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EDITORIAL

En el nUmero 42 de la Revista Gabilex, se incluyen en la
seccion nacional cinco articulos doctrinales todos ellos de
maximo interés.

En primer lugar, debe destacarse el excelente trabajo de
Da. Esther Molina Castafier con el articulo que lleva por
titulo “Analisis del reglamento europeo de inteligencia
artificial (AIA).”

El siguiente articulo que podran disfrutar los lectores
corresponde a D2. Maria Belén Robleifio Mariano, con el
articulo que lleva por titulo “El recurso de casacion
autondmico ante el orden jurisdiccional Contencioso-
Administrativo”. La autora pone de manifiesto que urge
una regulacion del recurso de casacién autonémico que
sea completa y garantice la uniformidad en Ia
interpretacién y aplicacién del derecho autondmico, esto
es, la funcién del propio recurso.

A continuacion, D@ Almudena Monge Gonzdlez analiza
con brillantez la incorporacion de la perspectiva de
género en los contratos publicos como herramienta
esencial para lograr una compra publica responsable.

Da M2 Teresa Ortega-Villaizan Santiago aborda bajo el
titulo “El caracter preceptivo de las clausulas sociales en
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la contratacién publica” un interesante trabajo sobre la
transversalidad de las clausulas sociales, en particular
las de caracter laboral y cdmo pueden introducirse en las
distintas fases de la contratacién, desde la preparacion
del contrato hasta su ejecucion.

A continuacidén, D2a. Miriam Carralero Valera en el
“Dictamen juridico-civil sobre nulidad de escritura de
reconocimiento de deuda otorgada en virtud de poder de
ruina” explica las actuaciones seguidas por el letrado en
un procedimiento civil, en un caso de un poder otorgado
por una hija a su padre que lo utiliza para autocontratar
en perjuicio de ella.

Dentro de la seccién Resefia de Jurisprudencia, D2
Paloma Cascales Bernabeu trata bajo el titulo “Violencia
econdmica: una dimensién invisibilizada de la violencia
de género. Analisis jurisprudencial”, el fendmeno de la
violencia econdmica desde una perspectiva juridico-
practica, con especial atencion al articulo 227 del Cédigo
Penal y a la jurisprudencia mas reciente del Tribunal
Supremo.

Por ultimo, la Revista se cierra con la Recension de D.
José Joaquin Jiménez Vacas sobre la obra «Tecnocracia
y Buen Gobierno», un manual de gobierno, que hara las
delicias de los autores.

El Consejo de Redaccién
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ANALISIS DEL REGLAMENTO EUROPEO
DE INTELIGENCIA ARTIFICIAL (AIA)

D2 Esther Molina Castaner

Letrada de la Administracién de Justicia del Juzgado
Mixto numero 1 de LLiria, prestando servicios en la
actualidad en comisidén de servicios en los Juzgados
Penales 5 y 13 de Valencia en funciones de refuerzo.

Resumen: En este articulo se revisa la regulacién
europea de la IA a través del Reglamento aprobado el
21 de mayo de 2024.Se hace referencia a los trabajos
previos a su aprobacién, la entrada en vigor del mismo
y los aspectos relevantes que se regulan, como las
actividades que comprende el Reglamento segun el
riesgo que implica para la salud, la seguridad y los
derechos fundamentales; la exclusion de la IA
generativa al no considerarla de alto riesgo, la exclusidn
de la identificacién biometria como regla general, las
autoridades encargadas del control de la aplicacién o las
sanciones que conlleva el incumplimiento de las mismas.

Abstract: This article reviews the European regulation
of AI through the Regulation approved on May 21, 2024.
Reference is made to the work prior to its approval, its
entry into force and the relevant aspects that are

15



uj Gabilex
No 42
Castilla-La Mancha Junio 2025

https://gabinetejuridico.castillalamancha.es/ediciones

regulated, such as activities covered by the Regulation
according to the risk they imply for health, safety and
fundamental rights; the exclusion of generative Al as it
is not considered high risk, the exclusion of biometric
identification as a general rule, the authorities in charge
of controlling the application or the sanctions that non-
compliance entails.

Palabras clave: Identificacion biométrica,
autenticacidn biométrica, categorizacién biométrica, IA
generativa, ChatGPT, proveedor, ciberseguridad.

Keywords: Biometric identification, biometric
authentication, biometric categorization, generative Al,
ChatGPT, provider, cybersecurity.

Sumario:

1.- Revisién de los trabajos previos a la aprobacion del
AIA. 1-1.- Fase inicial. 1.2. Fase de negociaciones sobre
la Ley de Inteligencia Artificial y primeras propuestas y
proyectos. 1.3. Fase de votacion y acuerdos. 1.4.
Publicacién, despliegue y entrada en vigor. 2.-
Estructura del Reglamento. 3.-Ambito de aplicacidn. 4.-
Ciberseguridad. 5.- Elemento subjetivo. 6.-
Responsabilidad y sanciones. 7.- Regulacion de la IA a
nivel mundial. 8.-Conclusiones

1.- Revision de los trabajos previos a la aprobacion
del AIA.
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1-1.- Fase inicial.

Desde abril de 2021 la intencién de la UE ha sido la de
unificar en un texto una regulacién armonizada que
pretenda fijar las lineas a seguir en relacion con la IA.
Como indica MORENO CATENA “es claro que la
Inteligencia Artificial debe regularse”.!

Existen otros grandes hitos que sirvieron de germen a la
necesidad de regulacion como la Convencién de
Budapest de 23 de noviembre de 20012 que pretende
proteger a la sociedad frente a la ciberdelincuencia o el
Libro Blanco sobre la Inteligencia Artificial de 19 de
febrero de 2020, que analiza las implicaciones éticas y
humanas de la IA. Especialmente relevante es la Carta
de los Derechos Fundamentales de la Unidn Europea (la
«Carta»), en particular la democracia, el Estado de
Derecho y la proteccién del medio ambiente, frente a los
efectos perjudiciales de los sistemas de IA en la Unidn,
asi como brindar apoyo a la innovacion. El uso de la IA
debe dar confianza y ser fiable.

! MORENO CATENA, VICTOR, “Los datos en el sistema de
justicia y la propuesta del Reglamento UE sobre Inteligencia
Artificial en Uso de la informacion y de los datos personales
en los procesos: los cambios en la Era Digital” Edit. Thomson
and Reuters-Aranzadi, 2021.

2 El Convenio fue ratificado por Espafia el 3 de junio de 2010
y publicado en el BOE el dia 17 de septiembre de 2009, si bien
no entr6 en vigor hasta el dia 1 de octubre de 2009.
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El 21 de abril de 2021 Ila Comisién publicé una
propuesta para regular la inteligencia artificial en la
Unidon Europea. Tres meses después, el 20 de julio la
Presidencia eslovena del Consejo de la Union Europea
organiz6é una conferencia virtual sobre la regulacidon de
la inteligencia artificial, la ética y los derechos
fundamentales. El 6 de agosto de 2021 se publicé un
estudio® que analizaba el uso de técnicas biométricas
desde una perspectiva ética y juridica y que fue
encargado por el Departamento de Politica de Derechos
de los Ciudadanos y Asuntos Constitucionales del
Parlamento Europeo y se abrié el periodo de consulta
publica sobre la Ley de AI por parte de la Comisidn
Europea recibiendo la Comision* 304 propuestas.
Después de verano diversas instituciones y organismos
de la UE sin poder legislativo emitieron dictamenes en

3 Este estudio, encargado por el Departamento Tematico del
Parlamento Europeo para Derechos de Ciudadania y Asuntos
Constitucionales a peticion de la JURI y PETI Comités, analiza
el uso de técnicas biométricas desde un punto de vista ético y
legal perspectiva. Las técnicas biométricas plantean una serie
de cuestiones éticas especificas, como un individuo no puede
cambiar facilmente las caracteristicas biométricas y como
estas técnicas tienden a inmiscuirse en el cuerpo humano vy,
en Ultima instancia, en el yo humano. Mas los problemas se
asocian mas generalmente con la vigilancia a gran escala,
algoritmica, toma de decisiones o elaboracién de perfiles. El
estudio analiza diferentes tipos de biometria técnicas y extrae
conclusiones para la legislacién de la UE.

4 Comision Europea coordina los esfuerzos de normalizacién
para el AIA, es responsable del proyecto de solicitud de
normalizacién, la propuesta, los anexos y las evaluaciones de
impacto ofrecen informacion sobre el marco regulador y sus
posibles repercusiones en diversos sectores de la UE.

18
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los que aportaban su experiencia y conocimientos al AIA,
tales el Banco Central Europeo (BCE)>, el Comité de las
Regiones (CDR)®, el Comité Econdmico y Social Europeo
(CESE)’ y el Consejo Europeo de Proteccién de Datos y
el Supervisor Europeo de Proteccién de Datos (SEPD)
ofreciendo analisis sobre las implicaciones normativas y
sociales del AIA. Posteriormente, el 29 de noviembre de
2021 la Presidencia rotatoria del Consejo de la UE
compartid un primer texto de compromiso sobre el
proyecto de la Ley de IA con cambios en los ambitos de
la puntuacion social, los sistemas de reconocimiento
biométrico y las aplicaciones de alto riesgo.

1.2. Fase de negociaciones sobre la Ley de
Inteligencia Artificial y primeras propuestas y
proyectos.

El 1 de diciembre de 2021 las comisiones de Mercado
Interior y Libertades Civiles del Parlamento Europeo
dirigen conjuntamente las negociaciones sobre la Ley de
la AlL. El 25 de enero de 2022 las principales comisiones
del Parlamento Europeo, la de Mercado Interior y la de
Libertades Civiles, mantuvieron un primer intercambio
de puntos de vista conjunto sobre la propuesta de Ley
de AI. Solo unos dias después, el 2 de febrero de la
Comisiéon Europea presentd una nueva estrategia de
normalizacién en la que expone su enfoque de las
normas en el mercado Unico y a escala mundial. Las
normas son la base del mercado uUnico de la UE y de la

>DO C 115 de 11.3.2022, p. 5.
¢ DO C 97 de 28.2.2022, p. 60.
DO C 517 de 22.12.2021, p. 56.
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competitividad mundial. Un dia después la Presidencia
francesa del Consejo difundié un texto de compromiso
de los articulos 16 a 29 de la propuesta de Ley sobre la
IA, relativos a las obligaciones de los usuarios y
proveedores de sistemas de alto riesgo. Posteriormente,
la Presidencia francesa difundié otro texto transaccional
de los articulos 40-52, que se refieren a las normas
armonizadas, las evaluaciones de conformidad y las
obligaciones de transparencia para determinados
sistemas de IA. Un mes después la Comision de Asuntos
Juridicos (JURI) del Parlamento Europeo publicd sus
enmiendas a la Ley de IA. La Comision de Industria,
Investigacion y Energia (ITRE) del Parlamento Europeo
publicé su proyecto de opinion sobe la Ley de IA un dia
después. Un mes después la Comision de Asuntos
Juridicos (JURI) del Parlamento Europeo publicaron sus
enmiendas a la Ley de IA. La Comisidon de Industria,
Investigacion y Energia (ITRE) del Parlamento Europeo
publicé su proyecto de opinién sobre la Ley de IA un dia
después. El 20 de abril de 2022 Brando Benifei y Dragos
Tudorache, publicaron su proyecto de informe. Solo un
mes después, el 13 de mayo de 2022 la Presidencia
francesa del Consejo publicé el texto sobre el articulo 4
bis®. Hasta el 1 de junio de 2022 cada grupo politico del
Parlamento Europeo podia presentar enmiendas a la Ley
de AI, presentdandose miles de ellas. El 15 de junio de
2022 la Presidencia francesa del Consejo de la UE

8 El articulo 4 bis propone regular los sistemas de IA de
propdsito general, que son sistemas de IA capaces de realizar
una amplia gama de tareas, como tratar de comprender
imagenes y voz, generar audio y videos, detectar patrones,
responder preguntas y traducir textos.
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difundié su texto de compromiso final antes de que la
Republica Checa asumiera la Presidencia.

Dos dias después la Presidencia checa del Consejo de la
UE compartié un documento de con otros gobiernos de
la UE, en el que se enumeran las principales prioridades
de la Ley de AI para ellos. Después de verano, la
Comisién de Asuntos Juridicos (JURI) del Parlamento
Europeo aprobd su dictamen sobre la Ley de AI como
ultima comision del Parlamento. El dia 28 de septiembre
la Comision Europea propuso una armonizacién
especifica de las normas nacionales de responsabilidad
por IA, con el objetivo de complementar la Ley de IA
facilitando las reclamaciones de responsabilidad civil por
dafios y perjuicios. La ultima actuacion de ese afio se
llevd a cabo el dia 6 de diciembre cuando el Consejo de
la UE adoptd su posicién comun ("orientacion general")
sobre la Ley de Al

1.3. Fase de votacion y acuerdos.

En el afio 2023 se realizaron dos actuaciones muy
relevantes, la primera el 14 de junio, fecha en la que el
Parlamento Europeo adopta suposicion negociadora
sobre el Acta AI, con 499 votos a favor, 28 en contra y
93 abstenciones y el 9 de diciembre, cuando el
Parlamento y el Consejo alcanzan un acuerdo provisional
sobre la Ley de Al. Fue ya en el afio 2024, en concreto
el dia 13 de febrero cuando los Comités de Mercado
Interior y Libertades Civiles votaron 71-8 (7
abstenciones) para aprobar el resultado de las
negociaciones con los Estados miembros sobre la Ley de

21
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AI°. Ocho dias después se crea la Comisién la Oficina
Europea de Inteligencia Artificial, dependiente de la
Direccion General de Redes de Comunicacién,
Contenidos y Tecnologia, para apoyar la aplicacion de la
Ley de Inteligencia Artificial, especialmente para la IA de
propésito general. El dia 21 de mayo de 2024 el Consejo
Europeo adopta formalmente la Ley de Al de la UE.

1.4. Publicacion, despliegue y entrada en vigor.

Entre los meses de junio y julio de 2024 la Ley de IA se
publicard en el Diario Oficial de la Uniéon Europea,
sirviendo dicha publicacion como notificacién formal de
la nueva ley.

La Ley de IA "entrara en vigor" 20 dias después de su
publicacion en el Diario Oficial. A partir de esta fecha,
se sucederan los siguientes hitos segun el art. 113:

o 6 meses después - Se aplicaran el
Capitulo I y II (prohibiciones sobre IA de
riesgo inaceptable).

o 12 meses después - Se aplicaran el
Capitulo III, seccion 4 (autoridades de
notificacion), Capitulo V (modelos de IA de
proposito general), Capitulo VII
(gobernanza), Capitulo XII
(confidencialidad y sanciones) y el articulo
78 (confidencialidad), a excepcion del

° Los 27 Estados miembros de la UE han respaldado
unanimemente la Ley de AI, afirmando el acuerdo politico
alcanzado en diciembre.
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articulo 101 (multas para los proveedores
de IGPC).

o 24 meses después - Se aplicara el resto
de la Ley de IA, excepto;

o 36 meses después - Se aplicaran el
apartado 1 del articulo 6 y las obligaciones
correspondientes del presente Reglamento.
Los Cddigos de buenas practicas deben
estar listos 9 meses después de su entrada
en vigor, segun el articulo 56.

2.- Estructura del Reglamento.

El Reglamento consta de doce titulos, 113 articulos, asi
como 13 anexos.

Titulo I: Disposiciones generales (art.1) En el titulo I se
define el objeto del Reglamento y el ambito de aplicacion
de las nuevas normas que abarcan la introduccion en el
mercado, la puesta en servicio y la utilizacion de
sistemas de IA. Ademas, se establecen las definiciones
utilizadas en todo el instrumento.

Titulo II: Practicas prohibidas (art.5) En el titulo II se
establece una lista de IA prohibidas. El Reglamento sigue
un enfoque basado en los riesgos que distingue entre los
usos de la IA que generan i) un riesgo inaceptable, ii) un
riesgo alto, y iii) un riesgo bajo o minimo. La lista de
practicas prohibidas que figura en el titulo II abarca
todos los sistemas de IA cuyo uso se considera

23
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inaceptable por ser contrario a los valores de la Unidn,
por ejemplo, porque violan derechos fundamentales.

Titulo III: Sistemas de alto riesgo (art.6) El titulo III
contiene normas especificas para aquellos sistemas de
IA que acarrean un alto riesgo para la salud y la
seguridad o los derechos fundamentales de las personas
fisicas. En el capitulo 1 del titulo III se establecen las
normas de clasificacién y se definen las dos categorias
principales de sistemas de IA de alto riesgo:

los sistemas de IA disefiados para utilizarse como
componentes de seguridad de productos sujetos a una
evaluacion de la conformidad ex ante realizada por
terceros; y otros sistemas de IA independientes con
implicaciones relacionadas principalmente con los
derechos fundamentales, los cuales se indican
explicitamente en el anexo III.

1. Clasificacién (art.6)

2. Requisitos (art.8) Gestion de riesgos (art.9) Datos y
su gobernanza (art.10) Documentacion técnica (art.11)
Registros de operacion (art.12) Transparencia (art.13)
Supervision (art.14) Precision, robustez y
ciberseguridad (art.15)

3. Obligaciones de proveedores, usuarios y otros
(art.16)

4. Autoridades notificantes y entidades notificadas
(art.30)

5. Normas y conformidad (art. 40)
24
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Titulo IV: Obligaciones de transparencia (art.52) El
titulo IV se centra en determinados sistemas de IA para
tener en cuenta los riesgos especificos de manipulacion
que conllevan. Se aplicardn obligaciones de
transparencia a los sistemas que i) interactien con seres
humanos, ii) se utilicen para detectar emociones o
determinar la asociacibn a categorias (sociales)
concretas a partir de datos biométricos, o iii) generen o
manipulen contenido (ultrafalsificaciones).

Titulo V: Medidas para fomentar la innovacion (art.53)
El titulo V contribuye al objetivo de crear un marco
juridico que favorezca la innovacion, resista el paso del
tiempo y sea resiliente a las perturbaciones.

Titulo VI: Gobernanza (art.56) En el titulo VI se
establecen los sistemas de gobernanza nacionales y a
escala de la Unidon. En la Unidn, la propuesta establece
un Comité Europeo de Inteligencia Artificial («el
Comité»), integrado por representantes de los Estados
miembros y la Comisidn.

e Consejo Europeo de IA

e Directrices de la Comision

¢ Autoridades nacionales

Titulo VII: Base de datos europea de sistemas de alto
riesgo (art.60) El titulo VII tiene por objeto facilitar la

labor de seguimiento de la Comisidn y las autoridades
nacionales mediante el establecimiento de una base de
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datos para toda la UE donde figuren los sistemas de IA
de alto riesgo independientes con implicaciones
principalmente para los derechos fundamentales.

Titulo  VIII:  Monitorizacidn  post-comercializacidon
(art.61-68) En el titulo VIII se definen las obligaciones
de seguimiento y presentacién de informacion que
deben cumplir los proveedores de sistemas de IA en
relacion con el seguimiento posterior a la
comercializacién y la comunicacién e investigacion de
incidentes y defectos de funcionamientos relacionados
con la IA. Las autoridades de vigilancia del mercado
controlarian también el mercado e investigarian el
cumplimiento de las obligaciones y los requisitos
aplicables a todos los sistemas de IA de alto riesgo que
ya se han introducido en el mercado

Titulo IX: Cddigos de conducta (art.69) El titulo IX crea
un marco para la elaboracidén de cédigos de conducta,
cuyo objetivo es fomentar que los proveedores de
sistemas de IA que no son de alto riesgo cumplan de
manera voluntaria los requisitos que son obligatorios
para los sistemas de IA de alto riesgo

Titulo X: Confidencialidad (art.70) El titulo X hace
hincapié en la obligacion de todas las partes de respetar
la confidencialidad de la informacion y los datos, vy
establece normas para el intercambio de la informacion
que se obtenga durante la aplicacién del Reglamento.

Titulo XI: Delegacién de poderes y procedimientos del
comité (art.73) En el titulo XI se establecen las normas
para el ejercicio de las competencias de delegacién y de
ejecuciéon. Se remite a los anexos I a VII.
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Titulo XII: Disposiciones finales (art.75-113) En el
titulo XII se recoge la obligacién de la Comisiéon de
evaluar regularmente la necesidad de actualizar el
anexo III y preparar informes periddicos sobre la
evaluacién y el examen del Reglamento. Asimismo,
establece las disposiciones finales, entre ellas un periodo
transitorio.

3.-Ambito de aplicacion.

Es interesante recordar el objeto del presente
Reglamento definido en el art. 1: “El objetivo del
presente Reglamento es mejorar el funcionamiento del
mercado interior y promover la adopcién de una
inteligencia artificial (IA) centrada en el ser humano y
fiable, garantizando al mismo tiempo un elevado nivel
de proteccién de la salud, la seguridad y los derechos
fundamentales consagrados en la Carta de los Derechos
Fundamentales, en particular la democracia, el Estado
de Derecho y la proteccion del medio ambiente, frente a
los efectos perjudiciales de los sistemas de inteligencia
artificial («sistemas de IA») en la Unidén, asi como
brindar apoyo a la innovacion”

La nueva normativa establece obligaciones para
proveedores y usuarios en funcién del nivel de riesgo de
la TA. Aunque muchos sistemas de IA plantean un riesgo
minimo, es necesario evaluarlos todos. El art. 6 de
Reglamento establece la clasificacion de los riesgos y
regula los considerados de alto riesgo.

Riesgo inaceptable
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Los sistemas de IA de riesgo inaceptable son los que se
consideran una amenaza para las personas y seran
prohibidos. Incluyen:

e manipulacidn cognitiva del comportamiento de
personas o grupos vulnerables especificos: por
ejemplo, juguetes activados por voz que
fomentan comportamientos peligrosos en los
ninos

e puntuacién social: clasificacién de personas en
funcion de su comportamiento, estatus
socioecondmico o caracteristicas personales

e sistemas de identificacion biométrica en tiempo
real y a distancia, como el reconocimiento facial.

Aunque existen algunas excepciones a esta calificacion.
Por ejemplo, los sistemas de identificacion biométrica a
distancia "a posteriori", en los que la identificacion se
produce tras un retraso significativo, se permitiran para
perseguir delitos graves y sélo cuando haya previa
aprobacién judicial, no estando autorizada Ila
identificacion biométrica remota en tiempo real.

La definicion de «datos biométricos» se encuentra en el
articulo 4, punto 14, del Reglamento (UE) 2016/6791°
como los datos personales obtenidos a partir de un
tratamiento técnico especifico, relativos a las
caracteristicas fisicas, fisioldgicas o conductuales de una

10 REGLAMENTO (UE) 2016/679 DEL PARLAMENTO EUROPEO
Y DEL CONSEJO de 27 de abril de 2016 relativo a la proteccion
de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de
datos personales y a la libre circulacion de estos datos y por
el que se deroga la Directiva 95/46/CE (Reglamento general
de proteccién de datos).
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persona fisica que permitan o confirmen la identificacion
Unica de dicha persona, como imagenes faciales o datos
dactiloscépicos.

También se definen en el articulo 3, punto 18, del
Reglamento (UE) 2018/1725, y en el articulo 3, punto
13, de la Directiva (UE) 2016/680%con la misma
definicion.

Es especialmente resenable a nivel nacional el caso de
Mercadona donde instald, en junio de 2020, como parte
de un proyecto piloto, un sistema de identificacidon
mediante reconocimiento facial en cuarenta de sus
establecimientos, es decir un sistema biométrico de
identificacion en tiempo real. El objetivo era reconocer
si la persona identificada era alguna de las personas que
tenia vigente una sentencia o una orden de alejamiento
de Mercadona o sus trabajadores!?.Dicha actuacion fue

11 DIRECTIVA (UE) 2016/680 DEL PARLAMENTO EUROPEO Y
DEL CONSEJO de 27 de abril de 2016 relativa a la proteccion
de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de
datos personales por parte de las autoridades competentes
para fines de prevencion, investigacién, deteccion o
enjuiciamiento de infracciones penales o de ejecucién de
sanciones penales, y a la libre circulacion de dichos datos y
por la que se deroga la Decision Marco 2008/977/]AI del
Consejo.
L2https://facua.org/noticias/mercadona-paga-una-multa-de-
25-millones-por-el-sistema-de-reconocimiento-facial-
denunciado-por-facua/.
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condenada y se confirmd por la AAP Barcelona en auto
72/2021, 15 de Febrero de 202113,

El Informe 36/2020, Ila AEPD diferencia entre
identificacion biométrica y autenticacién o verificacidon
biométrica.

