos de pleno derecho los actos “dictados por érgano manifiesta-
mente incompetente por razon de la materia o del territorio” (apartado 1.b)),
y los actos “dictados prescindiendo total y absolutamente del procedimiento le-
galmente establecido o de las normas que contienen las reglas esenciales para la
Sformacion de la voluntad de los drganos colegiados” (apartado 1.e)).

En cuanto a la causa de nulidad prevista en el articulo 62.1.b)
de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, vinculada a una incompetencia
manifiesta del 6érgano que adopt6 el acto cuestionado, el Tribunal Su-
premo tiene declarado que la competencia es el primer presupuesto para
la validez del acto administrativo y por ello la incompetencia es motivo
mayor para provocar su nulidad -Sentencia de 18 de febrero de 1992
(Ar. RJ] 1992,2498)-. La incompetencia implica una falta de aptitud del
6rgano para dictar el acto concreto, debiendo considerarse dentro del
concepto de incompetencia tanto los supuestos en que el 6rgano carece
de potestad, por corresponder aquella a otro 6rgano de la misma Admi-
nistracion, como el supuesto de que carezca de potestad porque esta no
esté atribuida a ningan érgano o esté atribuida a otra Administracién,
entidad o poder del Estado, ya sea el judicial -entre otras, Sentencias del
Tribunal Supremo de 4 de junio de 1992 (Ar. R] 1992,4926) y de 12 de
mayo de 2000 (Ar. RJ] 2000,5119)- o el legislativo.

Del mismo modo, el Consejo de Estado ha afirmado que la in-
competencia puede ser territorial o material, ya que solo estas revisten
la gravedad suficiente para ser calificadas como manifiestas -dictamen
1076/1991, de 31 de octubre-, habiendo concretado la jurisprudencia
del Tribunal Supremo que el cardcter manifiesto de la incompetencia
entrafa que ésta debe aparecer de modo evidente, ostensible, palmario
e indudable -por todas, Sentencia de 19 de febrero de 1992 (Ar. R]
1992,1132)-, requiriendo para su apreciacion que el vicio del acto vaya
acompanado de un grado de gravedad proporcional a la declaracién de
nulidad radical y que sea esencial en relacion al objeto del procedimiento

-Sentencia de 15 de octubre de 1991 (Ar. R] 1991,8292), entre otras-.

El expediente instruido hace también mencion, a la causa de nu-
lidad acogida en el apartado e) del articulo 62.1 de la Ley 30/1992, de
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26 de noviembre, que califica como nulos de pleno derecho los actos
“dictados prescindiendo total y absolutamente del procedimiento legalmente esta-
blecido”. La propia diccion del precepto legal hace suponer que no queda
acogido dentro del supuesto de nulidad citado cualquier incumplimien-
to de las formas procedimentales necesarias para la creacion del acto,
sino exclusivamente aquéllos en los que se haya obviado total y absolu-
tamente el procedimiento previsto para su aprobacién. De este modo lo
vino entendiendo tradicionalmente el Tribunal Supremo, quien, en su
Sentencia de 21 de octubre de 1980 -Ar. R] 1980\3925-, afirmaba que,
para una recta aplicaciéon de la nulidad establecida en dicho articulo, “e/
empleo de los adverbios alli reflejados -total y absolutamente- recalcan la necesi-
dad de que se haya prescindido por entero de un modo manifiesto y terminante
del procedimiento obligado para elaborar el correspondiente acto administrativo,
es decir, para que se dé esta nulidad de pleno derecho es imprescindible, no la
infraccion de alguno o algunos de los tramites, sino la falta total de procedimiento
para dictar el acto”.

No obstante, si bien, segin lo expuesto, una primera reflexion pa-
rece conducir a referir el vicio de nulidad citado a aquellos supuestos en
que se dicta el acto de plano y sin procedimiento alguno, la jurispruden-
cia ha abandonado esa posicion restrictiva huyendo de la estricta litera-
lidad del precepto y adoptando una postura mas matizada, al entender
que entran dentro del ambito de aplicacién de la causa de nulidad alu-
dida los supuestos en que se han omitido tramites esenciales del mismo
-entre otras, Sentencias del Tribunal Supremo de 30 de abril de 1991,
Ar. RJ 1991\3437; de 31 de mayo de 1991, Ar. R] 1991\4381; de 19 de
diciembre de 1991,Ar. R] 1991\355; de 9 de diciembre de 1993, Ar. R]
1993\9796 y de 15 de junio de 1994, Ar. R] 1994\4600-. Similar trayec-
toria se observa en la doctrina del Consejo de Estado, quien, tras afirmar
en una primera etapa que para poder ampararnos en el motivo indicado
seria preciso la total y absoluta falta del procedimiento sefialado, lo que
supondria adoptar un acto administrativo careciendo minimamente de
la base procedimental sobre la que discurre la senda de la legalidad en la
adopcién del mismo, en dictimenes emitidos con posterioridad ha lle-
gado a aceptar que la falta comprobada de un requisito esencial para la
produccion de un acto resulta suficiente para determinar la nulidad del
mismo por el motivo analizado -entre otros, dictamen 591/1995.