"En lo que se refiere al reconocimiento facial, por
«identificacion» se entiende que la plantilla de la imagen
facial de una persona se compara con otras muchas
plantillas almacenadas en una base de datos para
averiguar si su imagen esta almacenada en ella. La
«autenticacion» (o <«verificacion»), por su parte, se
refiere habitualmente a la busqueda de
correspondencias entre dos plantillas concretas. Permite
la comparacion de dos plantillas biométricas que, en
principio, se supone que pertenecen a la misma persona;
asi, las dos plantillas se comparan para determinar si la
persona de las dos imagenes es la misma.”

La AEPD concluia que:

"Atendiendo a la citada distincién, puede interpretarse
que, de acuerdo con el articulo 4 del RGPD, el concepto
de dato biométrico incluiria ambos supuestos, tanto la
identificacion como la verificacion/autenticacion. Sin
embargo, y con caracter general, los datos biométricos
unicamente tendran la consideracion de categoria
especial de datos en los supuestos en que se sometan a
tratamiento técnico dirigido a la identificacion biométrica

13 Roj: SAP B 2184/2021 - ECLI:ES:APB:2021:2184
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(uno-a-varios) y no en el caso de
verificacion/autenticacion biométrica (uno-a-uno).”

El Reglamento europeo aclara en los Considerandos 14
a 17 que se excluye los sistemas de IA destinados a la
verificacion biométrica, que comprende la autenticacion,
cuyo Unico propodsito es confirmar que una persona fisica
concreta es la persona que dice ser, asi como la
identidad de una persona fisica con la finalidad exclusiva
de que tenga acceso a un servicio, desbloquee un
dispositivo o tenga acceso de seguridad a un local#; en

14por el contraposicion a espacio cerrado se considera espacio
de acceso publico segin el Considerando 19 «espacio de
acceso publico» se refiere a cualquier lugar fisico al que pueda
acceder un numero indeterminado de personas fisicas y con
independencia de si es de propiedad privada o publica y de la
actividad para la que pueda utilizarse el lugar, ya sean
actividades comerciales (por ejemplo, tiendas, restaurantes,
cafeterias), de prestacidon de servicios (por ejemplo, bancos,
actividades profesionales, hosteleria), deportivas (por
ejemplo, piscinas, gimnasios, estadios), de transporte (por
ejemplo, estaciones de autobls, metro y ferrocarril,
aeropuertos, medios de transporte), de entretenimiento (por
ejemplo, cines, teatros, museos, salas de conciertos, salas de
conferencias), de ocio o de otro tipo (por ejemplo, vias y
plazas publicas, parques, bosques, parques infantiles).
Asimismo, debe considerarse que un lugar es de acceso
publico si, con independencia de posibles restricciones de
capacidad o de seguridad, el acceso estd sujeto a
determinadas condiciones previamente definidas que puede
satisfacer un numero indeterminado de personas, como la
adquisicion de una entrada o un titulo de transporte, el
registro previo o tener una determinada edad. Por el contrario,
un lugar no debe considerarse de acceso publico si Gnicamente
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cambio si que ampara y reconoce la identificacidon
biométrica, a fin de determinar la identidad de una
persona comparando sus datos biométricos con los datos
biométricos de personas almacenados en una base de
datos de referencia, independientemente de que la
persona haya dado o no su consentimiento.

En cuanto a la «categorizacidn biométrica» a que hace
referencia el Reglamento, se define como la inclusién de
personas fisicas en categorias especificas en funcion de
sus datos biométricos. No se incluyen los sistemas de
categorizaciéon biométrica que sean una caracteristica

pueden acceder a él determinadas personas fisicas definidas,
ya sea en virtud del Derecho de la Union o del Derecho
nacional directamente relacionado con la seguridad publica o
en virtud de una clara manifestacion de voluntad de la persona
que ejerza la autoridad pertinente en dicho lugar. La sentencia
de la Audiencia Provincial de Barcelona SAP B 8002/2020 -
ECLI:ES:APB:2020:8002 que reproduce la linea ya asentada
por la SAP de Madrid, Seccion 152, de fecha 03/05/2020 que
ampara la captacion de imagenes por los agentes policiales
actuantes en el seno de una investigacion policial, pese a
tratarse de un espacio cerrado de titularidad privada pero
publico en cuanto a su uso, aunque de acceso restringido y sin
que en el mismo, por su naturaleza se desarrollen actos que
afecten al nucleo duro del derecho fundamental a la intimidad
personal concernido, sin que dicha autorizacion judicial esté
prevista en la transcrita norma ad hoc, al no presumirse que
en dicho espacio se sugiera que en el mismo se puedan
realizarse actos de desarrollo de vida privada en el sentido de
la proteccion personal que se le dispensa a la inviolabilidad
domiciliaria o en menor espectro que la jurisprudencia del TS
o TC ha otorgado a la autorizacion judicial para la injerencia
en el derecho fundamental a la intimidad personal por parte
de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad.
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meramente accesoria intrinsecamente vinculada a otro
servicio comercial, lo que significa que la caracteristica
no puede utilizarse, por razones técnicas objetivas, sin
el servicio principal y que la integracién de dicha
caracteristica o funcionalidad no es un medio para eludir
la aplicabilidad de las normas del presente Reglamento.
La categorizacién biométrica puede contribuir a la
discriminacion y vulnerar derechos fundamentales, por
ello como establece el Considerando 30 deben prohibirse
los sistemas de categorizacién biométrica basados en
datos biométricos de las personas fisicas, como la cara
o las impresiones dactilares de una persona fisica, para
deducir o inferir las opiniones politicas, la afiliacion
sindical, las convicciones religiosas o filoséficas, la raza,
la vida sexual o la orientacién sexual de una persona
fisica. Dicha prohibicidn no debe aplicarse al etiquetado,
al filtrado ni a la categorizacién licitos de conjuntos de
datos biométricos adquiridos de conformidad con el
Derecho nacional o de la Unién en funcién de datos
biométricos, como la clasificacion de imdagenes en
funcion del color del pelo o del color de ojos, que pueden
utilizarse, por ejemplo, en el ambito de la aplicacion de
la ley?®>,

Alto riesgo

15 El articulo 9, apartado 1, del Reglamento (UE) 2016/679 y
el articulo 10, apartado 1, del Reglamento (UE) 2018/1725
prohiben el tratamiento de datos biométricos con fines
distintos de la aplicacion de la ley, con las excepciones
limitadas previstas en dichos articulos.
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Los sistemas de IA que afecten negativamente a la
seguridad o a los derechos fundamentales® se
consideraran de alto riesgo y se dividirdn en dos
categorias.

1. Los sistemas de IA que se utilicen en productos
sujetos a la legislacion de la UE sobre la seguridad
de los productos!’. Esto incluye juguetes,
aviacién, automodviles, dispositivos médicos y
ascensores.

2. Los sistemas de IA pertenecientes a ocho
ambitos especificos que deberan registrarse en
una base de datos de la UE:

o identificacion biométrica y categorizacion de
personas fisicas

16 | os derechos fundamentales que pueden estar en riesgo
segun el Considerando 48 del Reglamento Europeo de IA son
el derecho a la dignidad humana, el respeto de la vida privada
y familiar, la proteccion de datos de caracter personal, la
libertad de expresion y de informacion, la libertad de reunion
y de asociacion, la no discriminacion, el derecho a la
educacion, la proteccién de los consumidores, los derechos de
los trabajadores, los derechos de las personas discapacitadas,
la igualdad entre hombres y mujeres, los derechos de
propiedad intelectual, el derecho a la tutela judicial efectiva y
a un juez imparcial, los derechos de la defensa y la presuncién
de inocencia, y el derecho a una buena administracion.

17 La «“Guia azul” sobre la aplicacion de la normativa europea
relativa a los productos, de 2022» establece que la norma
general es que la legislacion de armonizacién de la Unidn
puede ser aplicable a un producto, ya que la comercializacién
0 la puesta en servicio solamente puede producirse cuando el
producto cumple toda la legislacion de armonizacién de la
Unién aplicable.
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e gestidn y explotacidén de infraestructuras criticas

e educacién y formacion profesional

e empleo, gestion de trabajadores y acceso al
autoempleo

e acceso Yy disfrute de servicios privados esenciales
y servicios y prestaciones publicas

e aplicacién de la ley

e gestién de la migracion, el asilo y el control de
fronteras

e asistencia en la interpretacion juridica y aplicacion
de la ley8,

Todos los sistemas de IA de alto riesgo seran evaluados
antes de su comercializacion y a lo largo de su ciclo de
vida. Los ciudadanos y las ciudadanas tendran derecho
a presentar reclamaciones sobre los sistemas de IA a
autoridades nacionales especificas.

Establece el considerando 22 del Reglamento que para
evitar la elusion del mismo y garantizar la proteccién
efectiva de las personas fisicas ubicadas en la Unién, el

18 También deben considerarse de alto riesgo los sistemas de
IA destinados a ser utilizados por los organismos de resolucién
alternativa de litigios con esos fines, cuando los resultados de
los procedimientos de resolucién alternativa de litigios surtan
efectos juridicos para las partes. La utilizacion de
herramientas de IA puede apoyar el poder de decision de los
jueces o la independencia judicial, pero no debe substituirlas:
la toma de decisiones finales debe seguir siendo una actividad
humana.
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presente Reglamento también debe aplicarse a los
proveedores y responsables del despliegue de sistemas
de IA establecidos en un tercer pais, en la medida en
que se pretenda que la informacion de salida generada
por dichos sistemas se utilice en la Unidn.

Requisitos de transparencia

La IA generatival®, como ChatGPT?°, no se considera de
alto riesgo, pero tendrd que cumplir requisitos de
transparencia?' y con la legislacion de la UE en materia
de derechos de autor:

19 El debate parlamentario sobre la IA generativa fue uno de
los motivos en la demora de la aprobacion del Reglamento
Europeo de IA.
https://www.elperiodico.com/es/internacional/20240313/eur
opa-parlamento-europeo-aprueba-ley-inteligencia-artificial-
regulacion-ia-chatgpt-bruselas-union-europea-99388849
20 ChatGPT (acrénimo del inglés Chat Generative Pre-Trained
Transformer) es una aplicacion de chatbot de inteligencia
artificial desarrollado en 2022 por OpenAl que se especializa
en el didlogo. El chatbot es un modelo de lenguaje ajustado
con técnicas de aprendizaje tanto supervisadas como de
refuerzo.Estd compuesto por los modelosGPT-4 y GPT-3.5 de
OpenAl.
21 Son muchas las garantias que se exigen en esta actividad
por las implicaciones que conlleva. Para garantizar la
deteccidn y correccion de los sesgos asociados a los sistemas
de IA de alto riesgo, con sujecion a las garantias adecuadas
para los derechos vy libertades fundamentales de las personas
fisicas y tras la aplicacion de todas las condiciones aplicables
establecidas en el presente Reglamento, ademdas de las
36



https://www.elperiodico.com/es/internacional/20240313/europa-parlamento-europeo-aprueba-ley-inteligencia-artificial-regulacion-ia-chatgpt-bruselas-union-europea-99388849
https://www.elperiodico.com/es/internacional/20240313/europa-parlamento-europeo-aprueba-ley-inteligencia-artificial-regulacion-ia-chatgpt-bruselas-union-europea-99388849
https://www.elperiodico.com/es/internacional/20240313/europa-parlamento-europeo-aprueba-ley-inteligencia-artificial-regulacion-ia-chatgpt-bruselas-union-europea-99388849

Gabilex
No 42
Junio 2025 Castilla-La Mancha

https://gabinetejuridico.castillalamancha.es/ediciones

e revelar que el contenido ha sido generado por IA

o disefar el modelo para evitar que genere
contenidos ilegales

e publicar resimenes de los datos protegidos por
derechos de autor utilizados para el
entrenamiento

Los modelos de IA de uso general que cuenten con un
alto impacto y que pudieran plantear un riesgo
sistémico, como el modelo de IA mas avanzado GPT-4,
tendran que someterse a evaluaciones exhaustivas e
informar a la Comisién de cualquier incidente grave.

El contenido que haya sido generado o modificado con la
ayuda de la IA, como imagenes, audio o videos (por
ejemplo, las «ultrafalsificaciones»), tendra que
etiquetarse claramente como tal.

Riesgo minimo o nulo

Esta categoria abarca la mayoria de las aplicaciones de
IA utilizados actualmente en la Unién Europea como
pueden ser los algoritmos de recomendacion,
videojuegos habilitados para IA o filtros de spam. Se
respalda el uso libre de la inteligencia artificial de riesgo

condiciones establecidas en los Reglamentos (UE) 2016/679 y
(UE) 2018/1725 vy la Directiva (UE) 2016/680— ser capaces
de tratar también categorias especiales de datos personales,
como cuestion de interés publico esencial en el sentido del
articulo 9, apartado 2, letra g), del Reglamento (UE) 2016/679
y del articulo 10, apartado 2, letra g), del Reglamento (UE)
2018/1725
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minimo. En este contexto, se reconoce que estos
sistemas no presentan riesgos significativos para la
salud, seguridad o derechos fundamentales de las
personas fisicas.

La inclusién de las categorias de riesgo limitado y
minimo refleja la normativa mantiene una evaluacién
equilibrada y proporcionada del impacto de la IA como
principio general, permitiendo la innovacion y el
desarrollo tecnoldgico sin imponer restricciones
innecesarias.

4.- Ciberseguridad.

El control humano de la IA es esencial, no se puede dejar
todo al algoritmo y en todo caso el Reglamento IA regula
la posibilidad de los sistemas de IA de alto riesgo
incluyan mecanismos orienten e informen a las personas
fisicas a las que se haya asignado la supervision humana
para que tomen decisiones con conocimiento de causa
acerca de si intervenir, cuando hacerlo y de qué manera,
a fin de evitar consecuencias negativas o riesgos, o de
detener el sistema si no funciona segun lo previsto??.

22 Seguin el Considerando 75 la solidez técnica es un requisito
clave para los sistemas de IA de alto riesgo, que deben ser
resilientes en relaciéon con los comportamientos perjudiciales
0 indeseables por otros motivos que puedan derivarse de
limitaciones en los sistemas o del entorno en el que estos
funcionan (p. €j., errores, fallos, incoherencias o situaciones
inesperadas). Por consiguiente, deben adoptarse medidas
técnicas y organizativas para garantizar la solidez de los
sistemas de IA de alto riesgo, por ejemplo, mediante el disefio
y desarrollo de soluciones técnicas adecuadas para prevenir o
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La ciberseguridad?® es fundamental para garantizar que
los sistemas de IA resistan a las actuaciones de terceros
maliciosos que, aprovechando las vulnerabilidades del
sistema, traten de alterar su uso, comportamiento o
funcionamiento o de poner en peligro sus propiedades
de seguridad. Pueden ser objetivo de los ataques las
vulnerabilidades de los activos digitales del sistema de
IA o la infraestructura de TIC, por ello deben crearse y
practicarse controles de seguridad. Los riesgos para la
ciberresiliencia de un sistema de IA por lo que respecta
a los intentos de terceros no autorizados de alterar su
uso, comportamiento o funcionamiento, incluidas las
vulnerabilidades especificas de la IA, como el

minimizar ese comportamiento perjudicial o indeseable. Estas
soluciones técnicas pueden incluir, por ejemplo, mecanismos
que permitan al sistema interrumpir de forma segura su
funcionamiento (planes de prevenciéon contra fallos) en
presencia de determinadas anomalias o cuando el
funcionamiento tenga lugar fuera de determinados limites
predeterminados.

23La proteccion en materia de ciberseguridad relacionada con
los riesgos sistémicos asociados al uso malintencionado o a
los ataques debe tener debidamente en cuenta las fugas
accidentales de modelos, las divulgaciones no autorizadas, la
elusion de las medidas de seguridad y la defensa contra los
ciberataques, el acceso no autorizado o el robo de modelos.
Esta proteccién podria facilitarse asegurando los pesos, los
algoritmos, los servidores y los conjuntos de datos del modelo,
por ejemplo, mediante medidas de seguridad operativa para
la seguridad de la informacion, medidas especificas en materia
de ciberseguridad, soluciones técnicas adecuadas vy
establecidas y controles de acceso cibernéticos y fisicos, en
funcién de las circunstancias pertinentes y los riesgos
existentes.
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envenenamiento de datos o los ataques adversarios, asi
como, los riesgos para los derechos fundamentales.

Por la experiencia de ENISA?* en materia de politica de
ciberseguridad y las tareas que se le encomiendan en
virtud del Reglamento (UE) 2019/1020, la Comision
debe cooperar con ENISA en las cuestiones relacionadas
con la ciberseguridad de los sistemas de IA?>.

5.- Elemento subjetivo.

Son diversas las personas que se mencionan en el
Reglamento europeo de IA.

El Considerando 84 del Reglamento incluye en la
categoria de proveedor?® de sistema de alto riesgo a
riesgo a cualquier distribuidor, importador, responsable
del despliegue u otro tercero que debe asumir todas las
obligaciones pertinentes. Se incluye la responsabilidad
de esos sujetos cuando se modifica la finalidad prevista
de un sistema de IA partiendo de un sistema de IA de

24 https://www.enisa.europa.eu/about-enisa/about/es. Es la
Agencia europea de ciberseguridad.

2> El procedimiento de evaluacion de la conformidad
fundamentado en un control interno que se establece en un
anexo VI del presente Reglamento.

26 El art. 3 del Reglamento en su apartado tercero define al
«proveedor» como una persona fisica o juridica o autoridad,
organo u organismo de otra indole publicos que desarrolle un
sistema de IA o un modelo de IA de uso general o para el que
se desarrolle un sistema de IA o un modelo de IA de uso
general y lo introduzca en el mercado o ponga en servicio el
sistema de IA con su propio nombre o marca comercial, previo
pago o gratuitamente.
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uso general, que ya se haya introducido en el mercado
o puesto en servicio y que no esté clasificado como
sistema de alto riesgo y posteriormente pase a ser un
sistema de IA de alto riesgo de conformidad con el
Reglamento.

A su vez, el fabricante del producto debe cumplir las
obligaciones que el presente Reglamento impone al
proveedor y, en particular, debe garantizar que el
sistema de IA integrado en el producto final cumpla los
requisitos del presente Reglamento segun el
Considerando 87.

A los terceros?’ que ponen a disposicion del publico
herramientas, servicios, procesos o componentes de IA
gue no sean modelos de IA de uso general no se les debe
imponer la obligacidn de cumplir los requisitos relativos
a las responsabilidades a lo largo de la cadena de valor
de la IA, en particular por lo que respecta al proveedor
que haya utilizado o integrado dichas herramientas,
servicios, procesos o componentes de IA, cuando el
acceso a dichas herramientas, servicios, procesos o

27 Segun el Reglamento se debe animar a los desarrolladores
de herramientas, servicios, procesos o componentes de IA
libres y de cédigo abierto que no sean modelos de IA de uso
general a que apliqguen practicas de documentacion
ampliamente adoptadas, como tarjetas de modelo y hojas de
datos, como una forma de acelerar el intercambio de
informacién a lo largo de la cadena de valor de la inteligencia
artificial, permitiendo la promocién en la Unién de sistemas de
IA fiables. Se intenta potenciar la creacion de un sistema
seguro.
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componentes de IA esté sujeto a una licencia libre y de
codigo abierto como establece el Considerando 89.

Los responsables del despliegue deben adoptar las
medidas técnicas y organizativas adecuadas para
garantizar que se utilizan los sistemas de IA de alto
riesgo conforme a las instrucciones de uso, asi como que
las personas que ponen en practica las instrucciones de
uso y la supervisién humana establecidas en el presente
Reglamento tengan las competencias necesarias, en
particular un nivel adecuado de alfabetizacion,
formacién y autoridad en materia de IA para
desempefiar adecuadamente dichas tareas.

Los empleadores tienen la obligacion de informar vy
consultar a los trabajadores o a sus representantes
sobre la decisidon de poner en servicio o utilizar sistemas
de IA%®, Los responsables del despliegue de un sistema
de IA de alto riesgo desempefian un papel fundamental
a la hora de garantizar la proteccién de los derechos
fundamentales, como complemento de las obligaciones
del proveedor al desarrollar el sistema de IA. Dentro de
la informacion que se debe facilitar?® debe incluirse la

28Existe un derecho a la informacion que es accesorio y
necesario para el objetivo de proteccién de los derechos
fundamentales de los trabajadores.

29 Es preciso notificar a las personas fisicas cuando estén
expuestas a sistemas que, mediante el tratamiento de sus
datos biométricos, puedan determinar o inferir sus emociones
o intenciones o incluirlas en categorias especificas. Estas
categorias especificas pueden referirse a aspectos como el
sexo, la edad, el color del pelo, el color de ojos, los tatuajes,
los rasgos personales, el origen étnico o las preferencias e
intereses personales. Esta informacion y estas notificaciones
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finalidad prevista y el tipo de decisiones que se toman
por medio del sistema de IA.

Los responsables del despliegue de sistemas de IA de
alto riesgo que sean organismos de Derecho publico o
los operadores privados que presten servicios publicos y
los operadores que desplieguen determinados sistemas
de IA de alto riesgo enumerados en un anexo III del
Reglamento, como las entidades bancarias o de seguros,
deben llevar a cabo una evaluacion de impacto relativa
a los derechos fundamentales antes de su puesta en
funcionamiento.

La evaluacién de impacto3® debe aplicarse al primer uso
del sistema de IA de alto riesgo y debe actualizarse
cuando el responsable del despliegue considere que
alguno de los factores pertinentes ha cambiado.

deben facilitarse en formatos accesibles a las personas con
discapacidad.

3%ara evaluar el impacto, los responsables del despliegue de
un sistema de IA de alto riesgo, en particular cuando el
sistema de IA se utilice en el sector publico, pueden contar
con la participacion de las partes interesadas pertinentes,
como los representantes de grupos de personas que
probablemente se vean afectados por el sistema de IA,
expertos independientes u organizaciones de la sociedad civil,
tanto en la realizacién de dichas evaluaciones de impacto y en
el disefio de las medidas que deben adoptarse en caso de
materializacién de los riesgos.
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Cuando el proveedor de un modelo de IA3! de uso
general integre un modelo propio en un sistema de IA
propio que se comercialice 0 ponga en servicio, se debe
considerar que dicho modelo se ha introducido en el
mercado y, por tanto, se deben seguir aplicando las
obligaciones establecidas en el presente Reglamento en
relacion con los modelos, ademas de las establecidas en
relaciéon con los sistemas de IA. Su responsabilidad es
particular a lo largo de la cadena de valor de la IA, ya
qgue los modelos que suministran pueden constituir la
base de diversos sistemas de etapas posteriores, que a
menudo son suministrados por proveedores posteriores
gue necesitan entender bien los modelos y sus
capacidades, tanto para permitir la integracion de dichos
modelos en sus productos como para cumplir sus
obligaciones en virtud del presente Reglamento o de
otras normas.

31Los modelos de IA de uso general permiten la generacion
flexible de contenidos, por ejemplo, en formato de texto,
audio, imagenes o video, que pueden adaptarse facilmente a
una amplia gama de tareas diferenciadas por ello son segun
el Considerando 99 de Reglamento los grandes modelos de IA
generativa.

32Existe la obligacidon de presentar un resumen del contenido
utilizado para el entrenamiento del modelo y la obligacién de
adoptar directrices para el cumplimiento del Derecho de la
Unién en materia de derechos de autor. Segun el estado de la
técnica en el momento de la entrada en vigor del presente
Reglamento, la cantidad acumulada de célculos utilizados para
el entrenamiento del modelo de IA de uso general, medida en
operaciones de coma flotante (FLOPS), es una de las
aproximaciones de las capacidades del modelo. Este umbral
sera deberd ir ajustando para reflejar los cambios tecnolégicos
e industriales, como las mejoras algoritmicas o el aumento de
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La Oficina de IA debe supervisar si el proveedor ha
cumplido dichas obligaciones, fomentar y facilitar la
elaboracion, revision y adaptacién de cddigos de buenas
practicas, teniendo en cuenta los enfoques
internacionales. Los cddigos de buenas practicas deben
centrarse en medidas especificas de evaluacion vy
reducciéon de riesgos. Los proveedores deben poder
basarse en cdédigos de buenas practicas para demostrar
el cumplimiento de las obligaciones. Debe presumirse
gue se han cumplido las obligaciones correspondientes
del presente Reglamento a menos que surjan riesgos
sistémicos significativos no cubiertos por el Reglamento
(UE) 2022/20653 y se detecten en dichos modelos.
Dichos prestadores también estan obligados a adoptar
las medidas de reduccidn de riesgos adecuadas
respetando los derechos fundamentales. Cuando un
proveedor indica que un sistema de IA es conforme con
los requisitos establecidos en el capitulo II, seccion 2, y
con otros actos aplicables de la legislacion de
armonizacion de la Unidn enumerados en el anexo I se
debe poner la marca CE en el producto. El distribuir debe
comprobar la existencia de dicha marca.