Siguiendo la linea expuesta por este Consejo Consultivo en rei-
teradas ocasiones -entre otras, en sus dictimenes 151/2004, de 24 de
noviembre; 178/2006, de 18 de octubre, 12/2009, de 11 de febrero y
38/2010, de 24 de marzo- hay que afirmar que concurre el motivo de
nulidad previsto en el articulo 62.1.e) de la Ley 30/1992, de 26 de no-



viembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun, cuando se ha omitido total y
absolutamente el procedimiento legalmente establecido, cuando el pro-
cedimiento utilizado es otro distinto al exigido legalmente o cuando,
aun existiendo varios actos del procedimiento, se omite aquél que, por
su caracter esencial o trascendental, es imprescindible para asegurar la
identidad del procedimiento o garantizar los derechos de los afectados.

IV

Examen de las causas de nulidad invocadas.- En el presente
caso, es objeto de revisién el Acuerdo de la Comisién Municipal de Go-
bierno de 9 de diciembre de 1999, por el que se autoriza la modificacién
del trazado del camino “La Esperanza”, propuesta por la Comunidad de
Bienes T.

A fin de poder resolver la cuestion sometida a dictamen, es im-
portante realizar una retrospectiva de la situacién existente con ante-
rioridad a la adopcion del acuerdo cuya nulidad se pretende. Asi, la Co-
munidad de Bienes interesada es propietaria de la finca “D” del término
municipal de Argamasilla de Calatrava, por cuyo interior discurria parte
del camino “La Esperanza”. Con el objeto de proceder al cerramien-
to parcial de dicha finca, sus propietarios solicitaron y obtuvieron del
Ayuntamiento licencia de obras, en primer lugar, instando con poste-
rioridad la modificaciéon del camino, a fin de que discurriera en paralelo
al nuevo cerramiento y por su zona exterior, en vez de por el interior
de los terrenos. Los peticionarios se comprometieron a llevar a cabo los
trabajos de modificacion del camino.

Tal peticion de cambio del itinerario del camino fue informada
favorablemente por el Servicio de Guarderia Rural de la Corporacién,
con sujecion a tres condiciones que fueron las que resultaron impuestas
en la autorizacién acordada por la Comision Municipal de Gobierno:
que el nuevo trazado se ubique totalmente en la propia parcela, que
el nuevo camino tenga una anchura minima de 7,50 metros, y que las
obras sean supervisadas por el Servicio de Urbanismo, con informe final
favorable tanto del firme del camino como de su anchura.

Sentado lo anterior pasamos al examen de las causas de nulidad
invocadas por la Administraciéon Local, que van a ser analizadas separa-
damente.
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A) Nulidad del articulo 62.1.b) de la Ley 30/1992, de 26 de no-
viembre.

Para entrar en el examen de esta causa de nulidad, resulta impres-
cindible sentar la naturaleza juridica del camino cuyo trazado se modifi-
c6 como consecuencia de la peticién aceptada por el Ayuntamiento. En
este sentido, los articulos 74.1 del Real Decreto Legislativo 781/1986,
de 18 de abril, por el que se aprueba el Texto Refundido de las Dispo-
siciones Legales Vigentes en materia de Régimen Local; y 2.2 y 3.1 del
Real Decreto 1372/1986, de 13 de junio, por el que se aprueba el Regla-
mento de Bienes de las Entidades Locales (en adelante, RBEL), califican
los caminos como bienes de dominio y uso publico local, y como tales,
por imperativo de los articulos 80.1 de la Ley 7/1985, de 2 abril, de
Bases del Régimen Local (en adelante, LBRL); 5 del RBEL; y 132 de la
Constitucion Espanola, son inalienables, lo que impide que puedan ser
objeto de enajenacion, transmision, cesion o permuta, mientras no sea
alterada su calificacion juridica a través de un expediente de desafecta-
cién, de manera que dejen de estar destinados al uso publico, convirtién-
dose en bienes patrimoniales (articulos 76 del Real Decreto Legislativo
781/1986, de 18 de abril; y 6 del RBEL).

Segtin el articulo 22.2 de la LRBRL, “corresponden, en todo caso,
al Pleno municipal en los Ayuntamientos, (...) las siguientes atribuciones: 1) la
alteracion de la calificacion juridica de los bienes de dominio piiblico”, 1o que se
completa con la exigencia del “voto favorable de la mayoria absoluta del nii-
mero legal de miembros de las corporaciones para la adopcion de acuerdos en las
siguientes materias: alteracion de la calificacion juridica de los bienes demaniales
o comunales”, sentada por el articulo 47.2.n) del mismo texto legal.