La Comisidon debe poder establecer, mediante actos de
ejecuciéon 'y previa consulta al foro consultivo,

la eficiencia del hardware, y debe complementarse con
parametros de referencia e indicadores de la capacidad de los
modelos.

33Reglamento (UE) 2022/2065 del Parlamento Europeo y del
Consejo de 19 de octubre de 2022 relativo a un mercado Unico
de servicios digitales y por el que se modifica la Directiva
2000/31/CE (Reglamento de Servicios Digitales).

45



Gabilex
NO 42
Castilla-La Mancha Junio 2025

https://gabinetejuridico.castillalamancha.es/ediciones

especificaciones comunes para determinados requisitos
previstos en el presente Reglamento.

Sin perjuicio del uso de normas armonizadas vy
especificaciones comunes debe presumirse que los
proveedores de un sistema de IA de alto riesgo han
entrenado y probado con datos que reflejan el entorno
geografico, conductual, contextual o funcional especifico
en el que esté previsto que se utilice el sistema de IA
cumplen la medida pertinente prevista en el requisito en
materia de gobernanza de datos establecido en el
presente Reglamento.

Para poder realizar las evaluaciones externas de la
conformidad3*, las autoridades nacionales competentes
deben notificar, a los organismos notificados, siempre
que cumplan una serie de requisitos®. Las autoridades
nacionales competentes deben enviar la notificacion3® de

34 Si el sistema de IA se considera un sistema de IA nuevo
debe someterse a una nueva evaluacién de la conformidad.
Sin embargo, los cambios que se produzcan en el algoritmo y
en el funcionamiento de los sistemas de IA que sigan
«aprendiendo» después de su introduccion en el mercado o su
puesta en servicio no deben constituir una modificacion
sustancial, siempre que dichos cambios hayan sido
predeterminados por el proveedor y se hayan evaluado en el
momento de la evaluacién de la conformidad.

35 Los requisitos se refieren a independencia, sus
competencias y la ausencia de conflictos de intereses, asi
como requisitos adecuados de ciberseguridad.

36 El art. 3 del Reglamento en su apartado 19 define la
«autoridad notificante» como la autoridad nacional
responsable de establecer y llevar a cabo los procedimientos
necesarios para la evaluacién, designacién y notificaciéon de
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dichos organismos a la Comision y a los demas Estados
miembros a través del sistema de notificacion
electronica desarrollado y gestionado por la Comisién
con arreglo a lo dispuesto en el articulo R23 del anexo I
de la Decisiéon n.° 768/2008/CE>’.

Se regulan también las autoridades de vigilancia de
mercado38. Su funcidon es muy relevante dado que por
motivos de seguridad publica o con vistas a proteger la
vida y la salud de personas fisicas, el medio ambiente y
activos fundamentales de la industria y de las
infraestructuras pueden autorizar la introduccion en el
mercado o la puesta en servicio de sistemas de IA que
no hayan sido sometidos a una evaluacion de la
conformidad.

los organismos de evaluacion de la conformidad, asi como de
Su supervision.

37El Comité debe establecer dos subgrupos permanentes a fin
de proporcionar una plataforma de cooperacion e intercambio
entre las autoridades de vigilancia del mercado y las
autoridades notificantes sobre cuestiones relacionadas,
respectivamente, con la vigilancia del mercado y los
organismos notificados.

38Cada Estado miembro debe designar al menos una autoridad
notificante y al menos una autoridad de vigilancia del mercado
como autoridades nacionales competentes que se encarguen
de supervisar su aplicacion y ejecucion. Los Estados miembros
pueden decidir designar cualquier tipo de entidad publica para
que desempefie las tareas de las autoridades nacionales
competentes en el sentido del presente Reglamento, de
conformidad con sus caracteristicas y necesidades
organizativas nacionales especificas.
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Previo acuerdo entre las autoridades nacionales
competentes y los participantes en el espacio controlado
de pruebas para la IA, las pruebas en condiciones reales
también podran gestionarse y supervisarse en el marco
del espacio controlado de pruebas para la IA.

Los Estados miembros deben utilizar los canales
existentes y establecer, cuando proceda, nuevos canales
de comunicacidon especificos con las pymes, las
empresas emergentes, los responsables del despliegue,
otros innovadores y, cuando proceda, las autoridades
publicas locales, para apoyar a las pymes durante toda
su trayectoria de desarrollo ofreciendo orientaciones y
respondiendo a las preguntas sobre la aplicacion del
presente Reglamento.

Organismos europeos en el desarrollo del presente
Reglamento son Agencia de los Derechos Fundamentales
de la Unién Europea, la Agencia de la Unidn Europea para
la Ciberseguridad (ENISA), el Comité Europeo de
Normalizacion (CEN)*°, el Comité Europeo de
Normalizaciéon Electrotécnica (Cenelec) y el Instituto
Europeo de Normas de Telecomunicaciones (ETSI).

Se creara un foro consultivo para proporcionar
conocimientos técnicos y asesorar al Comité y a la
Comisién, asi como para contribuir a las funciones de
estos en virtud del presente Reglamento segun el art. 67
del Reglamento.

3%https://www.cnmc.es/ambitos-de-
actuacion/postal/actividad-internacional/comite-europeo-de-
normalizacion
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6.- Responsabilidad y sanciones.

El Considerando 168 establece que se debe poder exigir
el cumplimiento del presente Reglamento mediante la
imposicidn de sanciones y otras medidas de ejecucién
respectando el principio de non bis in idem. Deben
establecerse los limites maximos para la imposicidén de
las multas administrativas en el caso de ciertas
infracciones concretas. A la hora de determinar la
cuantia de las multas, los Estados miembros deben tener
en cuenta todas las circunstancias pertinentes de la
situacion en cuestion, considerando especialmente la
naturaleza, gravedad y duracion de la infraccidon y de sus
consecuencias, asi como el tamano del proveedor, en
particular si este es una pyme o una empresa
emergente.

Deben establecerse multas de una cuantia apropiada en
caso de incumplimiento de Ilas obligaciones del
Reglamento con sujecion a los plazos de prescripcion
pertinentes de conformidad con el principio de
proporcionalidad.

Todas las decisiones adoptadas por la Comision en virtud
del presente Reglamento estan sujetas al control del
Tribunal de Justicia de la Union Europea, de conformidad
con lo dispuesto en el TFUE.

Las personas fisicas y juridicas cuyos derechos vy

libertades se vean perjudicados por el uso de sistemas
de IA tiene el derecho a presentar una reclamacion ante
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la correspondiente autoridad de vigilancia del mercado o
el pertinente recurso.

Igualmente, las personas afectadas deben tener derecho
a obtener una explicacidon clara y significativa de un
responsable del despliegue cuando dicha decisién
produzca efectos juridicos o afecte significativamente de
modo similar a dichas personas, de manera que
consideren que tiene un efecto negativo en su salud, su
seguridad o sus derechos fundamentales.

7.- Regulacion de la IA a nivel mundial.

En EEUU el presidente Joe Biden emitid una orden
ejecutivo el dia 30 de octubre de 2023, la Executive
Order on Safe, Secure, and Trustworthy Artificial
Intelligence “°para el desarrollo de una IA segura, la
proteccién de la privacidad de los estadounidenses, la
promocion de la equidad y los derechos civiles, la
defensa de los consumidores vy trabajadores, Ila
promocion de la innovacion y la competencia, promover
el liderazgo estadounidense en materia de IA vy
garantizar el uso gubernamental responsable y eficaz de
la IA. Se pretende provechar la IA para siempre y
aprovechar sus innumerables beneficios y para ello se
requiere mitigar sus riesgos sustanciales.

Se resefa la rapida velocidad a la que avanzan las
capacidades de IA y que impulsa la necesidad de
regulacién en materia de IA en dicha nacion para tomar

“Ohttps://www.whitehouse.gov/briefing-room/presidential-
actions/2023/10/30/executive-order-on-the-safe-secure-
and-trustworthy-development-and-use-of-artificial-
intelligence/
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la delantera por el bien su seguridad, economia y
sociedad. Para fijar dicha regulacion debe tenerse en
cuenta las opiniones de otras agencias, la industria, los
miembros de Academia, sociedad civil, sindicatos,
aliados y socios internacionales y otras organizaciones
relevantes.

Tanto en el desempefio como en la posterior a la
implementacién debe garantizarse el uso indebido de la
IA, la eliminacion de modificaciones peligrosas y un
desarrollo ético, seguro y en el que se cumpla con las
leyes y politicas federales aplicables. Al igual que en la
UE por la Administracion se pretende desarrollar
mecanismos efectivos de etiquetado y procedencia del
contenido, para que los estadounidenses puedan
determinar cuando el contenido se genera utilizando IA
y cuando no.

El desarrollo y uso responsable de la IA requiere un
compromiso de apoyar a los trabajadores
estadounidenses. La IA no debe implementarse de
manera que socave los derechos, empeore la calidad del
empleo, fomente una vigilancia indebida de los
trabajadores, reduzca la competencia en el mercado,
introduzca nuevos riesgos para la salud y la seguridad o
cause perturbaciones perjudiciales en la fuerza laboral.

Los sistemas de Inteligencia Artificial implementados de
manera irresponsable han reproducido e intensificado
las desigualdades existentes, han causado nuevos tipos
de discriminacién dafina y han exacerbado los dafios
fisicos y en linea por ello debe evitarse implementar de
una manera inadecuada. Para ello ya se han emitido el
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Plan para una Declaracion de Derechos de la IA, el Marco
de Gestidn de Riesgos de la IA y la Orden Ejecutiva
14091 del 16 de febrero de 2023 (Avanzando aun mas
en la equidad racial y el apoyo a las personas
desatendidas).

También hay que destacar que EEUU ha alcanzado un
acuerdo con las grandes empresas tecnoldgicas OpenAl,
Alphabet, Meta Platforms, Anthropic, Inflection, Amazon
y Microsoft*!,

En el caso de la Republica Popular China*? en el afio 2017
el Consejo de Estado publico el Plan de Desarrollo de la
IA de Préxima Generacion (Plan 2017), que propone una
visién general de la futura politica de IA y articula las
consideraciones clave que los funcionarios chinos
deberian adoptar al llevar a cabo tareas
departamentales. Para implementar el Plan 2017, el
gobierno chino establecid dos instituciones: el Comité
Asesor Estratégico de IA (Comité y la Oficina de
Planificacién y Promocion de IA. Liderados por el
Ministerio de Ciencia y Tecnologia, estos organismos se
convirtieron en las primeras instituciones responsables
exclusivamente de supervisar la politica de IA a nivel
nacional. En 2019, el Comité cred un organismo
especializado adicional para fortalecer la investigacion
sobre cuestiones legales, éticas y sociales relacionadas
con las tecnologias de inteligencia artificial de préxima

“Ihttps://elpais.com/internacional/2023-07-21/estados-
unidos-lanza-nuevas-reglas-para-la-inteligencia-
artificial.html#
“2https://www.twobirds.com/en/insights/2024/china/ai-
governance-in-china-strategies-initiatives-and-key-
considerations
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generacién, asi como profundizar la cooperacion
internacional.

Se han promulgado rapidamente regulaciones
obligatorias y especificas de tecnologia que han
cambiado drasticamente el panorama de la gobernanza
de la IA en China. Los tres mas importantes son:

Disposiciones sobre gestibn de recomendaciones
algoritmicas del Servicio de informacion de Internet de
2021 (Disposiciones sobre algoritmos de recomendacién
de 2021, vigentes a partir del 1 de marzo de 2022).

Disposiciones de gestidn de sintesis profunda del servicio
de informacion de Internet 2022 (Disposiciones de
sintesis profunda de 2022, vigentes a partir del 1 de
enero de 2023).

Las Medidas para la Gestion de Servicios de Inteligencia
Artificial Generativa 2023 (Medidas de IA Generativa de
2023, en vigor desde el 15 de agosto de 2023).

Existe un creciente niumero de documentos regulatorios
de IA desarrollados por los gobiernos provinciales.
Ciudades piloto como Shenzhen y Shanghai han tomado
la iniciativa en la emisién de regulaciones para promover
el desarrollo de Ila IA y crear experimentos
administrativos a nivel local para atraer inversiones en
IA y la aprobacién politica del gobierno central. Existe un
Plan de Trabajo Legislativo 2023 del Consejo de Estado
que formularan una ley general de IA en los préximos
afios, a pesar de ello en la actualidad cuenta con una
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regulacion muy fragmentada. Los objetivos principales
son los contenidos e informacidén generados y difundidos
en linea, la proteccidon y seguridad de los datos
personales y el uso de algoritmos para tomar decisiones
sobre individuos. Como consecuencia del XX Congreso
Nacional del Partido Comunista de China, celebrado del
16 al 22 de octubre de 2022.

El Plan de Trabajo Legislativo 2023 “3crea una norma
compuesta por 73 articulos y estructurados en siete
capitulos. En su art. 2 se establece que el ambito de
aplicacion es la investigacion y desarrollo, suministro y
uso de la IA, asi como a la regulacion de la IA, dentro de
las fronteras de la Republica Popular de China (RPC). Sin
embargo, afiade una previsidon de extraterritorialidad al
establecer que "“Las actividades relacionadas con la
investigacién y el desarrollo, el suministro y el uso de la
IA realizadas fuera del territorio de la RPC que afecten o
puedan afectar a la seguridad nacional, los intereses
publicos o los derechos e intereses legitimos de personas
u organizaciones de la RPC, estan sujetas a ésta.

Reino Unido es el pais donde se encuentra la sede de
Google DeepMind**, ha dicho que no tiene la intencién
de regular la IA a corto plazo. Sin embargo, cualquier
empresa de fuera de la UE, la segunda economia mas

“3https://diariolaley.laleynext.es/dll/2023/09/01/china-
aprueba-una-regulacion-de-la-inteligencia-artificial-y-de-la-
inteligencia-artificial-generativa
44 Google DeepMind es una compafiia inglesa de investigacion
y desarrollo de inteligencia artificial inglesa adquirida en 2014
por Alphabet Inc, empresa matriz de Google.
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grande del mundo tendra que cumplir la Ley de IA si
guiere hacer negocios en el bloque comercial.

Anu Bradford, catedratica de Derecho de la Universidad
de Columbia, ha llamado a esto el "efecto Bruselas"+: al
ser la primera en regular, la UE puede establecer la
norma mundial de facto, configurando la forma en que
el mundo hace negocios y desarrolla la tecnologia. La UE
lo consiguié con su estricto régimen de proteccion de
datos, el RGPD, que se ha copiado en todos los paises.
Se espera el mismo efecto respecto de la regulacion la
IA.

En Africa*® el Instituto Africano de las Ciencias
Matematicas®” lanzd una maestria en inteligencia
artificial, patrocinada por Facebook y Google. En Lagos,
el centro Data Science Nigeria se ha fijado el objetivo de
formar un millon de nigerianos/as en ciencias de datos
para el 2027 y de crear un ecosistema pujante para
hacer del pais un socio ideal a escala internacional. En
2020 se creo el Instituto Etiope de Inteligencia Artificial*®
gue tiene como objetivo ser el principal centro africano
de investigacion y desarrollo de IA para 2030 vy

45 Anu Bradford, The Brussels Effect: How the European Union
Rules the World, 2020.

46 https://idrc-crdi.ca/es/historias/inteligencia-artificial-la-
africana

47 https://idrc-crdi.ca/es/iniciativa/instituto-africano-de-
ciencias-matematicas

48 https://www.aii.et/
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desempefiar un papel clave en la creacion de soluciones
innovadoras basadas en IA.

Ruanda #° tiene en su capital Kigali la Noorsken Kigali
House, impulsada por una fundacion sueca homoénima,
un centro de emprendimiento digital mas grande del
continente. A través de start-up, incuban o aceleran
ideas innovadoras para concretarlas en negocios viables.
En Ruanda se encuentra la sede de Smart Africa una
colaboracidn intergubernamental entre mas de 30 paises
para mejorar la conectividad e impulsar
transformaciones digitales.

En Sudafrica®® existen 5 centros de investigacion y 1.000
investigadores dedicados a areas como aprendizaje
automatico, procesamiento del lenguaje natural y visién
artificial. Las aplicaciones de IA se extienden a sectores
como finanzas, salud, agricultura, mineria vy
manufactura, con ejemplos que van desde la deteccién
de fraude hasta la automatizacion de procesos. A través
de la IA se ve un fuerte potencial para el desarrollo
econdmico y social en Africa.

8.-Conclusiones

Efectuar una regulacién de los sistemas de IA es prever
a ciegas como avanzara el estado de la tecnologia y los
posibles problemas que puedan existir en el futuro con
la aplicacidn de los mismos. Por ello es comprensible que
la regulacion sea parca, abierta e indefinida en algunos
aspectos. Este Reglamento supone el esqueleto sobre el

“https://elpais.com/planeta-futuro/2022-10-06/ruanda-

aspira-a-convertirse-en-el-silicon-valley-africano.html

>0 FS Inteligencia artificial en Sudafrica 2024 REV.pdf
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gue empezar a trabajar de forma armonizada en el
futuro, establece unas premisas y unos minimos a
cumplir en aras al respecto de los derechos de los
ciudadanos y tratando de evitar las formas de
discriminacion, vulneraciones indeseadas y proteger en
la medida de los posible los datos de los usuarios.

Existe una falta de concrecién de las autoridades
nacionales que se encargaran de la notificacion,
vigilancia de mercado, sus requisitos, su forma de actuar
y las funciones concretas que desempefiaran.

La exclusién de la IA generativa como sistema de alto
riesgo es una cuestién no pacifica pero posiblemente
necesaria para la aprobacién del Reglamento debido a su
complejidad y la extensa regulacidon que conllevaria.

Considero que a la larga se ird revisando la inclusion de
algunas actividades dentro del sistema de alto riesgo y
se iran recalificando los niveles de riesgo de otras tantas.
La practica y el uso de los sistemas de IA seran los
indicadores de esa necesidad de calificacion. Esta
prevista la necesidad de revisidbn por parte de la
Comisién y la comunicacién al Parlamento y al Consejo
en principio a los dos afios de la entrada en vigor del
Reglamento y posteriormente cada cuatro afios debe
efectuarse una revision. Me parece mas acertado el
periodo de dos afios que el de cuatro dado que los
cambios y evolucidn de la tecnologia pueden ser muy
repentinos.
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Es fundamental el reconocimiento del derecho de los
ciudadanos al conocimiento de las situaciones en las que
se estan utilizando sistemas de IA. Son esenciales las
tareas de supervision humana vy notificacion al
ciudadano de la informacion sobre la informacion del
funcionamiento de los sistemas de IA que deben tender
a alcanzar el maximo nivel de seguridad y transparencia.

Recuerda a la carrera espacial que se inicié en 1955 la
prisa que tienen los paises por efectuar una regulacién
sobre sistemas que utilizan IA>!, cuando de la lectura de
sus propuestas se deduce que se tiende a unas mismas
premisas y sistemas de minimos donde se respeten los
derechos de los ciudadanos. Por ello, tal vez seria mas
interesante el establecimiento de unos estandares
uniformes a nivel mundial maxime cuando el uso de las
nuevas tecnologias traspasa fronteras en el mundo
globalizado actual en el que vivimos. La otra opcion es
esperar a que el efecto Bruselas sea efectivo también en
materia de IA tras la regulacién efectuada por la UE.
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EL RECURSO DE CASACION
AUTONOMICO ANTE EL ORDEN
JURISDICCIONAL CONTENCIOSO-
ADMINISTRATIVO

D2. Maria Belén Robleiio Mariano
Letrada de la Abogacia General de la Junta de
Extremadura

Resumen: Este Trabajo de Fin de Master tiene por
objeto el recurso de casacién autondmica. Fue
introducido por la LO 7/2015, de 21 de julio y su régimen
juridico consta de dos parrafos en el apartado tercero
del art. 86 de la LICA. Sobre este articulo, se han
planteado cuestiones de inconstitucionalidad y recursos
de amparo, si bien éstos no han sido suficientes para
resolver las dudas que origina el recurso.

Algunos aspectos esenciales de su regulacién siguen
siendo objeto de controversia en la doctrina y en los
propios Tribunales Superiores de Justicia, cuestiones
gue hemos abordado en este trabajo de investigacién a
fin de sintetizar dichas problematicas y las posturas
doctrinales sobre las mismas.
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Con este estudio hemos querido poner de manifiesto que
urge una regulacién del recurso de casacion autonémico
que sea completa y garantice la uniformidad en la
interpretacion y aplicacién del derecho autonémico, esto
es, la funcién del propio recurso.

Abstract: The purpose of this Master's Final Project is
to appeal for regional cassation. This was introduced by
LO 7/2015, of July 21 and it's legal regime consists of
two paragraphs in the third section of art. 86 of the LICA.
Concerning this article, questions of unconstitutionality
and amparo appeals have been raised, although these
have not been sufficient to resolve the doubts raised by
the appeal.

Some essential aspects of it's regulation continue to be
the subject of controversy in the doctrine and in the
Superior Courts of Justice themselves, issues that we
have addressed in this research work in order to
synthesize these problems and the doctrinal positions on
them.

With this study we wanted to show that there is an
urgent need for a regulation of the regional appeal that
is complete and guarantees uniformity in the
interpretation and application of regional law, that is, the
function of the appeal itself.

Palabras clave: recurso de casacidn autondmico,

resoluciones recurribles, Seccién Casacional, Tribunales
Superiores de Justicia, Tribunal Constitucional.
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TC: Tribunal Constitucional.

TSJ: Tribunal Superior de Justicia.

Art.: Articulo.

CCAA: Comunidades Auténomas.

CE: Constitucion Espafiola de 27 de diciembre de 1978.

CP: Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del
Codigo Penal.

LJCA: Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la
Jurisdiccion Contenciosa-Administrativa.

LOPJ: Ley Orgéanica 6/1985, de 1 de julio, del Poder
Judicial.

CGPJ: Consejo General del Poder Judicial.
BOE: Boletin Oficial del Estado.

FJ: Fundamento Juridico.
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I. Introduccion y objetivos

1. Introduccion

La finalidad de este trabajo de investigacidon es
determinar los aspectos del recurso de casacidon
autondmico en el orden jurisdiccional contencioso
administrativo. Concretamente, si este recurso, cuya
competencia corresponde a los Tribunales Superiores de
Justicia, es un mecanismo que garantiza la uniformidad
de la interpretacion y aplicacion del derecho autondémico.
Asi como, los problemas que plantea su regulacion.

Este recurso se regulé en nuestro pais, a raiz de
la reformada operada en la Ley 29/1998, de 13 de julio,
reguladora de la Jurisdiccién Contenciosa
Administrativa, a través de la Disposicion Final Tercera
de la Ley Organica 7/2015, de 21 de julio.

El predambulo de la LO 7/2015 estipula que la
sociedad actual exige un alto grado de eficiencia y
agilidad en el sistema judicial, es decir una justicia eficaz
gue garantice el respeto a los derechos fundamentales
de todos los ciudadanos y la paz social, contribuyendo
asi, de forma inmediata al reforzamiento de la seguridad
juridica y a la reduccién de la litigiosidad.

Con este fin, se estipulan una serie de medidas,
tanto estructurales como organizativas, destinadas a
garantizar el derecho a la tutela judicial efectiva de todos
los ciudadanos reconocido en el art. 24 de la
Constitucidn Espafiola de 27 de diciembre de 1978.
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Dentro de éstas, se incluye una nueva regulacidon del
recurso de casacion, de la cual podemos destacar, la
necesidad de acreditar el interés casacional objetivo
para la formacion de jurisprudencia cuando se presenta
el recurso.

Ademads, LO 7/2015 introdujo el recurso de
casacion autondmico en el art. 86.3 LICA. Este recurso,
tiene su origen en los arts. 99 y 101 de la Ley de la
Jurisdiccidon Contenciosa Administrativa previa a la
reforma de 2015. En estos preceptos, se regulaba el
recurso de casacién para la unificacion de doctrina
contra las sentencias dictadas por los Tribunales
Superiores de Justicia, que debia de fundamentarse
Unicamente en normas emanadas por la propia
Comunidad Auténoma. Por otro lado, el art. 101
establecia el recurso de casacidon en interés de la ley
autondmica, de ambos conocia la Sala de lo Contencioso
Administrativo del Tribunal Superior de Justicia. Sin
embargo, estos recursos fueron sustituidos por el actual
recurso de casaciéon autondmico, el cual estudiaremos
con detalle en este trabajo.

Centrandonos, en el recurso de casacion
autondmico, realizaremos un analisis de los problemas
gue plantea su escasa regulacién, concretamente dos
parrafos del apartado tercero del art. 86 LICA. Entre los
conflictos que genera su régimen juridico, abordaremos
los relativos a la composicidn de la Sala debe resolver el
recurso. Asi como, su compatibilidad con el recurso de
casacién ante el Tribunal Supremo.
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Asimismo, hay que tener presente, que nuestro
pais esta constituido por 17 Comunidades Auténomas vy
2 Ciudades Autdnomas, lo cual se ha traducido en una
diversidad de posturas, de las cuales también
realizaremos un analisis, junto con las distintas lineas
doctrinales.

No obstante, no podemos dejar de mencionar las
Sentencias del Tribunal Constitucional (SSTC 128/2018,
98/2020, entre otras) que han garantizado el derecho a
la tutela judicial efectiva, interpretando el art. 86 LICA,
como veremos mas detalladamente.

Expuesta la normativa del recurso de casacion
autondémico, los problemas que ha planteado y la
postura jurisprudencial, nos plantearemos si este
recurso cumple con la finalidad para alcanzar la
uniformidad en la interpretacién y aplicacién del derecho
autondmico, tal y como fue la intencién del legislador.

2. Objetivos

La finalidad del presente trabajo ha sido mostrar
un fiel reflejo de la situacidn actual del recurso de
casacion autondmica. Hemos intentado plasmar los
problemas que plantea su regulacién juridica, asi como
las distintas posturas de la doctrina sobre los mismos.
Asimismo, hemos estudiado, la postura del TC sobre el
art. 86.3 LJCA y la que han mantenido los distintos TSJ]
de las CCAA, en algunos casos ha sido enmendada.
Preguntandonos siempre si el recurso de casacion
autondmico configurado por la LO 7/2015 ha cumplido
el objetivo previsto en la exposicion de motivos de la
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referida norma, de garantizar la uniformidad en la
interpretacion y aplicacion del derecho autonémico.

Por ultimo, hemos querido dejar patente la
necesidad que se realice una nueva regulacién del
recurso de casacion autondmico que salve las diferencias
gue actualmente existen entre algunas de las Salas de
lo Contencioso-Administrativo de los TS] de las CCAA, y
de este modo, poder subsanar las lagunas de la vigente
regulacion.

3. Metodologia

La metodologia empleada en este Trabajo de Fin
de Master ha consistido en realizar una ardua
investigacion, en primer lugar, de la legislaciéon, en
segundo lugar, de la doctrina jurisprudencial del TC.
Posteriormente de la doctrina cientifica y, por ultimo, de
la postura de los Tribunales Superiores de Justicia de las
Comunidades Autéonomas.

Una vez obtenida la informacidn, la analizabamos
y la clasificAbamos con la finalidad de poder sintetizarla
en las diferentes lineas doctrinales expuestas a lo largo
del trabajo, y asi ser capaces de conocer los problemas
que ha planteado el régimen juridico del recurso de
casacién autondémico, y consecuentemente, manifestar
nuestra opinion.
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4. Estructura

El estudio comienza con una breve referencia a los
antecedentes del recurso de casacion autondmico, que
son el recurso de casacidn autondmico para la
unificacidon de doctrina y el recurso de casacion en
interés de la ley autondmica.

Posteriormente, nos centramos en el régimen
juridico del recurso de casacién autonémico, analizando
los problemas que plantea en relacibn con la
composicidon de la Seccién Casacional, las resoluciones
gue pueden ser objeto del mismo y el procedimiento, en
el cual existe una remisién implicita al recurso de
casacion ante el TS.

Expuesta la regulacion actual, hemos considerado
oportuno incluir en cada una de estas cuestiones las
corrientes doctrinales existentes sobre ello.

También, hemos realizado un profundo estudio de
la jurisprudencia del TC, la cual nosotros entendemos
que es fundamental comprender, para poder situar las
posturas de los distintos TSJ. A mayor abundamiento
sobre estas ultimas, hemos llevado a cabo un arduo
analisis de la misma, pero hemos considerado que su
exposicion resulta mas clara y comprensible si la
agrupabamos en posturas, como hemos elaborado.
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II. Antecedentes y el régimen juridico actual
del recurso de casacion autonomico en el
orden contencioso administrativo

A. Antecedentes del recurso de casacion
autonomico*

El recurso de casacion tiene su origen en la
Revolucion Francesa de 1789. Este recurso fue
concebido para la defensa de la Ley, con la finalidad de
evitar una interpretacion y aplicaciéon del ordenamiento
juridico que vulnerase los principios de igualdad, de

1 En primer lugar, la denominacion del recurso de casacion
autondmico ha sido objeto de estudio por la doctrina. Asi,
consideran, acertadamente, desde nuestro punto de vista, que
la designacion correcta deberia ser recurso de casacion
autondmica. Puesto que el recurso es un medio de
impugnacion de resoluciones judiciales, que solo puede ser
estatal, ya que el Estado es el Unico competente en materia
procesal (art. 149.1.6 CE). En este sentido se han pronunC|ado
ALEGRE AVILA, Juan Manuel (2020): “El recurso de casacidn
autondmica: déficit legislativo, vigencia constitucional y tutela
judicial efectiva”. Asociacion Espafiola de Profesores de
Derecho Administrativo. Pags. 1-31. QUINTANA CARRETERO,
Juan Pedro (2017): “El recurso de casacion autondmica del
orden contencioso-administrativo: su asimétrica e
insatisfactoria configuracion”, en El Derecho: Noticias Juridicas
y Actualidad Juridica, Tribuna, 3 de noviembre de 2017.
CANCIO FERNANDEZ, R. C. (2020). 20.000 recursos de viaje
casacional. Tirant lo Blanch.

71



Gabilex
NO 42
Castilla-La Mancha Junio 2025

https://gabinetejuridico.castillalamancha.es/ediciones

jerarquia y de legalidad, sobre los cuales se apoya, en
gran medida, junto con la divisidon de poderes, el sistema
democratico.

En este sentido, lo vemos reflejado en el articulo 123
de la Constitucién Espafiola de 1978 que establece que
el Tribunal Supremo “es el érgano jurisdiccional superior
en todos los érdenes”. Por ende, el legislador le atribuyd
el conocimiento del recurso de casacion.

Centrandonos, brevemente, en el origen del recurso
de casacion ante el orden jurisdiccional contencioso-
administrativo. Hay que recordar que este orden se
introduce en Espafia a través de la Ley 2 de abril de
1845, de los Consejos Provinciales y la Ley 6 de junio de
1845, del Consejo Real. Sendas leyes establecieron en
nuestro pais un sistema administrativo de influencia
francesa, en el cual se atribuia la resoluciéon de las
reclamaciones de los ciudadanos frente a la actuacion de
los érganos de la Administracion a otros o6rganos
puramente administrativos.

Si bien, posteriormente, los Decretos de 1868,
trasunto de la ideologia revolucionaria, acabaron con
este sistema administrativo, atribuyendo el
conocimiento de la materia contenciosa administrativa a
organos jurisdiccionales ordinarios. Sin embargo, La
Restauracion, en 1875, trajo consigo el sistema anterior.

La labor legislativa de Santa Maria Paredes trajo
consigo un sistema mixto, o también Illamado
“armonico”. Fue a través de las leyes de 1888 y 1894,
las cuales crearon Tribunales con plazas de provisién
mixta, que estaban compuestos por miembros de la
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carrera judicial y administrativa. Este sistema fue
ratificado en el Texto Refundido de la Ley de la
jurisdiccion contenciosa-administrativa de 1952 que
perdurd hasta la Ley de 1956.

La ley reguladora de la jurisdiccion contenciosa
administrativa de 27 de diciembre de 1956 instaurd un
sistema judicial de jurisdiccion propia, en el que se
atribuye definitivamente a d&rganos jurisdiccionales,
compuestos por miembros de la carrera judicial
especializados en la materia, el conocimiento de lo
contencioso-administrativo. Concibiendo asi, el recurso
contencioso administrativo como un auténtico proceso
jurisdiccional.

Tras la aprobacién de la Constitucion Espafiola de
1978 se produjo en el orden contencioso administrativo,
una paulatina adaptaciéon, por via basicamente
jurisprudencial, a los postulados de la Carta Magna. No
obstante, parecia necesario dictar una nueva ley que
sustituyera a la ley de 1956.

Después de diversos intentos, se aprueba la Ley
29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccidon
Contencioso-Administrativa, la cual consolida el sistema
estrictamente judicial de control y garantiza los
postulados constitucionales, en especial los articulos 9,
24, 103, 106 y 117 de la Constitucién Espafiola.

La vigente LIJCA ha sido reformada en numerosas
ocasiones, pero si hay una reforma que destaca es la
que se llevo a cabo a través de la Disposicién Final
Tercera de la Ley Organica 7/2015, de 21 de julio. Esta
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ley organica suprimid el recurso de casacién para la
unificacidn de doctrina, el cual se regulaba en el anterior
articulo 99 de la Ley de la jurisdiccidn contenciosa-
administrativa. También, se elimind el recurso de
casacion en interés de la ley autondmica, cuyo régimen
juridico se hallaba en el articulo 101 de dicho texto legal.
En ambos casos, correspondia conocer del recurso a la
Sala de lo Contencioso-administrativo del Tribunal
Superior de Justicia de la correspondiente Comunidad
Auténoma.

El régimen juridico del anterior recurso de casacion
autondmico para la unificacién de doctrina establecia
gue eran susceptibles “/as sentencias de las Salas de lo
Contencioso-administrativo de los Tribunales Superiores
de Justicia, si existen varias de estas Salas o la Sala o
Salas tienen varias secciones, cuando respecto de los
mismos litigantes u otros diferentes en idéntica
situacion, en mérito a hechos, fundamentos y
pretensiones sustancialmente iguales, se hubiera
llegado a pronunciamientos distintos. Este recurso solo
podra fundarse en infraccion de normas emanadas por
la Comunidad Auténoma” (art. 99 anterior a la LO
7/2015).

Ademas, una seccién de la Sala de lo Contencioso-
administrativo del TS] era el 6rgano competente para
conocer de este recurso. El objetivo del mismo, al igual
que del recurso de casacién para la unificacion de
doctrina ante el Tribunal Supremo, era garantizar una
jurisprudencia uniforme o coherente en defensa del
principio de seguridad juridica.
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Actualmente, me pregunto a través de este trabajo
de investigacion, si con la nueva regulacién del recurso
de casacion autonémico dicha finalidad se sigue
manteniendo. Es decir, si la actual legislacion sirve al fin
de garantizar la uniformidad en la interpretacién y
aplicacion del derecho autonémico, o si, por el contrario,
la regulacion vigente es un escollo para lograr el
propdsito al que me referido. Esta cuestidn, sera
ampliamente abordada en el siguiente epigrafe.

Por otro lado, el antiguo articulo 101 LJCA (anterior
ala LO 7/2015), que regulaba el recurso de casacion en
interés de la ley, estipulando en su apartado primero que
“las sentencias dictadas en uUnica instancia por los Jueces
de lo Contencioso-administrativo contra las que no se
puede interponer el recurso previsto en el articulo
anterior podran ser impugnadas (...), en interés de la ley
mediante recurso de casacion, cuando estimen
gravemente dafosa para el interés general y erronea la
resolucion dictada”, y en su apartado segundo aclara que
“Unicamente podra enjuiciarse a través de este recurso
la correcta interpretacion y aplicacion de normas
emanadas de la Comunidad Auténoma que hayan sido
determinantes para el fallo recurrido”. Mediante esta
regulacion, se podia interponer el recurso de casacion
frente a sentencias dictadas por los Juzgados de lo
Contencioso-administrativo, las cuales no se incluian,
como hemos visto, en los supuestos previstos en el
articulo 99 de la anterior ley de la jurisdiccion
contenciosa-administrativa.

No obstante, en la vigente regulacion del recurso de
casacién autondmico ha dado lugar, a que la doctrina se
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discuta si se consideran incluidas o no en el ambito del
propio recurso las sentencias dictadas por los Juzgados
de lo Contencioso-administrativo, a lo que nos referimos
en profundidad, mas adelante.

Estos han sido los antecedentes legislativos del actual
régimen juridico del recurso de casacion autonomico. Si
bien, la norma juridica anterior también fue objeto de
critica, no es igualable a la existente disconformidad de
los autores con la vigente regulacién argumentando que
esta es escueta o insuficiente, como veremos a
continuacion.

B. El regimen juridico actual

i. La escasa regulacion del recurso de
casacion autonémico

El régimen juridico actual del recurso de casacion
autondmico se halla comprendido en el apartado tercero
del art. 86 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, LICA, que
estipula,

"3. Las sentencias que, siendo susceptibles de
casacion, hayan sido dictadas por las Salas de lo
Contencioso-administrativo de los Tribunales
Superiores de Justicia sélo seran recurribles ante
la Sala de lo Contencioso-administrativo del
Tribunal Supremo si el recurso pretende fundarse
en infraccion de normas de Derecho estatal o de
la Unién Europea que sea relevante 'y
determinante del fallo impugnado, siempre que
hubieran sido invocadas oportunamente en el
proceso o consideradas por la Sala sentenciadora.
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Cuando el recurso se fundare en infraccion de
normas emanadas de la Comunidad Auténoma
serda competente una Seccion de la Sala de lo
Contencioso-administrativo que tenga su sede en
el Tribunal Superior de Justicia compuesta por el
Presidente de dicha Sala, que la presidira, por el
Presidente o Presidentes de las demas Salas de lo
Contencioso-administrativo y, en su caso, de las
Secciones de las mismas, en numero no superior
a dos, y por los Magistrados de la referida Sala o
Salas que fueran necesarios para completar un
total de cinco miembros.

Sila Sala o Salas de lo Contencioso-administrativo
tuviesen mas de una Seccion, la Sala de Gobierno
del Tribunal Superior de Justicia establecera para
cada afo judicial el turno con arreglo al cual los
Presidentes de Seccién ocuparan los puestos de la
regulada en este apartado. También o
establecera entre todos los Magistrados que
presten servicio en la Sala o Salas”.

El recurso de casacion autonédmico es un recurso
extraordinario que tiene la finalidad de mantener la
uniformidad en la interpretacion y aplicacion del derecho
autondmico, tal y como consta en la exposicion de
motivos de la LO 7/2015. De esta manera, el legislador
constituye un recurso que tiene la misma finalidad que
el recurso de casacién ante el TS, pero a nivel
autonoémico.
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Ademas, podemos extraer de la breve regulacion
del recurso de casacién autondmico que se trata de un
recurso no devolutivo, como sefiala Cancio Fernandez?.

Sin embargo, las sentencias de los Juzgados de lo
Contencioso-administrativo también pueden ser objeto
de este recurso, siempre que se cumplan los requisitos
exigidos. También, hay que traer a colacidon que sobre
esta posibilidad la doctrina no es unanime, como
estudiaremos mas adelante. Pero baste ser para decir,
que en tal caso, al conocer del recurso de casacién
autondmico la Sala de lo Contencioso-Administrativo del
TSJ, nos encontrariamos ante un recurso devolutivo, ya
gue compete a otro 6rgano judicial superior.

Desde nuestro punto de vista, consideremos que,
el recurso de casacidon autondmico es un recurso
devolutivo, si el objeto es una resolucion de un Juzgado,
pero si se pronuncia sobre una resolucion emanada por
la Sala, se trataria de un recurso no devolutivo3.

2 CANCIO FERNANDEZ, R. C. (2020). 20.000 recursos de
viaje casacional.op.cit.

3 En este sentido se ha pronunciado RAZQUIN LIZARRAGA,
entiende que cuando el recurso de casacion autondmico se
interpone frente a un STSJ seria una especie de recurso de
reforma o de reposicion. RAZQUIN LIZARRAGA, José Antonio
(2016):” El recuro de casacion en la jurisdiccion contencioso-
administrativo tras la Ley Organica 7/2015", en Revista Vasca
de Administracion Publica, nam. 104-1, pags. 135-178.
Asimismo, CASADO CASADO, L. entiende que el recurso no
puede calificarse como plenamente devolutivo. CASADO
CASADO, Lucia (2019). Restricciones en los recursos de los
procesos contencioso-administrativos. En 20 afios de la Ley de
lo Contencioso-administrativo: actas del XIV Congreso de la
Asociacion Espafiola de Profesores de Derecho Administrativo.
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Asimismo, matizamos, que si bien esta cuestidn
no es trascendental, es una muestra de la deficiente
regulacidon del recurso objeto de este estudio, que da
lugar a que un mismo recurso pueda ser devolutivo o no,
segun la resolucién susceptible de recurso. Siendo lo
cual contrario al propio concepto del recurso de casacion
que, por definicion, es un recurso devolutivo.

El régimen juridico expuesto anteriormente es
insuficiente, lo cual es una opinidn unanime en la
doctrina (en este sentido autores como Cancio
Fernandez?, Rodriguez Pufial®>, Quintana Carretero®,

Murcia, 8-9 de febrero de 2019 / coord. por Fernando LOPEZ
RAMON, Julian VALERO TORRIJOS,
2019, ISBN 9788473516808. (pag. 180).

4 CANCIO FERNANDEZ, R. C. (2020). 20.000 recursos de viaje
casacional. Op.cit.

> RODRIGUEZ PUNAL, Elicia (2017): “La imprecisa regulacién
del recurso de casacion autondmico”, en Actualidad Juridica
de Aranzadi, nim. 926, 27 de enero.

6 QUINTANA CARRETERO, Juan Pedro (2017): “El recurso de
casacion autonomica del orden contencioso-administrativo: su
asimétrica e insatisfactoria configuracién”, op. cit.
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Casado Casado’, Sospedra Navas®, entre otros’) e
incluso en la propia jurisprudencia. En esta linea,
podemos mencionar que la propia Sala tercera del TS
ya manifestd que la regulacion del recurso de casacion
autondmico “contenia unas previsiones inadecuadas e
incluso en algunos aspectos inviables”, e instaba a la
modificacion del precepto proponiendo dos nuevos
preceptos relativos al citado recurso.

Desde nuestro punto de vista, no es discutible que
la regulacién es escueta, ya que consta, basicamente,
de dos parrafos en un apartado. Pero, entendemos que
no hay que confundir una norma breve o escueta con

7 CASADO CASADO, Lucia (2019). Los Recursos en el Proceso
Contencioso-Administrativo: Restricciones y Limitaciones.
Tirant lo Blanch. Pag. 349 (conclusién novena)

8 SOSPEDRA NAVAS, Francisco Javier (2017): “El
controvertido ambito de las resoluciones recurribles en el
recurso de casacion contencioso-administrativo”, en Revista
Aranzadi Doctrinal, nidm. 3. El magistrado en sus conclusiones
considera que “el papel del recurso autonémico es el de simple
comparsa”.

° En este sentido, también se han pronunciado; APARICIO,
Emilio (2020): “La casacion autondmica. Actualizacion”, en
Almacen de Derecho, de 27 de agosto de 2020; CHAVES
GARCIA, José Ramén (2017): “El recurso de casacion
autondmico reinterpretado por la Sala Madrilefia”, entrada en
el Blog “delalusticia.com. El rincén juridico de José R. Chaves”,
de dia 2 de junio de 2017 (www.delajusticia.com);
SANTAMARIA PASTOR, Juan Alfonso (2017): “Pero, équé
ocurre con la casacién autonomica?”, Diario La Ley, num.
9027, Seccién Tribuna, 24 de julio.

10 Problemas interpretativos de la nueva regulacién de la
casacién contenciosa administrativa. Documento de trabajo
de la Sala Tercera del Tribunal Supremo.
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una norma deficiente. Una norma breve no tiene por qué
ser incompleta, por ejemplo el art. 138 CP define el
homicidio como “el que matare a otro sera castigado,
como reo de homicidio”, es por tanto una norma breve,
pero ésta es suficiente, porque ademas, se complementa
con la regulacién del propio CP. Salvando las distancias,
esto no puede ser trasladado al art. 86.3 LICA, el cual
es una disposicién normativa breve, pero no concurren
normas adicionales que sirvan al objeto de concretar el
objeto recurso de casacién autonémico o la composicion
de la seccién que le corresponde su enjuiciamiento,
como se vera a continuacion.

ii.Problemas que plantea el marco juridico

El marco juridico expuesto, como se ha destacado
debido a su insuficiencia plantea problemas que los
Tribunales han tenido que salvar a través de una
interpretacion de los mismos.

Sin embargo, hay que tener presente en nuestro
pais esta constituido por 17 Comunidades Autonomas y
2 Ciudades Auténomas, lo cual se traduce en la
existencia de 17 Tribunales Superiores de Justicial!, lo
gue significa que pueden concurrir 17 interpretaciones
del art. 86.3 LICA produciéndose asi una pluralidad de
criterios.

11 Las ciudades Autonomas de Ceuta y Melilla se integran en
el ambito territorial del Tribunal Superior de Justicia de
Andalucia.
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En este sentido, debemos resaltar, que no es
posible que el Tribunal Supremo armonice los criterios
dispares de los distintos TSJ], ya que en este caso, el
objeto es derecho autondmico. Por ende, corresponde
conocer del mismo al TS] de la respectiva Comunidad
Auténoma, que el dérgano judicial que culmina la
organizacion judicial en dicho territorio en materia de
derecho de la Comunidad Autéonoma (art. 152 CE).

Los problemas que principalmente plantea el
recurso son dos, por un lado, la composicion de la Sala
que debe resolver el recurso de casacién autondémico, vy,
por otro lado, las sentencias que son susceptibles del
mencionado recurso, es decir los casos en que procede
la interposicién del mismo. Asimismo, ha sido objeto de
discusién, si las normas referentes al procedimiento del
recurso de casacion ante el TS se aplican
analdgicamente al recurso de casacion autonémico.

1. Composicion de la Seccion que debe
resolver el recurso

La composicién de la Sala que debe resolver el
recurso se regula en el art. 86.3 parrafos segundo y
tercero LICA, los cuales estipulan,

"Cuando el recurso se fundare en infraccion
de normas emanadas de la Comunidad Auténoma
sera competente una Seccion de la Sala de lo
Contencioso-administrativo que tenga su sede en
el Tribunal Superior de Justicia compuesta por el
Presidente de dicha Sala, que la presidira, por el
Presidente o Presidentes de las demas Salas de lo
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Contencioso-administrativo y, en su caso, de las
Secciones de las mismas, en numero no superior
a dos, y por los Magistrados de la referida Sala o
Salas que fueran necesarios para completar un
total de cinco miembros.

Si la Sala o Salas de lo Contencioso-
administrativo tuviesen mas de una Seccion, la
Sala de Gobierno del Tribunal Superior de Justicia
establecera para cada afo judicial el turno con
arreglo al cual los Presidentes de Seccion
ocuparan los puestos de la regulada en este
apartado. También lo establecera entre todos los
Magistrados que presten servicio en la Sala o
Salas”.

De conformidad con la norma de juridica
expuesta, podemos encontrarnos con  varias
interpretaciones de la misma.