En el expediente sometido a dictamen, la Comisién Municipal
de Gobierno autorizé mediante acuerdo de 9 de diciembre de 1999, a la
Comunidad de Bienes T, persona juridica privada, para que suprimiera
un tramo del camino que atravesaba su finca, sustituyéndolo por otro
paralelo al nuevo cerramiento. Por tanto, tal autorizaciéon comporta la
incorporacién al dominio privado de una parte del camino publico (la
que discurre por el interior de la finca) y la integracion en el dominio
publico de terrenos particulares que se afectan al uso publico (los desti-
nados al nuevo trazado del camino), lo que indudablemente supone la
desafectacion de un bien de dominio publico y su cesién a un particular
mediante la permuta de otro terreno privado que pasa a incorporarse
al dominio publico, es decir, implica una alteracién en la naturaleza y
calificacién juridica de los terrenos que antes ocupaba el camino. Ello
con independencia de la denominacién que se le haya dado por la Co-



munidad de Bienes solicitante y por el Ayuntamiento, toda vez que en
nuestro ordenamiento los negocios juridicos no tienen la calificacién
que le quieran atribuir las partes, sino la que resulte de su naturaleza y
finalidad.

Tal alteraciéon ha sido aprobada mediante Acuerdo de la Comi-
sion Municipal de Gobierno de 9 de diciembre de 1999, 6rgano mani-
fiestamente incompetente por razén de la materia, toda vez que por im-
perativo de la legislacion vigente, la alteracion en la calificacion juridica
de un bien de dominio puablico es competencia exclusiva e indelegable
del Pleno del Ayuntamiento, de conformidad con el articulo 22.4 de
la LBRL, quien deber4 llevarla a cabo mediante acuerdo aprobado por
mayoria absoluta.

Sin que, como pretende la parte interesada, resulte equiparable
el Pleno a la Comisién de Gobierno Municipal (hoy, Junta de Gobier-
no Local), ni atn por razén del ambito temporal en que se adopté el
acuerdo que hoy se pretende revisar, en primer lugar, porque son 6rganos
distintos, con diferentes composiciones y competencias (articulos 22 y
23 de la Ley de Bases de Régimen Local); y en segundo lugar, porque ni
aun en diciembre de 1999 el Pleno podia delegar en la Comisién Muni-
cipal de Gobierno la alteracion de la calificacion juridica de los bienes
de dominio publico.

El Tribunal Supremo en diversas sentencias ha afirmado que exis-
te incompetencia manifiesta del 6rgano que dict6 el acto objeto de revi-
sion, cuando éste ha sido dictado por un 6rgano distinto de aquel al que
la Ley le atribuye expresamente la competencia de manera exclusiva e
indelegable. Asi, en Sentencia de 11 de mayo de 2010, (RJ 2010/4946),
FJ 5°, afirma que “esta Sala no puede compartir el criterio del Abogado del Es-
tado acerca de que en el caso examinado la incompetencia del Secretario de Estado
de Justicia no es manifiesta por tratarse de un supuesto de incompetencia jerdr-
quica, pues si bien es verdad que la jurisprudencia de esta Sala ha venido limi-
tando la apreciacion de la incompetencia manifiesta a los casos de incompetencia
por razon de la materia o del territorio, también lo es que dicha jurisprudencia se
ha venido formando en relacion con supuestos en los que existian dudas acerca de
dicha competencia, dudas que no se ofrecen en un supuesto, como el presente, en el
que la competencia viene atribuida por un precepto legal, con cardcter expreso y de
forma exclusiva ¢ indelegable al Ministro, lo que determina que cualquier érgano
ajeno al propio Ministro que ejercite dicha competencia deba ser considerado, en
todo caso, como un drgano manifiestamente incompetente”.
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El razonamiento anterior es plenamente aplicable al presente
caso donde el acto objeto de revisién modifica la calificacion juridica de
un bien de dominio y uso publico y ha sido adoptado por la Comisién
Municipal de Gobierno, cuando la competencia exclusiva e indelegable
corresponde al Pleno del Ayuntamiento. Por todo ello, concurre la causa
de nulidad de pleno derecho prevista en la letra b) del articulo 62.1 de
la Ley 30/1992, de 26 de noviembre.

B) Nulidad del articulo 62.1.e) de la Ley 30/1992, de 26 de no-

viembre.

La aceptacion de la variacion del trazado del camino La Esperan-
za implica la desafeccién de un bien de dominio pablico y su permuta
por otro terreno particular, para su incorporaciéon al demanio. Para que
tal situacion juridica tenga validez frente al ordenamiento juridico es
preciso, en primer lugar, la incoacién de un expediente de alteracion de
la calificacion juridica, para que el bien de dominio publico deje de estar
destinado al uso puablico y se convierta en patrimonial, lo que, en segun-
do lugar, permitira su permuta por un bien privado, puesto que s6lo los
bienes patrimoniales pueden ser objeto de permuta.