A priori, el precepto exige para la constitucion de
la seccién a la que le compete conocer del recurso de
casacién autondmico que esté formada por un total de
cinco magistrados. De los cuales, uno sera el Presidente
de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del TS], que
es a su vez el Presidente de la Seccion. Asimismo, estara
integrada por los presidentes de las demas Salas de lo
Contencioso-Administrativo del mismo TSJ, establecidos
en virtud del art. 78 LOPJ. Ademas, en los casos en que
la sala tuviera mas de una seccién corresponde a la Sala
de Gobierno del TS] determinar el presidente y los
magistrados que componen la seccion cada ano judicial.
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La regulacién de la composicion de la seccidn, en
principio es bastante detallada, mas si la comparamos
con otros aspectos del recurso, como, por ejemplo, las
resoluciones susceptibles del mismo, en este sentido se
ha pronunciado Nufiez Jiménez y Pérez Garcial?. A pesar
de ello si se generan interrogantes, sobre todo en
aquellas Salas de lo Contencioso- Administrativo de los
TSJ que actian como Sala Unica. Razén por la cual,
algunos autores han manifestado que en tales casos, el
correcto funcionamiento del recurso de casacion
autondmico en estos TS] es inviable (Cancio
Fernandez!3, Cudero Blas'#, entre otros).

Centrandonos en los TS] en que su propia
composicidon no permite la constitucién de la seccidén a la
que se refiere el art. 86.3 LICA, hemos encontrado las
siguienes posturas jurisprudenciales y doctrinales.

En primer lugar, los TS] que actuan como una
Unica seccién, en tal caso la Sala de lo Contencioso-
Administrativo estd compuesta por cinco magistrados.
Esto sucede en el TS] de Extremadura, en el TS] de La
Rioja y en el TS) de Baleares. La constitucion de la

12 NUNEZ JIMENEZ, Jose Manuel y PEREZ GARCIA, Manuel Luis
(2017). Estudio sobre el recurso de casacién contenciosa-
administrativo. Edita: Ministerio de Justicia. Secretaria
General Técnica. pags. 301-310.

13 CANCIO FERNANDEZ, R. C. (2020). 20.000 recursos de
viaje casacional. Op. cit.

14 CUDERO BLAS, Jesus (2016): “El recurso de casacion por
infraccion de normas autondmicas”, en El Derecho: Noticias
Juridicas y Actulidad Juridica, Tribuna, 10 de agosto.
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seccion regulada en el art. 86.3 LICA, no es viable en los
TSJ enumerados, si bien caben las siguientes soluciones.

Una de ellas seria acudir a magistrados de los
Juzgados de lo Contencioso-Administrativo, es decir, que
la seccidn se integre por magistrados del propio TS] y
por magistrados que pertenezcan a otro érgano judicial
o lo que es lo mismo, a los Juzgados Provinciales.

Esta opcidn parece que no tiene cabida en nuestro
sistema constitucional, ya que el TC, en el auto 41/2018,
de 16 de Abril, declaré la inadmisién de un recurso de
amparo contra el Auto del TS] de Extremadura, que ha
acordado inadmitir el recurso de casacién por infraccion
de la normativa autondmica. Este Auto, entre los
razonamientos en los que basa la inadmisién, tenemos
que destacar el siguiente, que por su importancia en este
punto reproducimos,

"La seccion prevista en el articulo 86.3 LICA,
segundo parrafo, para resolver los recursos de
casacion tiene que estar formada por cinco
magistrados, mismo numero que tiene los mismos
integrantes de la Sala, que funciona como Seccion
Unica, de modo que la seccién prevista en el
citado precepto <<es de imposible
constitucion>> en el ambito del Tribunal Superior
de Justicia de Extremadura pues el Presidente
intervino en la deliberacién y fallo y no puede ser
sustituido por otro magistrado, pues todos ellos
también intervinieron, ademas de que no existen
otras Salas o Secciones cuyos magistrados
puedan ser llamados,; ( iv ) la competencia de la
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Sala de lo Contencioso-Administrativo no puede
ser desarrollada por otras Salas del Tribunal
Superior de Justicia ni por cinco magistrados
destinados en los Juzgados de lo Contencioso-
Administrativo pues esta eventual constitucion de
la Sala para fijar doctrina sobre la normativa
autonomica vulneraria el derecho constitucional al
juez predeterminado por la ley del articulo 24.2
CE, el control de la actividad de los érganos de la
Comunidad Auténoma que se ejerce por la
jurisdiccion Contencioso-Administrativa,conforme
al articulo 153c. CE y las normas sobre
competencia de cada una de las Salas previstas
en la Ley Organica del Poder Judicial”.

El TC consider6 que el TS] de Extremadura
realizaba una interpretacion del art. 86.3 LIJCA
razonable, ldégica y coherente. Matizando que la
inadmisién del recurso de casacion autonémico no era
producto de criterios organizativos, sino que la finalidad
del recurso, que es asegurar la uniformidad en la
interpretacién y aplicacién del ordenamiento juridico
autondmico, quedo satisfecha con la sentencia de la Sala
de lo Contencioso-Administrativo del TS]J de
Extremadura (ATC 41/2018, fundamento juridico
quinto).

Esta resolucidn judicial del TS] ha sido criticada en
la doctrina. Asi, el TC desaprovecho la oportunidad para
pronunciarse sobre el recurso de casacion autondémico,
mas concretamente en si la composicién de la seccion
regulada en el art. 86.3 LJCA en aquellos tribunales en
los que no es posible su constitucién, es conforme a la
CE.
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En esta linea, Alvarez Menéndez!® opina que el TC,
con este Auto, anadid mas incertidumbre al recurso de
casacién autondmico. Comentando que el razonamiento
del TC para declarar la inadmision del recurso de
amparo, por entender que la finalidad del recurso de
casacion autondmico se consideraba alcanzada, a causa
haber dictado la sentencia, la misma Sala de lo
Contencioso-Administrativo del TS] de Extremadura.
Expone la autora que también podria extenderse al resto
de TSJ, con independencia de las Salas o Secciones que
compongan el tribunal “ya que en todos ellos Ia
Jurisprudencia se encuentra establecida en el
pronunciamiento de instancia”. Es mas, Alvarez
Menéndez sostiene que la fundamentacion del TSJ
extremefo, conociendo los problemas que plantea la
composicion de la seccion del art. 86.3 LICA, estd
pensada para aquellos TS] que tuvieran varias salas o
secciones. Respecto de esto, la profesora indica que este
fundamento puede ser contrario al propio texto de la
LJCA, ya que en el art. 86.3 no diferencia entre los
organos judiciales que disponen de una sala o seccion y
los que tienen varias de ellas. Por ende, como expresa
la autora “no se excluye expresamente la conformacion
de dicha seccidon casacional en los Tribunales Superiores
de Jusctica de una unica sala y seccion”.

15 ALVAREZ MENENDEZ, Estefania. “La disparidad de criterios
interpretativos en torno a la casacion autondomica y su
enjuiciamiento constitucional en el ATC de 16 de abril de 2018
y en la STC de 29 de noviembre de 2018”. Nueva Epoca- n©
11, Abril-septiembre, 2019. ISSN: 1989-8975 (pags. 75-95).
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Por otro lado, a sensu contrario, Sospedra Navas!®
entiende que el art. 86.3 LJICA no plantea dudas en
relacién con la composicién de la seccion del recurso de
casacion autondmico. El magistrado, parte de que las
sentencias dictadas por los TSJ, no son susceptibles del
recurso de casacion por infraccion del derecho
autondmico, puesto que son resoluciones judiciales que
han sido pronunciadas por el mismo érgano judicial, al
que le corresponderia conocer del recurso mencionado.
Por lo consiguiente, considera que la sentencia que en
tal caso se dictaria, seria en el mismo sentido que
aquella que es objeto del recurso de casacidn
autondmico. Con base a esta premisa, Sospedra Navas
concluye que no se produce ninguna incégnita en la
composicidon de la seccidn, la cual solo conoce de los
recursos de casacidon autondmico interpuestos frente a
las sentencias de los Juzgados de lo Contencioso-
Administrativo.

Desde nuestro punto de vista, no apoyamos la
teoria del magistrado por los siguientes motivos.

En primer lugar, Sospedra Navas argumenta que
entender en el ambito del recurso de casacion
autondmico las propias resoluciones judiciales de los
TSJ, implicaria la inconstitucionalidad del art. 86.3 LICA,
al atribuir el conocimiento de dicho recurso a los propios
magistrados de los TS]J. Como consecuencia de esto,
sefiala el magistrado que solo cabe interpretar que estas

16 SOSPEDRA NAVAS, Francisco Javier (2017): “El
controvertido ambito de las resoluciones recurribles en el
recurso de casacidn contencioso-administrativo”, op. cit.
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resoluciones judiciales no se hayan comprendidas en
dicho ambito, puesto que es la Unica interpretacién que
se incluye en el marco constitucional.

Si bien, en nuestra opinion, en el caso de aceptar
la tesis de Sospedra Navas, implicaria que determinadas
resoluciones judiciales que actualmente tienen acceso a
este recurso estuvieran vetadas del mismo. Por ejemplo,
las sentencias dictadas en procedimientos ordinarios por
el TSJ, vulnerando asi el derecho de acceso al recurso
(art. 24 CE), lo cual conforme a la jurisprudencia del TC
es inconstitucional.

En segundo lugar, el recurso de casacion
autondmico tiene la finalidad de garantizar Ia
uniformidad en la interpretacién y aplicacién del derecho
autondmico. En nuestra opinidén, esta funcidon no seria
alcanzada si los TSJ] uUnicamente conocen del recurso
interpuesto frente a sentencias de los Juzgados
Provinciales, lo cual implicaria que las sentencias de los
TSJ) que recaigan sobre derecho autondmico no estén
sujetas a una doble instancia. Lo cual, a su vez,
supondria que dichas sentencias de los TSJ, en las que
existan varias salas o secciones, puedan pronunciarse de
diversas maneras sobre una misma norma del derecho
autondmico. En tal supuesto, esta situacion de
anormalidad que se produciria en nuestro sistema
judicial no podria ser salvada, a través del recurso objeto
de este trabajo, al no existir ningin otro mecanismo
para garantizar la uniformidad en la interpretacion vy
aplicacion del derecho autondmico, ya que es una
potestad que corresponde exclusivamente a los TSJ.
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Por todo lo expuesto, apoyamos Ila tesis
mayoritaria que entiende que la seccion del art. 86.3
LJCA no es posible de constituir en algunos TSJ, porque
éstos conozcan del recurso de casacién autondmica, sino
ya que a consecuencia de la falta de medios personales
no es factible la constitucion de la seccion. O bien,
porque la regulacion del citado recurso extraordinario
estd Unicamente pensada para los TS] que estén
integrados por varias salas o secciones, lo que se
traduciria en nuestra opinion en una vulneracion del
principio de igualdad. Asi, los ciudadanos de CCAA, como
Cataluha o Madrid, tendrian derecho de acceso al
mencionado recurso, pero no los ciudadanos de
Extremadura, en la que el TS] actla en una Seccion
unica.

Por otro lado, también podemos mencionar la
posible solucién a la problematica de la constitucion de
la seccién del art. 86.3 LIJCA, es la ofrecida por le
magistrado Rafael Toledano Cantero!’, la cual consiste
en formar la seccién con solo tres magistrados.
Amparandose en que el citado precepto se refiere a la
composicion organica de la seccibn y no a los
magistrados imprescindibles para formar una Sala de
Justicia que de acuerdo con la norma juridica son tres.

2. Casos que en procede

Este epigrafe estd dedicado a las resoluciones
judiciales que son susceptibles de recurso de casacién
por infraccién del derecho autondmico. Con el fin de
facilitar su estudio lo hemos estructurado distinguiendo

17 Citado por CUDERO BLAS, Jesus (2016): “El recurso de
casacién por infraccion de normas autondmicas”, op. cit.
90



Gabilex
No 42
Junio 2025 Castilla-La Mancha

https://gabinetejuridico.castillalamancha.es/ediciones

sentencias de los Juzgados de los Contencioso-
Administrativo, autos de los TSJ] y sentencias de los TSJ.

En primer lugar, comenzamos por las sentencias
de los Juzgados Contencioso-Administrativos. La
jurisprudencia del TC!® reconoce la procedencia de este
recurso contra las sentencias dictadas por los Juzgados
Provinciales, ya que entender lo contrario infringiria el
“paralelismo” que el TC ha reconocido a este recurso
respecto del recurso de casacion ante el TS por
vulneracién de la norma estatal o de la Unién Europea.
En esta misma postura jurisprudencial, se situan los TSJ
que también de forma mayoritaria aceptan que las
sentencias de los juzgados son susceptibles del citado
recurso.

Siguiendo a Cancio Fernandez!®, esgrime que
realizando una interpretacion literal del art. 86.3 LJCA
no cabe que dichas sentencias, que han sido dictadas en
Unica instancia, sean susceptibles del recurso de
casacién autondmico. Sin embargo, el autor también
expresa que mediante una interpretacién sistematica del
citado precepto, entiende que la limitaciéon anterior, al
constar en el primer parrafo del art. 86.3 LJCA hace
referencia exclusivamente al recurso de casacion ante el
TS. Por lo consiguiente, si es posible la casacién

18 \/jd. Sentencias del Tribunal Constitucional 128/2018, de 29
de noviembre (BOE num. 309, de 24 de diciembre de 2018);
98/2020, de 22 de julio (BOE num. 220 de 15 de agosto de
2020).

19 CANCIO FERNANDEZ, R. C. (2020). 20.000 recursos de
viaje casacional. Op. cit.
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autondmica de las sentencias de los Juzgados de los
Contencioso-Administrativo. Asimismo, Cancio
Fernandez expone una tercera interpretacion,
fundamentada en la finalidad que persigue tanto el
recurso de casacidn ante el TS como el recurso de
casacién autondémico, la cual es la misma, por lo que
cabria la casacidon autondmica frente a las mismas
resoluciones judiciales que tienen acceso al recurso de
casacién ante el TS. En esta misma linea doctrinal,
también podemos mencionar a Sospedra Navas?’,
Rodriguez Pufial?!, quien entiende que las sentencias de
los Juzgados Provinciales son susceptibles del recurso de
casacién autonodmico basandose en una interpretacion
sistematica y teoldgica. Asimismo, el magistrado Cudero
Blas’? se manifiesta realizando esta misma
interpretacién.

A sensu contrario, Herrera Castillo?®> manifiesta que las
sentencias de los Juzgados Provinciales no son
susceptibles del recurso de casacion autondémica. En
postura se seguida por Jiménez Shaw, Navarro

20 SOSPEDRA NAVAS, Francisco Javier (2017): “El
controvertido ambito de las resoluciones recurribles en el
recurso de casacion contencioso-administrativo”, op.cit.

21 RODRIGUEZ PUNAL, Elicia (2017): “La imprecisa regulacién
del recurso de casacién autondémico”op.cit.

22 SOSPEDRA NAVAS, Francisco Javier (2017): “El
controvertido ambito de las resoluciones recurribles en el
recurso de casacidn contencioso-administrativo”, op. cit.

23 HERRERA CASTILLO, Jorge (2018): Capitulo XII “Los
recursos contra las resoluciones judiciales. Especial referencia
al recurso de casacion” en Judith Gfreu Forn (dir.), Litigacion
Administrativa, Valencia, Tirant lo Blanch, pags. 423-466.
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Caballero**, Quintana Carretero, Castillo Bedal,
Escribano Testaut?® y Razquin Lizarrega?®.

En virtud de lo expuesto, podemos destacar que,
aunque ha sido discutido en la doctrina, la postura
mayoritaria es favorable a entender que las sentencias
de los Juzgados de lo Contencioso-Administrativo son
susceptibles del recurso de casacién por infraccion del
derecho autondmico ante los TSJ). Desde nuestra
perspectiva, de no aceptar que dichas sentencias son
susceptibles del mencionado recurso, supondria que
este no alcanzase el fin para el cual se constituyd.

En segundo lugar, nos preguntamos si son
susceptibles del recurso los Autos de los TSJ.

El art. 87.1 LIJCA establece que,
"1. También son susceptibles de recurso de

casacion los siguientes autos dictados por la Sala
de lo Contencioso-administrativo de la Audiencia

24 JIMENEZ SHAW, Concepcién, NAVARRO CABALLERO, Maria
Teresa (2017): El nuevo recurso de casacion contenciosa-
administrativa, 22 Edicion, Murcia, Diego Marin, pag 40.

25 QUINTANA CARRETERO, Juan Pedro (coord.), Castillo Badal,
Ramoén, Escribano Testaut, Pedro (2016), Guia Practica del
recurso de casacion contencioso-administrativo, op. cit.

26 RAZQUIN LIZARRAGA, José Antonio (2016):” El recuro de
casacion en la jurisdiccién contencioso-administrativo tras la
Ley Organica 7/2015”, en Revista Vasca de Administraciéon
Publica, num. 104-1, pags. 135-178.
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Nacional y por las Salas de lo Contencioso-
administrativo de los Tribunales Superiores de
Justicia, con la misma excepcion e igual limite
dispuestos en los apartados?2 y3 del
articulo anterior:

a) Los que declaren la inadmision del recurso
contencioso-administrativo o hagan imposible su
continuacion.

b) Los que pongan término a la pieza separada de
suspension o de otras medidas cautelares.

c) Los recaidos en ejecucion de sentencia, siempre
qgue resuelvan cuestiones no decididas, directa o
indirectamente, en aquélla o que contradigan los
términos del fallo que se ejecuta.

d) Los dictados en el caso previsto en el
articulo 91.

e) Los dictados en aplicacion de los articulos 110
y 111~

La interpretacion literal del precepto no posibilita
el acceso de los autos de los TSJ al recurso de casacion
autondmico, puesto que las excepciones a que se refiere
el articulo transcrito son las que constan en el art. 86.2
LJCA, relativo al procedimiento para la proteccién del
derecho fundamental de reunién y a los procesos
contenciosos electorales. Mientras que, el art. 86.3 LICA
gue en su primer parrafo establece que, las sentencias
de los TSJ seran recurribles en casacion ante el TS por
infraccion de normas de derecho estatal o de la Unidn
Europea, excluyéndose asi toda remision al derecho
autondmico, como apunta Sospedra Navas?’. En esta

27 SOSPEDRA NAVAS, Francisco Javier (2017): “El
controvertido ambito de las resoluciones recurribles en el
recurso de casacidn contencioso-administrativo”, op. cit.
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misma linea, Cudero Blas?®, Quintana Carretero?,
Escribano Testaut y Castillo Badal, amparandose
igualmente en una interpretacién literal del precepto que
hace referencia Unicamente a las sentencias.

Sin embargo, estos juristas también han
manifestado que la remision del art. 87.1 LJCA se podria
entender al apartado tercero del art. 86 LJCA, dando
lugar a que los autos de los TSJ] sean susceptibles del
recurso de casacién autondmico, cuando interpreten y
apliquen el derecho autondémico.

A mayor abundamiento, Quintana Carretero3®
entiende que la finalidad del recurso de casacién
autondmico es garantizar la uniformidad en la
interpretacién y aplicacién del derecho autonémico. Por
ende, esgrime que esto no seria posible en aquellos
casos, en que una misma sala del TS] fijase ante
situaciones sustancialmente iguales una interpretacion
de la norma autondmica contradictoria. Aunque este
supuesto seria excepcional, por ejemplo, no cabe en los
TSJ que actien en una Sala o Seccion Unica, pero si es

28 CUDERO BLAS, Jesus (2016): “El recurso de casacidn por
infraccion de normas autondmicas”, op.cit.

29 QUINTANA CARRETERO, Juan Pedro (coord.), CASTILLO
BADAL, Ramoén, ESCRIBANO TESTAUT, Pedro (2016), Guia
Practica del recurso de casacién contencioso-administrativo,
Madrid, Dykinson.

30 QUINTANA CARRETERO, Juan Pedro (2017): “El recurso de
casacion autondmica del orden contencioso-administrativo: su
asimétrica e insatisfactoria configuracién”, op.cit.
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posible que se de en los TS] que estan constituidos por
varias Salas o Secciones.

Con el objetivo de garantizar la finalidad del
recurso de casacion, opina Quintana Carretero que debe
ser susceptible del citado recurso los autos de los TS],
ya que excluirlos no seria conforme a los principios de
legalidad, seguridad juridica y certeza. Puesto que, como
manifiesta en jurista, no seria posible “salvaguardar el
interés general en la interpretacion y aplicacion del
ordenamiento”.

No obstante, estos autores consideran que pesa

mas una interpretacion literal del art. 87.1 LJCA, que los
argumentos expuestos. Por ello entienden que los autos
del TSJ no tienen acceso al mencionado recurso.
Por otro lado, existe una corriente doctrinal que si
admite que los autos de los TS] sean susceptibles del
recurso de casacién autondmico, la cual ha sido
defendida por Ruiz Lopez3!, si bien destaca el jurista que
la mayoria de los autos se amparan en el derecho
procesal, el cual es una materia exclusiva del Estado
(art. 149.1.6 CE). Por lo consiguiente, el TSJ no aplica
derecho autondmico en el auto y no cabria recurso de
casacion autondmico.

31 RUIZ LOPEZ, Miguel Angel (2016). La Reforma del Recurso
de Casacion Contencioso Administrativo. Tirant Lo Blanch.
https://biblioteca-tirant-
com.bibliotecauned.idm.oclc.org/cloudLibrary/ebook/info/978
8491431213
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En relacidon con las posturas de los distintos TS]J,
la cual es dispar en este punto, pero entraremos a
analizarla en el Ultimo epigrafe de este trabajo de fin de
master.

En tercer lugar, nos planteamos si las sentencias
dictadas en Unica instancia o en apelacion por las salas
de los TSJ son susceptibles del recurso de casacidon por
vulneracién del derecho autonémico. Este punto ha sido
objeto de discusién en la doctrina y en la jurisprudencia,
como veremos en cuanto a esta ultima, en el siguiente
capitulo de este trabajo de investigacion.

Escuetamente, uno de los problemas juridicos
principales que se dan en este punto consiste en si las
sentencias del TS] pueden ser de nuevo enjuiciadas por
el mismo érgano judicial. O lo que es lo mismo, si una
sentencia dictada en Unica instancia o en apelacién
relativa a unos hechos sobre los cuales ya se ha
pronunciado el TS] puede volver a ser objeto de una
nueva sentencia promulgada por del mismo 6rgano
judicial.

La jurisprudencia de los distintos TS] podemos
encontrar diversas posiciones sobre esta cuestion, las
cuales también seran estudiadas en el siguiente capitulo,
al cual nos remitimos. Por lo que pasamos a centrarnos
en las diferentes posturas doctrinales.

Una postura doctrinal que podemos denominar
negacionista considera que las sentencias de los TSJ no
tienen acceso al recurso de casacidon por infraccién del
derecho autondmico. Principalmente, argumentan que el
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TS] se ha pronunciado sobre dicho asunto en la
sentencia y la propia LOPJ impide que el mismo 6rgano
judicial vuelva a conocer de un asunto sobre el que ya
ha decidido al no existir, en la LOPJ una disposicién que
lo permita. En esta linea, se expone que la seccion
regulada en el art. 86.3 de LIJCA tiene caracter de
funcional, de conformidad con la jurisprudencia del TC3?,
y no cabe que una seccidn ostente la potestad de
pronunciarse sobre una resolucién judicial dictada por el
mismo o6rgano judicial, cuando esta corresponderia a
una seccién organica que deberia estar regulada en la
LOPJ. Es este sentido se pronuncia Sospedra Navas?33.

Otra postura doctrinal, en sentido contrario al
anterior, es aquella que entiende que Unicamente son
susceptibles del recurso de casacion por infraccion de la
normativa autondmica las sentencias dictadas por las
Salas de lo Contencioso-Administrativo de los TSJ. Estos
juristas llegan a esta conclusién realizando una
interpretacidon aislada del art. 86.3 LJCA. Es decir,
cuando el articulo estipula que “/as sentencias que,
siendo susceptibles de casacion, hayan sido dictadas por
las Salas de lo Contencioso-Administrativo de los
Tribunales Superiores de Justicas solo seran recurribles
ante la Sala de lo Contencioso-Administrativo del TS (...),
cuando el recurso se fundare en infraccion de normas
emanadas de la Comunidad Auténoma sera competente
una Seccion...".

32 vijd. STC 98/2020, fundamento juridico cuarto.