El Reglamento de Bienes de las Entidades Locales califica los ca-
minos vecinales como bienes de dominio publico afectados al uso pu-
blico en cuanto estan directamente destinados a ser utilizados por los
particulares (Articulo 3.1), por cuya razén establece que la alteracién de
su calificacion juridica o su descalificacion estan sometidas a un régimen
legal muy riguroso, pues su condicion de bienes inalterables, inembarga-
bles e imprescriptibles exige la tramitacion de un expediente en el que
se demuestra la conveniencia del cambio de afectacién total o parcial
al uso, servicio o aprovechamiento de que se tratare, que debera ser re-
suelto, previa informacién puablica durante un mes, por la Corporaciéon
Local respectiva mediante acuerdo adoptado, con el voto favorable de la
mayoria absoluta del nimero legal de miembros de la misma (Articulo
8.2). La Ley de Bases del Régimen Local, en su articulo 47.2.n) reitera la
necesidad de esa mayoria absoluta en la aprobacién por el Pleno de un
acuerdo que suponga la alteracién en la calificacion juridica de un bien
demanial; y coherente con el articulo 132 de la Constitucién Espafiola
que considera inalterables, inembargables e imprescriptibles a los bienes
de dominio publico, en su articulo 81.1 establece que “la alteracion de la
calificacion juridica de los bienes de las entidades locales requiere expediente en el
que se acrediten su oportunidad y legalidad”, exigencia que viene reproducida
en el articulo 8.1 del RBEL.



A la vista de la legislaciéon expuesta, tres serian los requisitos ne-
cesarios para la validez de la desafeccién de un bien demanial: acredi-
tacion de la oportunidad y legalidad de la alteracién en la calificacion
juridica, perfiodo de informacion puablica durante el plazo de un mes, y
su aprobacién mediante acuerdo del Pleno del Ayuntamiento, adoptado
con el voto favorable de la mayoria absoluta de miembros de la Corpo-
racion.

Al aplicar esta normativa al caso presente, en el que del expe-
diente administrativo resulta que la Comisiéon Municipal de Gobierno
de Argamasilla de Calatrava, a través del Acuerdo de 9 de diciembre
de 1999, autoriz6 a un particular para que suprimiera un tramo del
camino publico La Esperanza que atravesaba la finca de su propiedad,
sustituyéndolo por otro situado en el perimetro de uno de los linderos,
paralelo al vallado del mismo; se observa que Gnicamente consta como
actuacion practicada el informe favorable emitido por el Servicio de
Guarderia Rural el dia 9 de diciembre de 1999, poniendo de manifiesto
las mejores caracteristicas del terreno en la nueva ubicacion del camino
y estableciendo tres condiciones para la autorizacion de la modificacion.

Si bien, con ello no puede entenderse cumplido el requisito de
oportunidad, puesto que en ¢l no se motiva ni acredita la conveniencia
para el interés general del cambio de trazado del camino. Tampoco ha
existido tramite de audiencia ni periodo de informacién publica, como
se pone de manifiesto atendiendo a la fecha de presentacién de la soli-
citud, 7 de diciembre de 1999, y a la fecha de adopcion del acuerdo de
autorizacion, 9 de diciembre de 1999. No existe informe juridico algu-
no que ampare la legalidad de la decisién adoptada, ni se ha aprobado
acuerdo alguno por el Pleno del Ayuntamiento.

El acuerdo de la Comision, respecto de la desafectacion del ca-
mino publico, no ha cumplido con ninguna de las exigencias previstas
para llevar a cabo la alteraciéon en su calificacién juridica, existiendo
una ausencia total y absoluta del procedimiento establecido con caricter
particular en el Reglamento de Bienes de las Entidades Locales, y de ma-
nera general en la Ley 30/1992, entre cuyas disposiciones sobre proce-
dimientos administrativos exige los tramites de audiencia e informacion
publica, inexistentes en el expediente analizado. Todo ello nos lleva a
la nulidad de pleno derecho del Acuerdo de la Comisién Municipal de
Gobierno respecto de la desafeccién del camino puablico La Esperanza.