33 SOSPEDRA NAVAS, Francisco Javier (2017): “El
controvertido ambito de las resoluciones recurribles en el
recurso de casacidn contencioso-administrativo” op. cit.
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Los defensores de esta tesis doctrinal realizan una
interpretacién literal del citado precepto, concluyendo
gue Unicamente son recurribles las sentencias de los
TSJ, excluyendo del recurso de casacion autondmico las
sentencias de los Juzgados Contencioso-Administrativo.
Esta linea es acogida por Herrera Castillo**, Jiménez
Shaw, Navarro Caballero®, Quintana Carretero, Castillo
Bedal, Escribano Testaut®*® y Razquin Lizarrega®’.

Una tercera corriente doctrinal, mas extensiva
gue las anteriores, aboga por entender que el recurso de
casacién autonémico se puede interponer contra las
mismas resoluciones judiciales que son susceptibles de
casacién ante el TS. O lo que es lo mismo que son
recurribles aquellas sentencias que infrigiese el derecho
autondmico y que sean susceptibles de extension de
efectos, o bien, contengan una doctrina gravemente
dafiosa y errdonea para el interés publico. Los autores
alcanzan esta conclusién a través de una interpretacion
teoldgica y sistematica, al igual que en el caso que

34 HERRERA CASTILLO, Jorge (2018): Capitulo XII “Los
recursos contra las resoluciones judiciales. Especial referencia
al recurso de casacion” op.cit.

35 JIMENEZ SHAW, Concepcion, NAVARRO CABALLERO, Maria
Teresa (2017): El nuevo recurso de casacion contenciosa-
administrativa, op.cit.

36 QUINTANA CARRETERO, Juan Pedro (coord.), Castillo Badal,
Ramoén, Escribano Testaut, Pedro (2016), Guia Practica del
recurso de casacion contencioso-administrativo, op. cit.

37 RAZQUIN LIZARRAGA, José Antonio (2016):” El recuro de
casacion en la jurisdiccién contencioso-administrativo tras la
Ley Organica 7/2015"”,0p.cit.
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hemos visto anteriormente sobre los autos, entienden
que si el recurso de casacién ante el TS y el recurso de
casacién autondmico tienen la misma funcion
nomofilactica, ambos deberian recibir un trato
igualitario. Lo que conlleva a la necesidad de que tanto
las sentencias de los Juzgados Provinciales como de las
Salas de lo Contencioso-Administrativo de los TSJ
tengan acceso al recurso de casacién autondémico. A
favor de esta tesis se han pronunciado Cudero Blas3® y
Fernandez Ferrares®°.

En nuestra opinidn abogamos por esta Ultima
tesis, no porque entendamos que es la postura que mas
nos convence, sino porque consideramos que es la que
presenta una respuesta mas garantista con los principios
y derechos constitucionales. Es decir, la controversia
sobre las sentencias recurribles deberia de haber sido
resuelta por una norma legal, mas cuando fue una
modalidad de recurso que se instaurd en 2015. Por ende,
el legislador ha tenido un considerable tiempo para
conocer cudles son los problemas que ha planteado la
legislacion del recurso de casacién autondmico y poder
dar solucién a los mismos.

Dicho esto, creemos que excluir del citado recurso
resoluciones judiciales, como expone las dos primeras

38 CUDERO BLAS, Jesus (2016): “El recurso de casacidn por
infraccion de normas autondémicas”, op.cit.

39 FERNANDEZ FARRERES, German (2015): “Sobre la
eficiencia de la jurisdiccion contenciosa administrativa y el
nuevo recurso de casacion “para la formacidon de
jurisprudencia”, en Revista espafola de derecho
administrativo. ISSN 0210-8461, n°174, pags. 93-132.
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corrientes doctrinales, podrian suponer una vulneraciéon
del derecho a la tutela judicial efectiva, en su vertiente
del derecho de acceso a los tribunales (art. 24.2 CE).
Motivo por el cual, nos situamos en esta tesis mas
extensiva para asi evitar una vulneracién de dicho
derecho fundamental y también del principio de
igualdad.

3. Procedimiento

La escueta regulacion del recurso de casacion
autondmico no incluye la tramitacion del mismo, lo cual
ha ocasionado la remision a los arts. 89 a 93 LICA
relativos al recurso de casacion ante el TS. Sin embargo,
nos tenemos que preguntar hasta que punto se aplican
analégicamente el régimen juridico del recurso de
casacién comun, asi como la compatibilidad de sendos
recursos.

Primeramente, el art. 86.3 LJCA no contiene
ninguna remision expresa a las normas del recurso de
casacién comun. Sin embargo, el informe explicativo y
propuesta de la jurisdiccion contenciosa-administrativa
de la Seccion Especial®® si hacia constar una remision
expresa a las normas reguladoras del recurso de

40 AA.VV. (2013): VELASCO CABALLERO, Francisco
(presidente). Informe explicativo y propuesta de ley de
eficiencia de la Jurisdiccién Contenciosa Administrativa.
Ministerio de Justicia. Elaborado por la Seccién Especial de la
Comision de Codificacion creada por Orden Ministerial de 11
de julio de 2012.
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casacién comun, lo cual, no fue aprobado en el texto
definitivo de la LO 7/2015.

La postura doctrinal mayoritaria (en este sentido
Quintana Carretero*!, Cancio Fernandez*’, Nufez
Jiménez y Pérez Garcia*?) apoya la aplicacién analdgica
de las normas del recurso de casacién comun, si bien
adaptandolas al recurso de casacién autonémico.

Asi las cosas, sino se ajusta la regulacién de los
art. 89 a 93 LICA al recurso de casacion autondémico, nos
podemos encontrar con el siguiente problema. La
tramitacion del recurso de casacién comun implica
diferenciar la seccion de admisién y la seccién de
enjuiciamiento. Si trasladamos esta distincion a los TS,
seria dificilmente que se diera su constitucion, mas en
aquellos TSJ que actuan en una Seccidon Unica. Por ello,
la solucién seria entender que el art. 86.3 LJCA que
regula la seccion la cual es, a la vez, seccidon de admisién
y la de enjuiciamiento. En esta linea se encuentran
Cancio Fernandez** y Cudero Blas*.

41 QUINTANA CARRETERO, Juan Pedro (2017): “El recurso de
casacion autonomica del orden contencioso-administrativo: su
asimétrica e insatisfactoria configuracién”, op.cit.

42 CANCIO FERNANDEZ, R. C. (2020). 20.000 recursos de
viaje casacional. Op.cit.

43 NUNEZ JIMENEZ, Jose Manuel y PEREZ GARCIA, Manuel Luis
(2017). Op. cit.

44 CANCIO FERNANDEZ, R. C. (2020). 20.000 recursos de
viaje casacional. Op.cit

45 CUDERO BLAS, Jesus (2016): “El recurso de casacion por
infraccion de normas autonémicas”, op.cit.
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En todo caso, el recurso debera prepararse ante
el organo judicial que dicté la resolucién, es decir, el
organo a quo, y en el escrito deberda de respetar lo
dispuesto en el art. 89 LICA* y necesariamente, deben
ser alegadas las normas autondmicas que se entienden
infringidas o en su caso la jurisprudencia emanada por
el organo judicial que es el maximo intérprete del
derecho autondmico, es decir, el TSJ.

Asimismo, se requiere que el recurso de casacion
autondmico, al igual que el recurso de casacién comun,
presente interés casacional objetivo para la formacién
de jurisprudencia. Sobre este Ultimo presupuesto el art.
88 LICA establece las circunstancias en las que se puede
apreciar la concurrencia de dicho interés casacional
objetivo. Si bien, el todo caso, no hay que olvidar que
estos supuestos han de estar enfocados a la infraccién
de normas del derecho autonémico, esto implica que
exista un supuesto que no sea aplicable, que es el que
se refiere a “actuaciones reguladoras o agencias
competencia de la Audiencia Nacional”. En este sentido

4 El escrito de preparacion del recurso de casacién
autondmico, ademas de presentar los elementos detallados en
el art. 89 al cual nos remitimos. Se ha planteado la posibilidad
de que también se apliquen las normas sobre la extension
maxima y otras condiciones extrinsecas de los escritos
procesales referidos al recurso de casacion ante la Sala
Tercera, aprobado por unanimidad por la Sala de Gobierno del
TS el 20 de abril de 2016. Publicado en el BOE el 6 de julio de
2016. Sobre esta opcién se ha pronunciado RODRIGUEZ
PUNAL, Elicia (2017): “La imprecisa regulacién del recurso de
casacién autondmico” op. cit.
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se ha pronunciado Cancio Fernandez?’/, quien ha
ratificado la importancia de que el recurso autonémico
presente interés casacional objetivo, que en sus propias
palabras deberia de ser la “clave” de su admision.
Ademas, sobre esta cuestion también se han
pronunciado los TSJ. Por ello, nos remitimos al estudio
expuesto en el capitulo siguiente de este trabajo.

Por ultimo, podemos resumir lo expuesto en
palabras de Cudero Blas*® que expresa que “no existen
diferencias relevantes en relacion con la admision,
interposicion, la deliberacion y la sentencia, bien
entendido, en todo caso, la limitacion a las normas del
derecho de la Comunidad Auténoma que preside el
enjuiciamiento de la modalidad casacional que nos
ocupa”.

No podemos dejar de mencionar, que el TC* se
pronuncié también a favor de estimar la existencia de
una remision implicita del recurso de casacién
autondmico a las normas de recurso de casacion ante el
TS.

Por otro lado, nos cuestionamos que sucede en los
casos que se haya interpuesto un recurso de casacién
autondmico y paralelamente, un recurso de casacion
ante el TS. Esta posibilidad se puede dar, en aquellos
casos en que la sentencia recurrida infrinja, no solo la

47 CANCIO FERNANDEZ, R. C. (2020). 20.000 recursos de
viaje casacional. Op.cit. pp.56.

48 CUDERO BLAS, Jesus (2016): “El recurso de casacion por
infraccion de normas autonémicas”, op.cit.

49 STC 98/2020, fundamento juridico cuarto.
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normativa autondmica sino también el derecho estatal,
procediendo el recurrente a interponer sendos recursos
ante el TS) y el TS.

En primer lugar, nos hemos planteado que sucede
en aquellos casos en que la disposicidon autonédmica, que
se considera que ha vulnerado el derecho de Ila
Comunidad Autonoma, es una reproducciéon de la norma
estatal. En estos casos, cabe que nos preguntemos que
recurso de casacidn cabria interponer o si sendos
recursos extraordinarios serian viables.

En este punto, tenemos que traer a colacion la
jurisprudencia del TS dictada en relacién por el Impuesto
sobre el Incremento de Valor de Terrenos de Naturaleza
Urbana, sobre el cual, el TC se ha pronunciado en una
pluralidad de resoluciones, si bien en el supuesto que
nos ocupa fue cuando, a través de la STC 72/2017
declaré la inconstitucionalidad de algunas disposiciones
de la norma reguladora del citado tributo. Este
pronunciamiento del TC, fue interpretado por los
distintos TSJ de las CCAA. Posteriormente, el TS>°
armonizé las diferentes interpretaciones, Ilegando
incluso a criticar las mismas al exponer “/la doctrina
sentada por los Tribunales Superiores de Justicia a la que
nos hemos venido refiriendo desconoce o — al menos, lo
pasa por alto- el corolario que se desprende de la
declaracidn de inconstitucionalidad”.

>0 ATS de 26 de junio de 2017, Sala de lo Contencioso-
Administrativo, Seccién Primera. Num. Recurso 295/2017.
JUR 2017/186178.
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Sin embargo, debemos tener presente que la
posibilidad expuesta en el parrafo anterior solo puede
producirse en aquellos casos, que de acuerdo con la
LJCA, tengan acceso al recurso de casacion ante el TS.
En esta linea, tenemos que destacar la postura que ha
mantenido el Alto Tribunal sobre el recurso de casacién
comun en aquellos supuestos en que la norma autémica
reproduce una norma estatal, la sentencia de casacién
de 14 de enero 2013 (ndm. recurso 1574/2010,
ECLI:ES:TS:2015:223), sefala en su fundamentacion,

“cabe recurso de casacion cuando el derecho
autonomico (derecho foral, en este caso) invocado
infringido reproduzca normativa estatal de caracter
basico y cuando se haga valer la vulneracion de la
jurisprudencia recaida sobre un precepto de derecho
estatal que, aunque no tenga caracter basico, su
contenido sea idéntico al derecho autondmico aplicado,
puesto que el valor de complementar el ordenamiento
juridico que el articulo 1.6 del Cdédigo Civil otorga la
jurisprudencia no desaparece por la existencia del
derecho autonémico” .

Esta postura del Alto Tribunal ha sido también
manifestada en la STS del 2 de febrero de 2015 (recurso
de casacion num. 2062/2013) en la cual se estipula que
el recurso de casacion contra una sentencia del TSJ,
fundado esencialmente en derecho autondémico serd
viable, en los dos siguientes casos.

En primer lugar, “cuando el derecho autondmico

reproduzca derecho estatal”, como hemos Vvisto
anteriormente.
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En segundo lugar, “cuando se invoque Ila
vulneracion de la jurisprudencia recaida sobre un
precepto de derecho estatal, aunque no tenga caracter
basico, cuyo contenido sea idéntico al derecho
autonomico, puesto que el valor de complementar en
ordenamiento juridico que la art. 1.6 del Codigo Civil
otorga a la jurisprudencia no desaparece por la
existencia del derecho autonémico, luego si las normas
autonémicas  transcriben normas  estatales, Ila
vulneracion de la jurisprudencia recaida sobre estas
ultimas también podran ser motivo de casacion”.

Esta jurisprudencia consolidada del TS®!, acredita
gue en tal caso si se puede interponer el recurso de
casacion comun. Esto no sucede con las sentencias
dictadas por los TSJ en los procedimientos de casacidn
autondmica que no tienen acceso al recurso de casacion
ante el TS, es decir en aquellos casos en que la
normativa autondmica vulnerada no se reproduce en
una norma estatal. Pues, los TSJ son el maximo érgano
judicial en materia del Derecho de la Comunidad
Auténoma en su respectivo territorio. En nuestra
opinion, no podemos estar mas que de acuerdo con esta
afirmacién. Si bien, actualmente las controversias que
se plantean en el recurso de casacion autonémico no se
producen sobre las normas del propio derecho
autondmico sino sobre el art. 86.3 LICA, o lo que es lo
mismo las lagunas surgen de la escasa regulacion del

1 En la misma linea jurisprudencial, ATS de 1 de octubre de
2018, recurso de queja num. 67/2018, STS de 30 de
noviembre de 2020, nim. De recurso 2994/2020.
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recurso de casacion por infraccion del derecho
autondmico.

Como consecuencia de esta situacion cada TSJ] ha
interpretado la norma, dando lugar asi a diferentes
posturas jurisprudenciales, originado, en nuestra
opinion inseguridad juridica, ya que una resolucion
judicial en un TS] puede ser susceptible de recurso
autondmico, pero el mismo tipo de resoluciéon en otro
TS] no tiene acceso a dicho recurso, como hemos
expuesto en el epigrafe anterior.

En esta linea, Alvarez Menéndez52, en relacién con
las sentencias del TSJ] sobre la interpretacion de la STC
72/2017 ha declarado la inseguridad juridica que se
produce cuando unas tienen acceso al recurso y otras
no. En este sentido, también se ha pronunciado Chaves
Garcia>.

Asimismo, debemos estudiar la simultaneidad o la
sucesiva interposiciéon del recurso de casacion comun
por vulneraciéon del derecho estatal o de la Unién
Europea y en recurso de casacién por infraccion del
derecho autondmico. La LJCA guarda silencio también en
este punto. Pero, parece que no hay motivos de facto
para negar esta posibilidad, sin embargo, habrd que
determinar cual de ellos tienen preferencia o si deben
tramitarse simultdneamente.

52 ALVAREZ MENENDEZ, Estefania. “La disparidad de criterios
interpretativos en torno a la casacion autondmica y su
enjuiciamiento constitucional op. cit.
53 CHAVES GARCIA, José Ramén (2017): “El recurso de
casacién autondmico reinterpretado por la Sala Madrilefia”,
op. cit.
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A priori parece logico que deber ser preferente el
recurso presentado ante el TS, en virtud de la posicidon
gue ostenta en el sistema judicial espafol de acuerdo
con el art.123.1 CE®*. En tal caso una vez resuelto el
recurso ante el TS, el TS) debera respetar dicha
resolucién®®. La mencionada cuestion ha sido resuelta en
el Auto del TS de 17 de Julio de 2017 (num. de recurso
1271/2017), que en su fundamento juridico segundo
sefala,

“Con caracter general puede afirmarse que en los
supuestos en los que las infracciones de normas
estatales o comunitarias invocadas estén referidas a la
pretension principal y la decision que pudiera adoptarse
por el Tribunal Supremo en el recurso de casacion
"estatal" condicione el resultado del litigio, y
consecuentemente la sentencia que pudiera recaer en el
recurso de casacion "autondmico", no resulta
procedente una tramitacion simultanea de ambos
recursos, ante el riesgo de poder incurrir en sentencias
contradictorias, debiendo concederse preferencia al
recurso de casacion estatal y dejar en suspenso la
admisién del recurso de casacion autonémico hasta que
exista un pronunciamiento firme del Tribunal Supremo.

> El art. 123.1 CE establece: “E/ Tribunal Supremo, con
jurisdiccién en toda Espafa, es el drgano jurisdiccional
superior en todos los érdenes, salvo lo dispuesto en materia
de garantias constitucionales”.

> En este mismo sentido se ha pronunciado QUINTANA
CARRETERO, Op. cit.
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Puede suceder, sin embargo, que las infracciones
de las normas estatales denunciadas no condicionen el
resultado del recurso de casacion autondmico por estar
referidas, como en el caso que nos ocupa, a la pretension
subsidiaria planteada en la instancia (...) el recurrente
debera dejar sentado en su escrito de preparacion cual
es su pretension concreta respecto a la preferente
tramitacion de uno u otro recurso, pero es al tribunal de
instancia, que dictd la resolucion recurrida, al que le
corresponde resolver valorando las circunstancias del
caso (...). En el supuesto en el que el juzgado o tribunal
de instancia tenga por no preparado o cuando deje en
suspenso el recurso de casacion estatal, la parte
recurrente, si se muestra disconforme con esta decision,
podra recurrirla en queja ante el Tribunal Supremo, que
finalmente decidira sobre la preferente tramitacion de
los recursos entablados".

En virtud de la jurisprudencia expuesta esta claro
que, salvo excepciones, el recurso de casacion ante el
TS tiene una tramitacion preferente, quedando el
recurso autondémico en suspenso hasta la resolucién del
primero. No obstante, debido a la existencia de los
plazos procesales para la interposicion de sendos
recursos, se declara por el TS, como se ha expuesto en
el Auto, que el recurrente debe presentar sendos
recursos ante el érgano judicial a quo.

Asimismo, la doctrina se ha pronunciado sobre
este punto. Mayoritariamente®® defienden la tesis

6 En este sentido se han pronunciado, ARROYO, Alfonso,

RODRIGUEZ FLORIDO, Ivan (2018): “El nuevo recurso de

casacion en la Jurisdiccion Contenciosa-Administrativa contra

las sentencias de los juzgados unipersonales op,cit.; FUENTES
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mantenida por el Alto Tribunal, admitiendo que se
pueden presentar sendos recursos de casacion. En este
sentido, Quintana Carretero®’ destaca la importancia de
que el recurrente manifieste cual de los recursos debe
tener una tramitacion prioritaria.

III. Estudio de la doctrina y jurisprudencia sobre
el recurso de casacion autonéomico

A. La jurisprudencia del Tribunal
Constitucional y analisis de la doctrina

Este capitulo estd dedicado al estudio de la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional sobre el
recurso de casacién autondmico, la cual consta,
principalmente, en dos sentencias del TC (SSTC
128/2018, 98/2020, 146/2021, de 12 de julio de 2021,
11/2021, de 25 de enero y ATC 41/2018, de 16 de abril).
Asimismo, he estructurado el analisis en relacién con las
cuestiones juridicas que se han planteado sobre el

I GASO, Josep Ramdn (2019). Aval del Tribunal Constitucional
al recurso de casaciéon autonémica. op. cit.; GONZALEZ-
VARAS IBANEZ, Santiago (2016): “Comentarios al nuevo
recurso de casacion (1): articulos 86 y 87 de la LICA tras la
Ley Organica 7/2015, de 21 de julio”. En Revista Aranzadi
Doctrinal. Nam. 7/2016; CASADO CASADO, Lucia (2019).
Restricciones en los recursos de los procesos contencioso-
administrativos. Op cit.

> QUINTANA CARRETERO, Juan Pedro (2017): “El recurso de
casacion autondmica del orden contencioso-administrativo: su
asimétrica e insatisfactoria configuracion”, op. cit.
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recurso de casacién autondmico, centrandonos en las
que se han sido objeto de enjuiciamiento por el TC.
También, en cada uno de éstos, he considerado exponer
la opinion de la doctrina sobre los mismos.

i. Regulacion del recurso en norma
ordinaria u organica

En primer lugar, la regulacién del recurso de
casacién autondmico. Si bien, como se expuso en otro
capitulo de este trabajo, es un régimen juridico
insuficiente, lo cual también ha sido reconocido por el
TC. Este 6rgano jurisdiccional se manifestd sobre si el
art. 86 LJCA, que regula el recurso de casacidon
autondmico, incluida si composicion de la Seccion del
TSJ que debe de conocer del mencionado recurso, debia
de realizarse en una norma con rango organico.

En este sentido, se ha esgrimido que el art. 86.3
LJCA vulnera el art. 122.1 CE, el cual establece, "La ley
organica del poder judicial determinara la constitucion,
funcionamiento y gobierno de los Juzgados y Tribunales,
asi como el estatuto juridico de los Jueces y Magistrados
de carrera, que formaran un Cuerpo Unico, y del
personal al servicio de la Administracion de Justicia”.

La controversia juridica se plantea en si la
regulacion del recurso de casacién autonémico, el cual
es un recurso extraordinario, inclusive sus elementos,
debe de legislarse en una norma con rango organico. En
otras palabras, si el recurso objeto de estudio de este
trabajo, se halla comprendido en la reserva de ley
organica que establece el art. 122.1 CE.
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El TC en sus pronunciamientos (SSTC 128/2018 y
98/2020) ha declarado que el art. 86 LJCA es conforme
a la CE. Por lo consiguiente, el maximo dérgano
jurisdiccional en materia constitucional ha confirmado
que la regulacién del recurso de casacién autondmico no
esta sujeta a la reserva de ley organica del art. 122.1
CE. El Tribunal expone, en sus resoluciones judiciales,
los siguientes razonamientos juridicos.

En primer Iugar, el Pleno del Tribunal
Constitucional recuerda su doctrina sobre el mandato
constitucional del art. 122.1 CE destacando que el
precepto se refiere al “disefio basico de la organizacion
judicial™®8. Es decir, la norma organica del poder judicial
debe establecer la estructura de los 6rganos judiciales,
asi como sus competencias, o lo que es lo mismo, las
materias que tiene atribuidas. A grosso modo, la LOPJ]
regula un sistema judicial que incluye los aspectos
generales, correspondiendo a las leyes ordinarias su
desarrollo.

Asimismo, resalta el Tribunal en el fundamento
juridico cuarto de la STC 128/2018, que el limite que
impone nuestra Carta Magna al legislador no es un limite
al legislador organico, sino al legislador ordinario. Como
consecuencia, en nuestra opinion, el legislador organico
goza de un cierto grado de libertad, con ello queremos
expresar que cuando se redacta una norma organica,
ademas de incluir ese minimo indispensable, que exige
la materia objeto de la regulacién, el legislador puede

8 Vid. STC 98/2020, fundamento juridico segundo.
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decidir afadir aspectos mas especificos, es decir que no
sean Unicamente las caracteristicas generales.

Sin embargo, este grado de libertad no lo ostenta
el legislador ordinario, que necesariamente tiene que
constrefiirse a aquellas materias o elementos que no
estén reservados a una ley organica. En este sentido,
destaca el TC que la LOPJ], siguiendo su reiterada
jurisprudencia sobre dicha norma juridica, al ser una ley
genérica no es obligatorio que incluya, por imperativo
legal, el régimen juridico de los recursos devolutivos que
corresponda conocer a las Salas de lo Contencioso-
administrativo de los TS)] de Ilas Comunidades
Autonomas.

Ademas, hay que tener presente que a la seccién
de casacién de la Sala de lo Contencioso-administrativo
del TS] no se le atribuye competencias por la LJCA que
no hayan sido previamente atribuidas al orden
jurisdiccional contencioso-administrativo por la LOPJ.

Asi, la reserva de ley organica sera respetada si el
desarrollo de la LOPJ que se realiza en una ley ordinaria,
en materia procesal, es coherente con el sistema
instaurado en dicha ley orgdnica. En base a ello, el
Tribunal Constitucional considera que el art. 86,
concretamente el apartado tercero de la LJCA no vulnera
el mandato constitucional del art. 122.1 CE al ser acorde
con la LOPJ.

En segundo lugar, el TC ha declarado que las
secciones que conocen del recurso de casacién
autondmico son secciones funcionales, en vez de
secciones organicas, aunque el Tribunal matiza que la
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diferenciacién entre sendas secciones es una cuestion
complicada, la realiza conforme al fin constitucional de
la reserva de ley organica del art. 122.1 CE. Si bien, el
maximo odrgano judicial garante en materia
constitucional realiza la siguiente distincién entre
seccidn organica y seccién funcional.

Como es sabido un dérgano judicial, en este caso
el TSJ, estd integrado por distintas Salas, que, a su vez,
pueden estructurarse en distintas secciones, de
conformidad con la LOPJ>°,

Partiendo de estos conceptos, el TC ha
diferenciado entre seccion organica y seccion funcional.
La secciéon organica es aquella que consta de “una
composicion y un ambito competencial singularizados
con respecto a los de las Salas de lo contencioso-
administrativo” (STC 128/2018, FJ] cuarto). Mientras
que, las secciones funcionales se caracterizan porque
estan integrados por magistrados del mismo orden
jurisdiccional y no se le atribuyen el conocimiento de
competencias que no sea propio de ese orden
jurisdiccional en el que se integra la seccion. O lo que es
lo mismo, las secciones organicas constituyen un nuevo

> E|l art. 78 LOPJ establece “Cuando el numero de asuntos
procedentes de determinadas provincias u  otras
circunstancias lo requieran podran crearse, con caracter
excepcional, Salas de lo Contencioso-Administrativo o de lo
Social con jurisdiccidon limitada a una o varias provincias de la
misma Comunidad Auténoma, en cuya capital tendran su
sede. Dichas Salas estaran formadas, como minimo, por su
Presidente, y se completaran, en su caso, con Magistrados de
la Audiencia Provincial de su sede”.
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organo judicial, razén que implica que sea preciso que
se lleve a cabo por una norma organica, a diferencia de
las secciones funcionales que son meras divisiones
organizativas de un dérgano judicial ya creado. Por ende,
basta con que su regulacién se realice en virtud de una
ley ordinaria.

Teniendo esto en cuenta, expone el TC, que la
composicion de la seccion que debe conocer el recurso
de casacidn autondmico no estd definida de forma
reglada por el art. 86.3 LICA, sino que el mismo se
remite a criterios internos de reparto, al igual que
sucede con las secciones reguladas en la LOPJ.

En segundo lugar, también es una caracteristica
comun en ambas, que estdn compuestas por
magistrados del mismo orden jurisdiccional y de la
misma clase. De conformidad con estos argumentos, el
TC declard que las secciones de los TS] a las que les
corresponde conocer del recurso de casacion
autondmico son secciones funcionales.

Si bien, debemos realizar una breve mencion, al
supuesto en que la seccidn regulada en el art. 86.3 LICA
pueda estar compuesta por magistrados de Salas
distintas. La LOPJ prevé la posibilidad de que se creen
Salas de lo Contencioso-Administrativo del TSJ en una
determinada provincia perteneciente a la Comunidad
Autonoma con las limitaciones previstas en la normativa.

Pues bien, al constituirse la seccién del

mencionado art. 86.3 LIJCA, con magistrados
pertenecientes a distintas Salas daria lugar a un nuevo
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organo judicial, y, por ende, deberia de considerarse una
seccidén organica.

No obstante, considera el Tribunal Constitucional
gue en el supuesto de que se hubieran constituido Salas
de lo Contencioso-Administrativo en el mismo TSJ, no
seria un nuevo érgano judicial la Sala que se establezca,
sino que se produce un desdoblamiento de la propia Sala
de lo Contencioso-administrativo del TSJ], puesto que la
distincion radica en el territorio en el que ejercen su
jurisdiccion (esto es, distintas provincias), pero el
ambito competencial sigue siendo el idéntico en ambas
Salas.

Por ello, el TC no otorga demasiada importancia a
este punto, considerandolo un aspecto mas formal que
sustantivo. Asimismo, en la STC 128/2018, se resalta
gue no seria coherente que en la LJCA algunas secciones
se calificaran como organicas, en el caso de que existan
varias Salas y otras como funcionales, puesto que dicha
coyuntura es externa a la regulacion del recurso de
casacién autondmico, y como destaca el TC, no se puede
hacer pender el régimen juridico del mencionado recurso
de las circunstancias que se den en cada Comunidad
Auténoma.

Por otro lado, la controversia planteada también
ha sido estudiada por la doctrina. No obstante, antes de
proceder al analisis de la misma hay que traer a colacién
los votos particulares de las SSTC 128/2018 y 98/2020.

En este punto, como ya se ha comentado, no
podemos dejar de mencionar que el recurso de casacién
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autondmica fue regulado en virtud la LO 7/2015, la cual
no solo modifica la LJCA sino también, la LOPJ, el
legislador podia haber aprovechado la oportunidad de
modificar dicha norma para incluir el régimen juridico del
recurso de casacion autondémico.

Asimismo, favor de esta tesis, el voto particular
de Juan Antonio Xiol Rios (STC 128/2018, cuya opinién
también reitera en las SSTC 98/2020 y 11/2021). El
magistrado expone que el actual art. 86.3 LJCA vulnera
la reserva de ley organica que establece el art. 122.1 CE.
Concretamente, expresa que las secciones que regula el
art. 86.3 LICA son secciones organicas, y por tanto al no
estar estipuladas en una ley orgdnica no respetan la
reserva a ley organica que establece el citado precepto
de nuestra Carta Magna. El magistrado determina el
caracter organico de las citadas secciones amparandose
en los siguientes argumentos.

En primer lugar, esgrime que dicho caracter no
puede determinarse, a diferencia de la postura que
sostiene el Pleno del TC, porque su composicién no ha
sido establecida de forma reglada. Sefnala el autor del
voto particular, que la ley lo que impone a los
presidentes de las Salas es el deber de establecer el
turno en cada afio judicial, no se concede una potestad
discrecional para que cada Presidente de la Sala pueda
nombrar a los magistrados que integren las secciones.

En segundo lugar, el magistrado se opone a que
las secciones reguladas en el art. 86.3 LJCA tengan el
caracter funcional. Concretamente, se manifiesta
contrario a la opinién sostenida por el Tribunal, la cual
justifica, como hemos visto, que son secciones
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funcionales al estar compuestas por magistrados del
mismo orden jurisdiccional. Sin embargo, Juan Antonio
Xiol Rios explica que su composicion no deberia de ser
lo determinante para clasificar la seccion como
funcional, sino que estén constituidas por magistrados
que pertenezcan al mismo érgano judicial.

De conformidad con lo expuesto, el magistrado
concluye que en el supuesto de que la Sala de lo
Contencioso-administrativo de un Tribunal Superior de
Justicia este integrado por varias Salas, como permite la
LOPJ, en tal supuesto, la seccidon a la que le compete
conocer del recurso de casaciéon autondémico, conforme
al art. 86.3 LICA, estaria compuesta por magistrados de
distintas Salas y, por tanto, por drganos judiciales
diferentes.

Por ultimo, el autor agrega en su voto particular,
con la finalidad de fundamentar su decisién, que las
secciones que tienen caracter organico, ya que tanto su
competencia como su composicion han sido
determinadas por la ley. Destaca, en este sentido, que
la competencia para conocer del recurso de casacidn
autondmico no se halla comprendidas en las
enumeradas en la propia LICA para las Salas de los TSJ]
del orden jurisdiccional contencioso-administrativo,
pero, en cambio, se atribuyen a una seccién.

En virtud de lo expuesto, el magistrado del TC
entiende que se ha vulnerado la reserva de ley organica
del art. 122.1 CE, ya que solo en una ley organica se
pueden establecer secciones, que constituyan un nuevo
organo judicial.
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Continuando con la linea doctrinal explicada,
también debemos mencionar el voto particular
formulado por el magistrado don Ricardo Enriquez
Sancho a la STC 128/2018, el cual es reiterado en la
SSTC 98/2020y 11/2021.

El voto particular argumenta que el fallo de la
sentencia deberia de ser estimatorio, principalmente
porque la regulacion objeto de la cuestidon de
inconstitucionalidad infringe el art. 122.1 CE, por los
siguientes motivos.

El magistrado comienza exponiendo el concepto
de las secciones, destacando que carecen de autonomia
organica y funcional. Ademas, explica brevemente que
las secciones conocen de Ilos asuntos que les
corresponda, de conformidad con las normas de reparto
aprobadas por las Salas de gobierno de los TS]. Si bien,
la seccion que constituye el art. 86 LJCA ostenta la
competencia exclusiva y excluyente de conocer del
recurso de casacion autondmico. Ademas, es
competente para conocer de este recurso sobre
sentencias dictadas por la propia Sala de lo Contencioso-
Administrativo del TS] de la Comunidad Auténoma.
Produciéndose asi, como alega Ricardo Enriquez Sancho,
gue un 6rgano judicial jerarquicamente inferior, como es
la Seccidon que le compete el enjuiciamiento del recurso
de casacién autondmico, pueda pronunciarse sobre una
resolucion judicial emanada por un drgano superior,
como es el TS]. Esto causa que se vacie de contenido el
art. 122.1 CE, ya que, como esgrime el magistrado,
vulnera el precepto constitucional porque corresponde a
la LOPJ regular la creacién de los 6rganos judiciales, asi
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como su composicion y competencias, y ello no puede
realizarse en virtud de una norma ordinaria, como es la
LICA.

Esta postura de los magistrados, la encontramos
reflejada en la doctrina. En este mismo sentido, Alvarez
Menéndez®® sostiene que comparte la tesis de ambos
magistrados y muestra su disconformidad con la
fundamentacién del TC, expresando que “e/ TC no solo
parte de una premisa erronea al interpretar que la
composicion de la Seccion Casacional no se ha
establecido de forma reglada, sino que también lo hace
cuando sefala que la Seccion Casacional estar
constituida por Magistrados del mismo orden, en todo
caso”.

Otra postura es la mantenida por Sospedra
Navas®!,quien sostiene que la distincidon entre seccion
funcional y seccion organica, entendiendo que la seccién
de casacién del TSJ, en el caso de que conociera de los
recursos de casacién autonémico interpuesto frente a las
STS] deberia de ser una seccidn organica, ya que
considera del magistrado que el enjuiciamiento del
recurso compete a un drgano jerarquicamente superior
al que dictd la sentencia, lo cual se produciria en virtud

60 ALVAREZ MENENDEZ, Estefania. “La disparidad de criterios
interpretativos en torno a la casacion autondomica y su
enjuiciamiento constitucional en el ATC de 16 de abril de 2018
y en la STC de 29 de noviembre de 2018”. Op.cit.

61 SOSPEDRA NAVAS, Francisco Javier (2017): “El
controvertido ambito de las resoluciones recurribles en el
recurso de casacidn contencioso-administrativo” op.cit.
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de una seccion organica instaurada en virtud de una ley
organica. No obstante, como se ha expuesto en el
capitulo anterior, Sospedra Navas apoya que el recurso
autondmico solo puede interponerse frente a las
sentencias de los Juzgados Provinciales, para ello es
suficiente que conozca del mismo una seccién funcional
del TSJ.

Una postura que es partidaria de la tesis
defendida por el Pleno del TC, es la mantenida por
Quintana Carretero®?, que considera que en nuestra
Carta Magna cabe interpretar que la regulacion de la
Seccidn del art. 86.3 LJCA no estd sujeta a la reserva de
la ley organica del art. 122.1 CE, alegando el jurista que
el recurso de casacion autondmico sustituye a los
recursos en interés de la ley y unificacién de doctrina,
los cuales se regulaban en una ley ordinaria.

Desde nuestro punto de vista, estamos de
acuerdo con la tesis mantenida por los magistrados en
sendos votos particulares y con los argumentos que
expresan. Ademas, y de acuerdo con una interpretacion
l6gica, el recurso de «casacibn es un recurso
extraordinario que en su origen francés, se configurd
como un medio para la defensa de la ley frente a la
arbitrariedad, creando un érgano jurisdiccional superior.
Teniendo presente su origen, creemos que el hecho de
que sea resuelto por el TSJ cuando el objeto es una
resolucién del mismo drgano judicial, es contrario a la

62 QUINTANA CARRETERO, Juan Pedro (2017): “El recurso de
casacion autondmica del orden contencioso-administrativo: su
asimétrica op. cit.
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esencia del propio recurso de casacion. Por ello,
consideramos que se deberia de constituir una Seccién
que ostente una jerarquia superior a la Sala o Seccién
del TS] que dictd la sentencia recurrida, lo cual, exige
nuestra CE que se realice en virtud de una ley organica.

ii. Principio de seguridad juridica

Continuando con el analisis, nos centramos en el
principio de seguridad juridica. La cuestién de
inconstitucionalidad sobre la regulacion del recurso de
casacién autondmico se plantea si dicho régimen juridico
vulnera el principio de seguridad juridica, el cual esta
constitucionalmente garantizado en el art. 9.3 de
nuestra Carta Magna.

El art. 86 LIJCA, como es sabido, es bastante
escueto e indeterminado rasgo que ha reconocido el
propio TC en sus resoluciones judiciales. Esta
caracteristica ha causado que se cuestione si dicho
precepto infringe el principio al que nos hemos referido.

El TC, en la STC 128/2018 declaré que el art. 86
LJCA no incurre en vicio de inconstitucionalidad por no
ser contrario al principio de seguridad juridica. En este
sentido, entiende el Pleno del TC que, si bien el precepto
cuestionado es impreciso, “se puede realizar una
interpretacion sistematica del mismo que permite
acortar su sentido y determinar las resoluciones
judiciales que pueden ser objeto de este recurso y el
organo que ha de resolverlo (STC 128/2020)".
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Es decir, el TC considera que es factible realizar
una interpretacién sistematica del precepto que permita
concretar las resoluciones frente a las cuales se puede
interponer el recurso de casacidén autondmico, cuestién
gue ha sido controvertida en la doctrina, a la cual se hizo
referencia en el capitulo anterior de este trabajo.

Asi como, determinar el érgano judicial al que le
corresponde conocer del referido recurso. Ademas,
afade, el TC que las incertidumbres que ocasione la
interpretacidon del art. pueden ser salvadas mediante
una ‘“interpretacion perfectamente razonable” (STC
98/2020, fundamento juridico segundo), pudiendo
acudir el érgano judicial que este conociendo del recurso
de casacién autondmico a la propia regulacion del
recurso de casacion ante el Tribunal Supremo.

Por lo consiguiente, el TC manifiesta que es
perfectamente factible acudir al régimen juridico de este
recurso de casacién, con el fin de colmar las lagunas que
ofrece la regulacidn del recurso de casacién autondmico.
Esta posibilidad se justifica, de conformidad con la
exposicion de motivos de la LO 7/2015, en la cual,
brevemente, sefiala que la finalidad del recurso de
casacién autondmico es la misma que el recurso de
casacién ante el TS, solo que la diferencia radica, en que
el primero versa sobre del derecho autondmico, y el
segundo sobre el derecho estatal o de la Unién Europea.
Por lo tanto, el legislador traslada al ambito autondmico
esa funcion nomofildctica que ostenta el recurso de
casacion ante el TS.

A mayor abundamiento, en relacidn con la
aplicacion analdgica de las normas del recurso de
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casacion ante el TS al recurso de casacion autondmico,
debemos traer a colacidn que la doctrina defiende
mayoritariamente esta tesis como expusimos en el
capitulo anterior.

En resumen, el TC declara que el art. 86.3 LICA
no vulnera el principio de seguridad juridica porque es
posible realizar una interpretacidn sistematica del mismo
que permite determinar la composicion de la seccidn
casacional y las resoluciones susceptibles del recurso.

No obstante, la inseguridad juridica que causa el
art. 86.3 LIJCA se produce en los elementos esenciales
del recurso de casacion autondmico. Mas
detalladamente, en la composicion de la seccién
casacional, en las resoluciones recurribles y, en menor
medida, en la tramitacion del recurso. Es mas, es
patente la concurrencia de esta inseguridad juridica que
podemos ver en la diversidad de posturas no solo en la
doctrina cientifica, sino también en los propios TSJ, es
decir en el conjunto de los operadores juridicos®?, en el
que la unanimidad versa Unicamente sobre la
insuficiente regulacién.

Desarrollando esta cuestién, desde nuestro punto
de vista, entendemos que el art. 86.3 LIJCA vulnera el
principio de seguridad juridica por los siguientes
argumentos.

63 En este sentido, se ha pronunciado el Auto del Tribunal
Superior de Justicia de Castilla-La Mancha (sede Albacete) de
3 de mayo de 2018 (recurso nium 279/2015). FF1] 20 y 40,
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En primer lugar, la composicién de la seccidn
regulada en el art 86.3 LICA, el algunos TSJ], es de
imposible constitucion, como consecuencia de ello se
produce que en dichos Tribunales tengan que acudir a
normas de sustitucion de magistrados previstas en el
art. 199 LOPJ®. Sin embargo, en nuestra opinion, esto
causaria que para constituir la seccion casacional sea
necesario recurrir a magistrados de otras Salas, lo que
en primer lugar causaria una falta de cualificacion
objetiva de los magistrados que compondrian la Seccion.
Por ejemplo, si uno de ellos pertenece a la Sala de lo
Civil y Penal no goza de la especializacién que ostentan
los magistrados de Ila Sala de lo Contencioso
Administrativo. Ademas, hay que tener en cuenta que el
recurso de casacidn autondémico es un recurso
extraordinario, que produce una resoluciéon firme, por
ello consideramos que la resolucién del mismo debe
realizarse por magistrados especializados en la materia.

En segundo lugar, el art. 86.3 LIJCA no estipula
cuales son las resoluciones recurribles, lo cual ha
generado incertidumbre tanto en los propios TS] que
tenian que interpretar que las sentencias o autos que
eran susceptibles del recurso, como en los propios
recurrentes, que desconocen si tienen derecho o no a
este recurso.

64 A la aplicacion del art. 199 LOPJ también se refiere
QUINTANA CARRETERO, Juan Pedro (2017): “El recurso de
casacion autonomica del orden contencioso-administrativo: su
asimétrica e insatisfactoria configuracién”, op.cit.
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Toda esta situacion, desde nuestro punto de vista,
ha generado una incertidumbre, que ha sido originada
por la parca regulacién, como consecuencia de lo
expuesto entendemos que ésta infringe el principio de
seguridad juridica.

ifi. Principio de igualdad y derecho a la tutela
judicial efectiva

En tercer lugar, nos centramos en el principio de
igualdad, reconocido constitucionalmente en el art. 14
CE. La Sala de lo contencioso-administrativo del TS] de
Castilla-La Mancha que promueve la cuestion de
inconstitucionalidad, sostiene la posibilidad de que el art.
86 LICA vulnere el principio de igualdad, ya que las
dudas que plantea el precepto pueden ocasionar criterios
dispares entre los TS] de las distintas CCAA. La
consecuencia de esto seria que los ciudadanos recibirian
un trato diferente en funcion de la Comunidad Auténoma
en la que residan. En este punto, el TC, en el fundamento
juridico sexto de la STC 128/2018 considera que el
principio de igualdad tampoco ha sido infringido,
esgrimiendo dos razonamientos.

En primer lugar, el vicio de inconstitucionalidad,
en tal supuesto, no recae en la norma juridica
cuestionada, sino en su propia aplicaciéon. Lo cual se
salvaria, sefiala el TC, a través del recurso de amparo.

El segundo argumento, se fundamenta en la
independencia judicial. Es decir, cada juez goza de
independencia en la interpretacién y aplicacién de las
normas juridicas, siempre que ésta sea razonable y
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dentro del marco constitucional. Por lo consiguiente, no
se produce una desigualdad por interpretar o aplicar la
misma ley de manera distinta a similares hechos, sino
que cada drgano judicial, dentro de su independencia,
interpreta y aplica el art. 86 LICA, pero necesariamente
ha de cumplir con el criterio de la razonabilidad.

A sensu contrario, existe una postura doctrinal®®
que entiende que el art. 86.3 LJCA vulnera el principio
de igualdad. El principal argumento es que el TC
manifestd que se debe realizar una interpretacién
sistematica del mencionado precepto. Si bien esto se
traduce en que cada TSJ realice su propia interpretacion,
produciéndose asi la existencia de interpretaciones
bastantes dispares sobre el art. 86.3 LJCA que causa en
los ciudadanos una discriminacién, ya que en algunas
CCAA el recurso puede prosperar y en otras no. La
continuacion del procedimiento del recurso en tales
casos no depende de si el mismo cumple con los
presupuestos exigidos, sino que procederda su
inadmisién por causas ajenas al mismo, es decir, porque
su régimen juridico no es viable que se acate en algunos
TSJ como en el extremefio, en el cual no es posible la
constitucién de la Seccidon Casacional.

En nuestra opinion, no podemos estar mas de
acuerdo con esta tesis. Ademas, si consideramos que el
recurso de casaciéon autonémico esta pensado para los
TSJ con varias Salas o Secciones®® supondria excluir de

65 Defendida por FUENTES I GASO, Josep Ramdn (2019). Aval

del Tribunal Constitucional al recurso de casacién autonémica.

Op. cit.

66 Este planteamiento fue manifestado por el TS] Extremefio,

y sobre el cual se pronuncia igualmente HUERTA GARICANO,
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la posibilidad de conocer de estos recursos a los TS] de
una Sala o Seccidn unica, lo que, a su vez, entendemos
que causaria vetar a los ciudadanos de dichas CCAA de
su derecho de acceso al recurso, ocasionando asimismo
una discriminacion entre los ciudadanos. Asi, en funcidn
de la CCAA en la que reside el ciudadano tendra o no
acceso al recurso de casacién autondmico lo que,
vulneraria el derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24
CE) de los ciudadanos que no tendrian la posibilidad de
interponer el mencionado recurso.

En estos casos, en que un TSJ inadmite un recurso
de casacion autondmico, el TC expone que el ciudadano
tiene a su disposicién el recurso de amparo, como
mecanismo para garantizar sus derechos
fundamentales, en el caso que nos ocupa el derecho a la
tutela judicial efectiva.

No obstante, es nuestro parecer entender que
imponer a ciudadanos la carga de acudir a otro
procedimiento judicial, cuando la causa de la decisién del
TSJ se debe a la insuficiente regulacion del art 86.3 LICA
es desproporcionada. Cuando el TC, ha tenido ocasiones
para realizar una interpretacion sistematica del precepto
clara que garantizase la uniformidad en la interpretacion
del mismo, y el TC ha desaprovechado dichas
oportunidades. Por los motivos expuestos creemos que

Inés (2019). La doctrina jurisprudencial en materia de
admisién en el nuevo recurso de casacién. En V jornadas sobre
el control jurisdiccional de las administraciones publicas.
Palma 21 de marzo de 2019.
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urge una nueva regulacion del recurso de casacién
autondmico que resuelva las lagunas que ha generado
la actual®’.

Por ultimo, la cuestion de inconstitucionalidad
también plantea que el art. 86 LIJCA incurra en una
vulneracién del derecho a la tutela judicial efectiva,
reconocido en el art. 24 CE. Concretamente, se sefiala
una posible infraccion de derecho al juez ordinario
predeterminado por la ley y del derecho de acceso al
recurso. En cuanto a este segundo, de acuerdo con la
reiterada jurisprudencia del TC, es un derecho que se
halla embebido en el derecho a la tutela judicial efectiva,
es decir que se incluye en el mismo. No obstante, es un
derecho de configuracion legal, por lo que compete al
legislador determinar su alcance, o lo que es lo mismo
los casos en que procede y los requisitos o criterios que
se deben cumplir. Por ende, la escasa regulacion del
recurso de casacion autondmico no afecta, o mejor dicho
no produce una vulneracion del derecho de acceso al
recurso, puesto que ambos son de configuracién legal.