En supuesto similar, el Tribunal Superior de Justicia de Galicia,
en sentencia de 30 de noviembre de 2001 (RJCA 2002\369), ha decla-
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rado la nulidad de pleno derecho del acuerdo municipal, en los siguien-
tes términos: “En este caso se ha seguido un procedimiento administrativo con
motivo de la solicitud de cambio de trazado presentada en su dia por el serior S.
B. que desembocé en la resolucion impugnada en esta litis por la seiiora M. M.,
pero en el que inicamente consta como actuacion practicada el acuerdo de exponer
al pitblico el expediente administrativo por plazo de un mes, y anunciarse en el
Boletin Oficial de la Provincia y tablon de anuncios del Ayuntamiento; tinica
actuacion que se revela del todo insuficiente a los efectos de resolver una solicitud
de tal naturaleza, que afecta a un camino de uso piblico, y que como tal requiere
que el expediente que se inicie para resolver su desafectacion y cambio por uno
nuevo con distinto trazado, esté integrado por todas aquellas actuaciones tenden-
tes a demostrar la concurrencia de los requisitos de oportunidad y legalidad que se
exigen en estos casos. [...] En consecuencia, el acuerdo municipal impugnado, al
apartarse del procedimiento establecido para la desafectacion de bienes de dominio
piiblico y para la calificacion incorporativa al dominio de bienes privados no es
conforme a derecho, pues en él no puede advertirse una debida justificacion de la
legalidad y oportunidad exigibles, que por otra parte tampoco puede desprenderse
de la insuficiente tramitacion del procedimiento administrativo, el cual, dadas las
carencias de las que adolece no puede considerarse hdbil para motivar la desafec-
cion de un bien de dominio piiblico y efectuar su permuta por otro terreno parti-
cular, que es lo que realmente implica la aprobacién de la variacion del trazado
del camino puiblico litigioso”.

Pese a ser suficiente la nulidad apreciada respecto del expediente
de desafectacion para informar favorablemente la revisién de oficio del
Acuerdo de la Comisién Municipal de Gobierno de 9 de diciembre de
1999, procede completar este dictamen con el examen del procedimien-
to de permuta que necesariamente debiera haber seguido al de altera-
cién de la calificacion juridica.

Asi, debe tenerse presente la regulacion acogida en los articulos
74 y siguientes del Texto Refundido de las Disposiciones Legales vigen-
tes en materia de Régimen Local, aprobado por Real Decreto Legislativo
781/1986, de 18 de abril, concernientes a los bienes de las entidades
locales, en cuyo articulo 80 se enuncia, como regla de caracter general
aplicable a la enajenacién de bienes inmuebles de naturaleza patrimo-
nial, que ésta habra de realizarse “por subasta puiblica”, exceptuandose de
ello el caso de la “enajenacién mediante permuta con otros bienes de cardcter
inmobiliario”. También se indica, en su articulo 79.1, “que toda enajena-
cion, gravamen o permuta de bienes inmuebles habrd de comunicarse al érgano
competente de la Comunidad Auténoma”.



Como desarrollo reglamentario de los citados preceptos y de la
Ley 7/1985, de 2 de abril, de Bases de Régimen Local, el Estado aprob6
el Reglamento de Bienes de las Entidades Locales, mediante Real De-
creto 1372/1986, de 13 de junio, que dedica sus articulos 109 al 119 a
la regulacién de las enajenaciones de bienes inmuebles patrimoniales,
contemplado, en su articulo 112, la posibilidad de la permuta, como
formula alternativa a la subasta, “con otros bienes de cardcter inmobiliario,
previo expediente que acredite la necesidad de efectuarla y que la diferencia de
valor entre los bienes que se trate de permutar no sea superior al 40 por ciento
del que lo tenga mayor”. Por su parte el articulo 113 establece que “antes
de iniciar los tramites conducentes a la enajenacion del inmueble se procederd
a depurar la situacion fisica y juridica del mismo, practicandose su deslinde si
fuera necesario, e inscribiéndose en el Registro de la Propiedad si no lo estuviese”.
Ademais, tal y como exige el articulo 118, serd requisito previo a toda
permuta, la valoracién técnica de los bienes patrimoniales que acredite
de modo fehaciente su justiprecio.

De lo expuesto se deduce que al Derecho Publico no le es indife-
rente si se enajena o no un bien o si se efectia o no una permuta y con
qué otro bien o derecho se efecttia, debiendo de sujetarse a los principios
recogidos en el ordenamiento y a los tramites establecidos en el perti-
nente procedimiento administrativo.

En este caso, y al tratarse de una permuta de un bien patrimonial
de una corporacién local, de acuerdo con la citada normativa y jurispru-
dencia que la aplica, dos serian los requisitos esenciales para que se pue-
da llevar a cabo: la conveniencia de la operacién para el interés general
y la equivalencia de valores entre los bienes a permutar.

La conveniencia de la permuta se concretaria en tres aspectos que
deben recogerse en el expediente:

- Que la adquisicién del bien sea necesaria.

- Que la adquisicion del bien que se pretende sea preciso que se
haga a través de una permuta y no mediante compraventa o expropia-
cion.

- Que unos bienes sean mas convenientes que otros para satisfa-

cer el interés general.

En el presente caso no se ha acreditado la necesidad de la permu-
ta, ya que, como se ha dicho anteriormente, faltan los informes y consi-
deraciones técnicas, econémicas y juridicas que justifiquen la necesidad
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de efectuar esa adquisicién mediante permuta, sistema excepcional de
enajenacion de los bienes municipales.

Tal y como recoge la jurisprudencia: “[...] la justificacién de la per-
muta debe aparecer en el expediente con cardcter previo a través de los informes
correspondientes que expliquen por qué se acude a esta figura, qué es lo que se per-
sigue con la misma y si existen o no otras alternativas en funcion del coste para las
arcas municipales y el interés publico que se defiende para que previa valoracion
de las fincas, y como colofon a dicha justificacion, se autorice o no la misma...”
(Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Castilla-La Mancha de
18 de mayo de 2005, JUR. 128169). “Ello conduce a que la exigencia del
expediente que en este precepto se establece para, a través de la permuta, excep-
cionar esa regla general de la subasta, tinicamente podrd considerarse cumplida
cuando, no solo exista un expediente que autorice la permuta, sino también hayan
quedado precisadas y acreditadas en ¢l las concretas razones que hagan aparecer
a aquélla (la permuta) no ya como una conveniencia sino como una necesidad”
(Sentencia del Tribunal Supremo de 15 de junio de 2002 R]. Ar. 5932).
En este caso no existe la citada justificacion.

Por otro lado, el requisito relativo a la equivalencia de valores se
concreta en los siguientes aspectos:

- Debe existir una tasacion de los bienes a permutar a fin de co-
nocer su valor.

- Los valores, entre los bienes a permutar, deben guardar una cier-
ta equivalencia, motivo por el que se prohibe la permuta si existe una
diferencia del 40% del que lo tenga mayor.

Respecto a este segundo requisito se ha comprobado que también
se incumple, lo que no permite establecer una equivalencia o correspon-
dencia de valores entre ambos bienes, motivo por el cual no puede con-
siderarse cumplido el requisito de la valoracién técnica de los bienes a
permutar anterior al acuerdo objeto de revision, cuestion trascendental
para evitar desequilibrios econémicos perjudiciales en la enajenacién de
bienes publicos.

El incumplimiento de los anteriores requisitos es insubsanable
ya que no constituyen meros defectos formales del expediente, sino que
afectan a la esencia de la validez de la permuta.

Debemos sefalar, ademas, que también se incumplen otras exi-
gencias legales, como la obligacién de comunicar al 6rgano competente
de la Comunidad Auténoma la permuta, asi como la de depurar la si-



tuacion fisica y juridica de los bienes, inscribiéndose en el Registro de la
Propiedad si no estuviesen inscritos.

Por todo ello, con el andlisis del expediente remitido a este 6r-
gano, se llega a la conclusion, no sélo de que se han omitido tramites
esenciales, sino que en realidad ha faltado, en su totalidad, el procedi-
miento legalmente previsto para llevar a cabo la citada permuta, ya que
s6lo consta la presentacion por la Comunidad de Bienes T, del escrito de
7 de diciembre de 1999 proponiendo el cambio de trazado del camino;
la emision de informe favorable del Servicio de Guarderia Rural con
fecha 9 de diciembre de 1999, con fundamento en la mejor calidad de
los terrenos del nuevo trazado; y el acuerdo de la Comision Municipal
de Gobierno de 9 de diciembre de 1999, que acepta las peticiones de la
parte interesada con sujecion a tres condiciones que debieron resultar
cumplidas, pues respecto de ello nada se dice a lo largo del expediente.

Por todo lo expuesto, s6lo cabe concluir que concurre la causa
de nulidad del articulo 62.1.e) de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre,
por cuanto se aprecia una completa inexistencia de tramitacién del pro-
cedimiento de permuta, al no concurrir ninguno de los presupuestos
legalmente exigidos.

\'%

Limites de la revisiéon de oficio.- Aunque, segin la conside-
raciéon anterior, entiende este Consejo que en el acuerdo objeto de la
presente revisiéon de oficio concurren las dos causas de nulidad radical
invocadas por la Administracion Local, como quiera que la parte inte-
resada invoca en sus alegaciones los principios de “buena fe”y “confianza
legitima” como limites a la potestad revisora instada por la Corporacion,
aduciendo que la subordinacion a las exigencias derivadas de tales prin-
cipios impide que el Ayuntamiento pueda alterar el contenido del acuer-
do cuestionado “imponiendo la voluntad que en su dia no tenia”, se considera
conveniente analizar esta cuestion a la luz del articulo 106 de la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, y la jurisprudencia que lo interpreta.

Segun el articulo citado, “las facultades de revision no podrdn ser ejer-
citadas cuando por prescripcion de acciones, por el tiempo transcurrido o por otras
circunstancias, su ejercicio resulte contrario a la equidad, a la buena fe, al derecho
de los particulares o a las leyes”, circunstancias a las que, segin la doctrina,
hay que afadir la confianza legitima a la que se refiere expresamente el
articulo 3 de la misma Ley desde su reforma por la Ley 4/1999, de 13 de
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enero, como principio general que deberdn respetar todas las Adminis-
traciones en sus actuaciones.

Sobre este principio de confianza legitima ha dicho la Sentencia

del Tribunal Supremo de 1 de febrero de 1990 (Ar. RJ 1990/1258) que:

“El «principio de proteccion de la confianza legitima» que ha de ser apli-
cado, no tan sélo cuando se produzca cualquier tipo de conviccion psicoldgica en el
particular beneficiado, sino mds bien cuando se basa en signos externos producidos
por la Administracion lo suficientemente concluyentes para que le induzcan razo-
nablemente a confiar en la legalidad de la actuacion administrativa, unido a que,
dada la ponderacion de los intereses en juego -interés individual e interés general-,
en la revocacion o la dejacion sin efectos del acto, hace crecer en el patrimonio del
beneficiado que confié razonablemente en dicha situacion administrativa, unos
perjuicios que no tiene por qué soportar derivados de unos gastos o inversiones que
solo pueden serle restituidos con graves perjuicios para su patrimonio, al no ser
todos ellos de simple naturaleza econémica”.

Ahora bien, como dice la Sentencia del Tribunal Supremo de 26
de noviembre de 1990 (Ar. R] 1990\10149), “para la aplicacion del prin-
cipio de confianza ... se requiere que sea legitima, o sea que esté ajustada a
Derecho, no pudiendo vulnerarse cuando los defectos del pacto declarado nulo
eran manifiestos y no se han cumplido los requisitos bdsicos de la contratacion
administrativa”.

Senalando, por su parte, la Sentencia del Tribunal Supremo de
27 de abril de 2005 (Ar. RJ 2005\3942) que: “En la Sentencia del Tribunal
Constitucional 73/1988, de 21 de abril, se afirma que la llamada doctrina de
los actos propios o regla que decreta la inadmisibilidad «de venire contra factum
proprium», surgida originariamente en el ambito del Derecho privado, significa
la vinculacion del autor de una declaracion de voluntad generalmente de cardc-
ter tdcito al sentido objetivo de la misma y la imposibilidad de adoptar después
un comportamiento contradictorio, lo que encuentra su_fundamento tiltimo en la
proteccion que objetivamente requiere la confianza que fundadamente se puede
haber depositado en el comportamiento ajeno y la regla de la buena fe que impone
el deber de coherencia en el comportamiento y limita por ello el ejercicio de los
derechos objetivos.

El principio de proteccion de la confianza legitima ha sido acogido igual-
mente por la jurisprudencia de esta Sala del Tribunal Supremo (entre otras, en
las Sentencias de 1 de febrero de 1990 [R] 1990,1258] [-E 1° y 2°], 13 de
Sebrero de 1992 [R] 1992,1699] [E 4°], 17 de febrero [R] 1997,1147], 5 de
junio [R] 1997,4599] y 28 de julio de 1997 [R] 1997,6890]), y se consa-
gra en la Ley 30/1992, de 26 de noviembre (RCL 1992,2512, 2775 y RCL



1993,246), tras su modificacion por la Ley 4/1999 (RCL 1990,114, 329),
que en su articulo 3, cuyo nitmero 1, pdrrafo 2°, contiene la siguiente redaccion:
«lgualmente, deberdan (las Administraciones Piiblicas) respetar en su actuacion
los principios de buena fe y de confianza legitima»”.

La aplicacion de la anterior doctrina al presente supuesto condu-
ce a entender que su eventual revisiéon defraudaria el principio de con-
fianza legitima de la Comunidad de Bienes solicitante que, después de
formular la solicitud de cambio de trazado del camino, para evitar que
quedara cerrado su acceso al proceder al vallado de la finca con amparo
en la licencia municipal de obras que le habia sido concedida; hacerse
cargo de las obras de ejecucién del nuevo trazado; cumplir las condicio-
nes impuestas por la Comisién Municipal de Gobierno en el acuerdo de
autorizacion, en orden a la ubicacion del nuevo itinerario y al ancho del
camino; obtener el informe favorable del Servicio de Guarderia Rural; y
la autorizacién por parte del Ayuntamiento; veria ahora que se declara
la nulidad de aquel acuerdo de autorizacion, por defectos cometidos por
la propia Administracién que lo invoca en perjuicio de la Comunidad de
Bienes interesada, la que, sin duda, actué movida por la buena fe y la
confianza legitima de que el acuerdo era plenamente valido. Si se proce-
diera a revisar la resoluciéon objeto de este procedimiento se infringiria
dicho principio de confianza legitima y buena fe del interesado en base
a un incumplimiento que, en este supuesto, seria totalmente imputable
a la Administracion.

Este Consejo tiene dicho (baste por todos el dictamen 57/2013,
de 6 de marzo) que no debe perderse de vista que toda potestad admi-
nistrativa, y senaladamente una tan exorbitante y restrictiva como es la
revision de oficio, exige para su ejercicio una finalidad legitimadora. La
revision de oficio no busca el restablecimiento en abstracto de la legali-
dad, sino que tiene que servir a un fin reparador. En el caso presente es
claro y patente que, como se ha dicho, concurren las causas de nulidad
aducidas por la Corporacion en el expediente, pues se autorizé la modi-
ficacién del trazado del camino por 6rgano incompetente y sin tramitar
procedimiento alguno. Sin perjuicio de ello, una eventual declaracion
de nulidad que se adoptara en este momento, quince afos después, no
conllevaria efecto reparador alguno en lo que respecta a la propia situa-
cién juridica creada, toda vez que impondria la restitucién del camino
a su anterior ubicacion, carente de las condiciones de paso y circulacién
que tiene el camino actual, asi como la retirada del vallado de la finca
de la Comunidad de Bienes interesada, para permitir el transito por el
referido camino.
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A mayor abundamiento, el tiempo transcurrido ha servido para
consolidar una situaciéon juridica mantenida hasta el momento y por
razones de seguridad juridica y equidad no puede ser cuestionada en
la actualidad. En este sentido se ha manifestado el Consejo de Estado
(Dictamen 55621 de 7 de marzo de 1991), siguiendo la consolidada
jurisprudencia del Tribunal Supremo (Sentencias de 27 de febrero de
1968, 28 de junio de 1969, 22 de abril de 1971 y 29 de abril de 1971),
al indicar que se considera contrario a la equidad ejercer la revisién de
oficio en los supuestos en que ha transcurrido un lapso prolongado de
tiempo.

Es decir, el ejercicio de la actividad revisora en este momento no
supondria beneficio alguno para el interés publico, por cuando obligaria
a la reposicion del camino a su ubicacién y estado primitivos, con la con-
siguiente posibilidad para la Administracion de tener que hacer frente a
una reclamacién de responsabilidad patrimonial, como ya ha anunciado
la Comunidad de Bienes, para abonar los dafos y perjuicios que tal
situacion le hubiera podido producir, de acuerdo con lo dispuesto en el
articulo 142.4 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, siempre que se
constatara el cumplimiento de los requisitos fijados en los articulos 139
y siguientes de esa norma legal.

Por lo tanto, procede aplicar los limites a la revision de oficio
establecidos en el articulo 106 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre,
no s6lo porque han transcurrido mas de quince anos desde que fuera
dictado el acuerdo que autorizé el cambio de trazado, sino, sobre todo,
porque la declaracion de nulidad del mismo resultaria contraria a los
principios de equidad, buena fe y confianza legitima de la Comunidad
de Bienes interesada.

En mérito de lo expuesto, el Consejo Consultivo de Castilla-La
Mancha es de dictamen:

Que aun concurriendo las causas de nulidad establecidas en el
articulo 62.1.b) y e) de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, procede
informar desfavorablemente la declaracién de nulidad del Acuerdo de
la Comision Municipal de Gobierno de 9 de diciembre de 1999, por
el que se acepta la modificacion del trazado del camino publico “La
Esperanza” propuesta por la Comunidad de Bienes T, por resultar dicha
revision contraria a la equidad, a la buena fe y a la confianza legitima de
la administrada.

Toledo, 18 de marzo de 2015



DICTAMEN EMITIDO POR EL CONSEJO
CONSULTIVO DE CASTILLA-LA MANCHA
SOBRE LA CONSULTA FORMULADA POR

LA CONSEJERA DE AGRICULTURA ACERCA
DE LA PRECEPTIVIDAD DEL DICTAMEN
DEL CONSEJO CONSTULVIO EN RELACION
AL PROYECTO DE DECRETO POR EL QUE
SE DECLARAN COMO ZONAS ESPECIALES
DE CONSERVACION DE LA RED NATURAL
2000 EN CASTILLA-LA MANCHA, CUARENTA
LUGARES DE IMPORTANCIA COMUNITARIA,
SE PROPONE A LA COMISION EUROPEA LA
MODIFICACION DE LOS LIMITES DE CATORCE
DE ESTOS ESPACIOS Y SE MODIFICAN LOS
LIMITES DE OCHO ZONAS DE ESPECIAL
PROTECCION PARA LAS AVES.

RESULTA DE LOS ANTECEDENTES

Primero. Acuerdo de inicio del procedimiento.- En sesion ce-
lebrada el 3 de mayo de 2012 el Consejo de Gobierno acordé dar inicio
al procedimiento para la declaracion de Zonas Especiales de Conser-
vacion de la Red Natura 2000 en Castilla-La Mancha bajo la figura de
Zona Sensible, de setenta y dos Lugares de Importancia Comunitaria
sitos en el territorio de la Comunidad Auténoma. Sometia, asimismo, el
expediente a informacién publica durante un plazo de 20 dias.

Dicho acuerdo se hizo publico en el Diario Oficial de Castilla-La
Mancha n.° 91 de 9 de mayo de 2012.

Segundo. Informe de la Direccion General de Calidad e Im-
pacto Ambiental.- Dando contestacién a la consulta previa formulada,
la Directora General de Calidad e Impacto Ambiental emitié comunica-
ciéon con fecha 26 de junio de 2013,concluyendo que los instrumentos
de gestion de los territorios de Castilla-La Mancha incl