67 En este sentido se han posicionado numerosos juristas,
como FUENTES I GASO, Josep Ramén (2019). Aval del
Tribunal Constitucional al recurso de casacién autondémica.
Op. cit. HUERTA GARICANO, Inés (2019). La doctrina
jurisprudencial en materia de admisién en el nuevo recurso de
casacioén. Op. cit. QUINTANA CARRETERO, Juan Pedro (2017):
“El recurso de casacién autondmica del orden contencioso-
administrativo: su asimétrica e insatisfactoria configuracion”,
op.cit; CASADO CASADO, Lucia (2019). Restricciones en los
recursos de los procesos contencioso-administrativos. En 20
afios de la Ley op. cit.
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Por otro lado, el derecho al juez ordinario
predeterminado por la ley, se esgrime su vulneracion por
la composicidn de la seccidon que debe resolver el recurso
de casacion ante el TSJ, la cual tiene que realizarse en
virtud de una ley. La Sala de lo Contencioso-
Administrativo del TS] de Castilla-La Mancha que
promueve la cuestion alega que cuando concurran varias
secciones que integren la misma la Sala, el art. 86 LICA
establece que corresponde a la Sala de Gobierno
determinar los magistrados que integraran esta seccion.
Sin embargo, el TC entiende que la composicion de la
seccion se realiza en virtud de una norma con rango de
ley, como es la LICA, por ello, no tiene cabida esta
cuestion. Por todo ello, el TC ha declarado que no hay
una violacion del art. 14 CE.

Ademas, como expone el propio TC®, la creacion
del recurso de casacion autondmico puede considerarse
como un medio util para alcanzar la uniformidad en la
interpretacion y aplicacién del derecho autondmico,
siendo coherente que competa a los TS] de las CCAA.

En este sentido, debemos traer a colacién la STC
146/2021, de 31 de julio de 2021. Brevemente, es un
recurso de amparo interpuesto frente a auto que deniega
el recurso de queja, el cual trae causa, en un auto del
TS] de Cataluiia que inadmite un recurso de casacién
autondmico. El recurso de amparo alega la vulneracién
del derecho a la tutela judicial efectiva, en su vertiente
de derecho de acceso al recurso. El TC remite a las SSTC
128/2018 y 98/2020 y declara la estimacion del recurso

68 STC 128/2018, fundamento juridico séptimo.
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de amparo. Concretamente, fundamenta su decisién en
su doctrina, en la que se ha manifestado que no es
posible entender que las sentencias dictadas por la Sala
0 Secciones de lo Contencioso-Administrativo de los TSJ]
no sean susceptibles de recurso de casacién autondmico,
puesto que, en tal caso, el resultado de ello seria
contrario a la finalidad que persigue el art. 86 LICA, la
cual es garantizar la uniformidad en la interpretaciéon y
aplicacion del derecho autonémico. De manera analoga,
a la que tiene el TS sobre el derecho estatal o el derecho
de Unidon Europea a través del recurso de casacion.

B. Analisis de las posturas de los distintos
Tribunales Superiores de Justicia de las
Comunidades Auténomas

La CE de 1978 garantiza el derecho a la autonomia
de acuerdo con el art. 2 de nuestra Carta Magna. A nivel
judicial, se ha traducido en la existencia de los TSJ, los
cuales culminan la organizacién judicial en el ambito
territorial de la Comunidad Auténoma (art. 152 CE) y a
los que les corresponden ser el maximo intérprete de su
respectivo derecho autondmico. Esta situacion se ha
traducido en la existencia de 17 TSJ, que en relacidon con
el art. 86.3 LJCA, dado las dudas que presenta el
precepto, ha originado diversas posturas
jurisprudenciales entre los mismos.

Por ende, pasamos a realizar un analisis de los
distintos pronunciamientos de los TSJ. Podemos
diferenciar las siguientes posturas, al igual que han
realizados otros autores.
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En primer lugar, la postura mas extremista era la
de los TS] de Extremadura y el TS] de La Rioja®. EI TS)
extremeno, inadmiti6 un recurso de casacidn
autondmico interpuesto contra una sentencia del mismo
propio TSJ. Los argumentos son los siguientes.

Primeramente, que la LOPJ no atribuye a las Salas
de lo Contencioso-administrativo la competencia para
conocer de este recurso, en segundo lugar, que la
finalidad del recurso de casacidn autondmica de
garantizar la uniformidad en la interpretacién vy
aplicacion de las normas autondmicas se cumple con la
sentencia recurrida que fue dictada por el Pleno de TSJ
extremeno, por lo tanto, el recurso, en este caso, carece
de sentido.

En tercer Ilugar, se expone la imposible
constitucién de la seccidén casacional que se regula en el
art. 86.3 LJCA, la cual exige cinco miembros para su
constitucion. EI TS] extremefio actua en una Seccidn
Unica, por lo consiguiente los magistrados que habian
dictado la sentencia recurrida, serian los mismos que
deberian conocer del recurso de casacidon autonémico y
no cabia la posibilidad de acudir a la sustitucidon de los
magistrados, porque en tal caso habria que reemplazar

9 Los Autos del TSJ de Extremadura y del TSJ de la La Rioja
no hemos podido encontrarlos, si bien conocemos los
argumentos expresados a través de articulos doctrinales y en
el caso del TS) a través del ATC 41/2018. Sin embargo,
tenemos que descatar el cambio de postura de este Ultimo, de
acuerdo con las Sentencias del TS] Extremefio que hemos
analizado.
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a todos los integrantes de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del TS] de Extremadura.

A colacidn de lo anterior, el TS] extremeio
considera que la competencia de la Sala no puede ser
desarrollada por otras Salas del TSJ ni por magistrados
de los Juzgados de lo Contencioso-administrativo,
puesto que esto vulneraria el derecho a la tutela judicial
efectiva (art. 24 CE). Concluye el drgano judicial
extremefo que el recurso de casaciéon autondmico esta
pensado para TSJ] que esté integrados por varias Salas
de lo contencioso-administrativo o varias secciones.

Con base en estos argumentos, el TS] extremefio
inadmitié el recurso de casacién autondmico haciendo
patente su inviabilidad en los TSJ con una composicion
de la Sala de lo Contencioso-Administrativo inferior a
cinco magistrados.

La Junta de Extremadura presenté un recurso de
amparo ante el TC interpuesto contra el ATS]
Extremadura, el cual fue inadmitido por el TC en el auto
41/2018, al que ya nos referimos al estudiar los
problemas que plantea la composicion de la seccion
casacional. El TC inadmitié el recurso de amparo al
entender que el TS] extremefio realiza una
interpretacion del art. 86.3 LJCA razonable y coherente.
En otras palabras, el TC considera que es constitucional
la inadmisién del recurso de casacién autonémico porque
la finalidad del recurso “que en palabras del propio TC”,
quedd ya satisfecha en la Sentencia dictada por el Pleno
de esa Sala de lo Contencioso-Administrativo.
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Sin embargo, a mayor abundamiento en la
postura del TS] extremefo’® ha declarado que las
sentencias dictadas en Unica instancia por los Juzgados
de lo Contencioso-Administrativo que contengan una
doctrina gravemente dafiosa para los intereses
generales y susceptibles de extension de efectos,
tampoco es viable interponer el recurso de casacion
autondmico.

El érgano judicial extremefio lleva a cabo una
interpretacion literal del art. 86.1 LJCA, entendiendo que
la Sala Tercera del TS es el Unico competente para
conocer del recurso de casacion interpuesto contra las
sentencias dictadas en Unica instancia por los Juzgados
Provinciales. Ademas, alega que si la LOPJ] le atribuye
competencia para enjuiciar el recurso de casacion debe
ser en virtud de una ley organica. Por ultimo, sefala el
TS] extremefio que la norma que no regula la
tramitacion del recurso de casacion autondmico.

Esta resolucién judicial también fue objeto de un
pronunciamiento del TC, la Junta de Extremadura
interpuso un recurso de amparo, estimado en la STC
99/20207* de 22 julio. El TC declara que el TS] de
Extremadura realiza una interpretaciéon literal del art.
86.3 LICA causa un resultado que es contrario al derecho

7 En el mismo sentido, la Sentencia del Tribunal
Constitucional 144/2020, de 19 de octubre de 2020, publicada
en el BOE nim. 305 de 20 de noviembre de 2020 (pag.
103041 a 103049). Con los votos particulares del XIOL RIOS,
JLA. Yy ENRfQUEZ SANCHO, R. ECLI:ES:TC:2020:144.
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de acceso al recurso (art. 24.1 CE), y no se ha tenido
presente la remisién implicita a la regulacion del recurso
de casacién ante el TS. Por lo consiguiente, al inadmitir
el recurso sin que concurra una causa legal, se vulnera
el art. 24 CE.

Como consecuencia de la STC, el TSJ extremefio’?
ha emendado su postura, admitiendo el recurso de
casacién autondmico interpuesto contra las sentencias
de los Juzgados de lo Contencioso-Administrativo,
siempre que acredite el cumplimiento de los demas
presupuestos legales exigidos. Desde nuestro punto de
vista, este cambio de doctrina implica que el TSJ
extremefo se situé en la misma situacién que el TSJ
catalan.

En esta misma postura, anterior al mencionado
cambio, nos encontramos con el TS] de La Rioja, la Sala
de lo Contencioso-Administrativo de este Tribunal esta
compuesta por dos magistrados, y un magistrado
suplente adscrito a otro orden jurisdiccional. Por ende,
es absolutamente inviable la constitucién de la seccién
casacional del art. 86.3 LICA. A pesar de los intentos de
dicha sala por constituir la Seccién’3, con magistrados
de Salas de lo Contencioso-Administrativo de otros TSJ

72 Vid. Sentencias del Tribunal Superior de Justicia de
Extremadura 1018/2020, de 10 de diciembre de 2020, n©
recurso 2/2018 ECLI:ES:TSJEXT:2020:1018; 1016/2020, de
10 de diciembre de 2020, n° recurso 3/2020
ECLI:ES:TSJEXT:2020:1016; 1015/2020, 10 de diciembre de
2020, n° recurso 1/2020 ECLI:ES:TSJEXT:2020:1015.

73 Acta 2/2018 de la Sala de Gobierno del TSJ] La Rioja
celebrada el 22 de febrero de 2018 (expediente 189/2016).
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en comisidn de servicios por el CGPJ] rechazé esta
posibilidad.

Desde nuestro punto de vista, en estos casos
consideramos que el art. 86.3 LJCA vulnera los principios
de seguridad juridica, de igualdad, asi como el derecho
a la tutela judicial efectiva. En primer lugar, el legislador
no tuvo en cuenta que la seccidn casacional no iba a
poder constituirse en TS], como de la Rioja o
Extremadura, produciéndose asi, a nuestro entender
una vulneracion del principio de igualdad que gozan
todos los espafoles, en algunos territorios si tienen
acceso al recurso de casacion y en otro no. Causando,
ademas, la infraccidon del derecho de acceso al recurso,
es decir del derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24
CE). En segundo lugar, con los casos de estos TS] queda
patente que la insuficiencia de la regulacion origina
inseguridad juridica en los propios pareceres juridicos,
de ahi la necesidad de una nueva regulacion.

En segundo lugar, la postura mantenida por el TS]
de Cataluia, este érgano judicial admite el recurso de
casacién autondmico, ya que si es posible la constitucién
de la Seccién Casacional. Sin embargo, no es admisible
en relacién con las propias sentencias, Unicamente lo ha
admitido contra sentencias dictadas en Unica instancia
por los Juzgados de lo Contencioso-Administrativo que
contengan una doctrina gravemente perjudicial para los
intereses generales y que sean susceptibles de
extension de efectos’.

74 Vid. Autos del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia
694/2017, de 18 de julio de 2017, nim. de recurso 11/2017.
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El TS) cataldn argumenta (auto del TS] de
Catalufia 18/2017, de 28 noviembre) lo siguiente.
Primeramente, esgrime que la Seccién Casacional al
resolver el recurso de casacién autondmico interpuesto
frente una sentencia del propio TSJ] Catalufia implicaria
que la seccién casacional se situase jerarquicamente por
encima del propio TSJ, lo cual, exigiria que la Seccidén se
hubiera constituido por una norma organica, de acuerdo
con el art. 122.1 CE.

En esta linea, el TS] catalan alega que en su sala existe
un reparto de asuntos especializados por materias, por
lo que pretender que sobre una de sus resoluciones
vuelva a pronunciarse otra seccion del mismo Tribunal
la cual esta compuesta por magistrados no
especializados. Es probable que se produzca una
contradiccion en la Seccién Casacional (magistrados no
especializados) y la seccion especializada que ha dictado
la sentencia objeto del recurso de casacion autondmico,
considerado el TSJ cataldn que esta situacion es
contraria a los principios de organizacion judicial, mas
cuando la Seccion de la Sala especializada de lo
Contencioso-Administrativo estd garantizando la
uniformidad en la interpretacién y aplicacién del derecho
autondmico. O lo que es lo mismo, esta cumpliendo la
finalidad del recurso de casacién autonémico.

En segundo lugar, el TS] catalan manifiesta que el
art. 86 LJCA no delimita expresamente el recurso de

ECLI:ES:TSJCAT:2017:694A; 678/2017, de 28 de noviembre
de 2017, ndm. de recurso 1/2017, n° resoluciéon 18/2017
ECLI:ES:TSJCAT:2017:678A.
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casacién autonomico por lo que no puede entenderse
incluidas las sentencias de los TSJ como resoluciones
recurribles. En ultimo lugar, el TS] de Catalufia también
expone que a su juicio, la “seccion de casacion con
prevalencia funcional sobre las demas Salas y Secciones
del mismo Tribunal no solo carece de soporte en la
legislacion organica judicial, sino que seria contradictoria
con la nueva regulacion introducida por el art. 264
LOPJI">,

Con todo ello el TS] catalan expone la insuficiente
regulacion del recurso de casacion autondémico, la cual
ha generado contradicciones en la organizacién judicial
vulnerando asi los principios esenciales de la
organizacion judicial. Esta postura reiterada del TSJ
Catalan, ha sido objeto de pronunciamientos del TC’®. El
TC ha declarado la vulneracién del derecho a la tutela
judicial efectiva (art 24 CE), concretamente del derecho
de acceso al recurso. El TC recordando su doctrina, que
expusimos en el epigrafe anterior, considera que el TSJ]
catalan realiza una interpretacion errénea del art 86
LJCA, la cual se apoya en un conjunto de argumentos
gue son contrarios a la propia finalidad del recurso de
casacién autondmico, que de acuerdo con el mismo TC

7> Vid. Auto del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia
678/2017, de 28 de noviembre de 2017, recurso de queja
1/2017. JUR 2018/109757. ECLI:ES:TSJCAT:2017:678A. FJ
4,

76 Sentencia del Tribunal Constitucional 11/2021, de 25 de
Enero de 2021. ECLI:ES:TC: 2021:11. En el mismo sentido,
Sentencia Tribunal Constitucional 163/2021, de 4 de octubre
de 2021. ECLI:ES:TC: 2021:163.
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“esta modalidad de impugnacion es el instrumento por
excelencia para asegurar la uniformidad en la aplicacion
judicial del derecho, en este caso del derecho
autonomico” (STC 11/2021). Asimismo, el TC pone de
relieve que el TSJ) catalan no ha cumplido con las
exigencias de remision implicita y configuracion paralela.
Asi las cosas, el TC declard que la postura mantenida por
el TSJ] catalan es inconstitucional.

Actualmente, el TSJ] catalan ha cambiado su
postura acogiendo integramente la tesis del TC lo cual
gueda patente como se muestra en las recientes
resoluciones judiciales”’.

En tercer lugar, la postura mayoritaria en los TSJ]
de las CCAA es aquella que admite el recurso de casacion
autondmico frente a sentencias de los Juzgados
Provinciales y Sentencias de las Salas de lo Contencioso-
Administrativo del TSJ, en este Ultimo en dos
circunstancias. El primer caso, cuando concurran
sentencias contradictorias entre las sentencias de las
Salas o Secciones de lo contencioso-administrativo del
TS) en la interpretacion de normas del derecho
autondmico. O bien, en el segundo supuesto, cuando la
sentencia del TS] se apartase deliberadamente de la
postura mantenida sobre la normativa autondmica
existente.

77 Vid. Autos del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia
946/2022, 7 de noviembre de 2022 n© recurso 27/2022
ECLI:ES: TSICAT:2022:946A; 758/2022, 28 de septiembre de
2022 n© recurso 21/2022. ECLI:ES: TSICAT: 2022:758A;
285/2023, 16 de mayo 2023, recurso numero 4/2023
ECLI:ES: TSJCAT:2023:285A
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Esta tesis fue asumida por el TS] de Madrid, en el
Auto de 17 de Mayo 2017 (n° recurso 10/2017)78, en el
cual declara la existencia del recurso de casacion
autondmica a pesar de su insuficiente regulacién legal.
En relacidn con las sentencias recurribles en casacion
autondmica, el TS]J madrilefio destaca que no tiene
ningun obstaculo para admitir que las sentencias de los
Juzgados Provinciales son recurribles en los mismos
casos y mismas condiciones que se exigen en el recurso
de casacion ante el TS. Por otra parte, le TS] madrilefio
también reconoce la recurribilidad de las sentencias del
propio TSJ], en supuestos en que las distintas Salas o
Secciones dicten resoluciones que fijen una
interpretacion de la normativa autondmica
contradictoria ante situaciones sustancialmente iguales,
en arras que de estas contradicciones sean subsanadas
y asi ‘“salvaguardar el interés general en la
interpretacién y aplicacién del ordenamiento juridico
conforme a los principios de legalidad, certeza vy
seguridad juridica.

Ademas, el TSJ de Madrid en el mencionado Auto
también expuso la necesidad de que el recurso de
casacién autondmico presente interés casacional, con
remision implicita a las normas que regulan el recurso
de casacioén ante el TS.

78 En el mismo sentido, vid. Autos del Tribunal Superior de
Madrid 535/2022, de 14 de noviembre de 2022, n° recurso
11/2022 ECLI:ES: TSIM:2022:535A; 528/2022, 21 de julio
2022 nO recurso 8/2022 ECLI:ES: TSIM:2022:528A.
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Esta misma postura que el TSJ] Madrilefo ha
defendido, también ha sido adoptada por los siguientes;
el TSJ del Pais Vasco’”®, el TS] de la Comunidad
Valenciana®, el TS] de Galicia®, el TS) de Castilla y
Ledn®2, el TS] de Castilla La Mancha®, el TS] de

7% Vid. Auto del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco
9/2018, de 2 de marzo de 2018, n° de recurso 5/2018.
ECLI:ES: TSJPV: 2018:9A. Sobre la necesidad de que
concurra el interés casacional objetivo Auto del Tribunal
Superior de Justicia del Pais Vasco 308/2020, de 1 de
diciembre de 2020, n° recurso 43/2020. ECLI:ES: TSJIPV:
2020:308A. Sentencia del Tribunal Superior de Justicia del
Pais Vasco 1252/2021, de 28 de abril de 2021, n° recurso
36/2020. ECLI:ES: TSJPV:2021:1252.
80 Vid. Auto del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad
Valenciana 70/2017, de 30 de noviembre de 2017, n° de
recurso 403/2017. ECLI:ES: TSJCV: 2017:70A. Auto del
Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana
76/2023, de 17 de julio de 2023, recurso 260/2023. ECLI:ES:
TSICV:2023:76A. Sentencia del Tribunal Superior de Justicia
de la Comunidad Valenciana 796/2023, de 16 de mayo de
2023, n° recurso 513/2022 ECLI:ES: TSICV:2023:796.
81 Vid. Autos del Tribunal Superior de Justicia de Galicia
275/2017, de 5 de julio de 2017, n° de recurso 4184/2017
ECLI:ES: TSJGAL:2017:275A. y 53/2021, de 8 de marzo de
2021, n° de recurso 4304/2020 ECLI:ES: TSIGAL:2021:53A.
82 Vid. Autos del Tribunal Superior de Justicia de Castilla y
Leén 111/2017, 1 marzo de 2017, n° de recurso 1/2016
ECLI:ES:TSJCL:2017:111A y 92/2017, 11 de octubre de
2017, n% recurso 106/2017 ECLI:ES:TSJCL:2017:92A.
8 Vid. Auto del Tribunal Superior de Castilla La Mancha
121/2019, de 20 de diciembre de 2019 n© recurso 4/2019
ECLI:ES:TSJCLA:2019:121A
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Navarra®*, el TS]) de Andalucia®, el TS] de las Islas
Baleares® vy el TS] de Canarias®’. Ademas, tenemos que
traer a colacion el cambio de postura que ha realizado el
TSJ de Asturias®, el cual a través del Acuerdo del Pleno

8 Vid. Autos del Tribunal Superior de Justicia de Navarra
20/2018, de 9 de marzo de 2018, n° recurso 513/2018
ECLI:ES:TSJNA:2018:20A (cita el ATSIM 170/2017);
21/2022, de 8 de abril de 2022, n© recurso 41/2022 ECLI:ES:
TSINA:2022:21A: 26/2020, de 3 de mayo de 2022, n° de
recurso 85/2022 ECLI:ES: TSINA:2022:26A.

85 Vid. Autos del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia
215/2018, de 5 de febrero de 2018 n© recurso 10/2017
ECLI:ES:TSJAND:2018:215A; 216/2018, 5 de febrero de
2018 n° recurso 13/2017 ECLI:ES: TSJAND:2018:216A;
Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia
9447/2020, 9 de julio 2020, n° recurso 1/2018
ECLI:ES:TSJAND:2020:9447.

86 Vid. Autos del Tribunal Superior de Justicia de las Islas
Baleares 1/2019, de 19 de febrero de 2019 n© recurso
408/2018 ECLI:ES:TSIBAL:2019:1A; 7/2023, 2 de marzo de
2023 n% recurso 5/2022 ECLI:ES:TSJBAL:2023:7A,en el F] 12
“en definitiva, el recurso de casacion autondémico queda
cefido a los casos de contradicciones que pudieran darse entre
una y otra de esas secciones funcionales”. Quedando asi el
recurso de casacion autonémico contra las STSJ limitado a los
casos en que se acrediten contradicciones entre las Secciones,
al igual que su homodloga madrilefia.

87 Vid. Auto del Tribunal Superior de Justicia de las Islas
Canarias 8/2019, de 14 de mayo de 2019 n© recurso 1/2019
ECLI:ES:TSJICAN:2019: 13, el Auto admite el recurso de
casacion autondmico y se resuelve en la Sentencia del
Tribunal Superior de Justicia de las Islas Canarias 3906/2020,
de 28 de febrero de 2020 ECLI:ES:TSJICAN:2020:3906.

88 Vid. Auto del Tribunal Superior de Asturias 3/2022, de 7 de
enero n° recurso 6/2021 ECLI:ES:TSJAS:2022:3A, el cual
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modificd su posicidn, siguiendo actualmente, la tesis de
TSJ madrilefo.

La postura minoritaria es aquella que se pronuncia
a favor de no limitar el objeto del recurso de casacién
autondmico. Es decir, consideran que este recurso es
analogo al recurso de casacion ante el TS, lo cual implica
que se admitird el recurso de casacidon autondmico
siempre que el mismo acredite los requisitos que se
exigen al recurso de casacibn comun. Por o
consiguiente, se podra interponer contra las sentencias
de los Juzgados de lo Contencioso-Administrativo y los
autos y sentencias de los propios TSJ, sin la limitacién
que se ha establecido en el TS] de Madrid para éstas

aplica la postura asentada por el TS] de Asturias en el Acuerdo
del Pleno de la Sala de lo Contencioso Administrativo del
Tribunal Superior de Justicia de Asturias, de 15 de julio de
2021, de unificacion de criterios sobre el recurso de casacion
autondmica.
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ultimas. En esta postura nos encontramos con el TS] de
Cantabria® y el TS] de Aragdn®°.

Como punto comun entre los TS], podemos
descatar la necesidad de que el recurso de casacidn
autondmico presente interes casacional objetivo, es una
caracteristica que hemos apreciado reiteradamente en

8 Vid. Auto del Tribunal Superior de Justicia de Cantabria
6/2018, 23 de noviembre de 2018 n© recurso 79/2018
ELCI:ES:TSJCAN:2018:6A, consta el Voto particular de la
magistrada CASTANEDO GARCIA, ESTHER, que manifiesta
que la regulacion contenida en el 86.3 LICA es insuficiente y
produce lagunas. Ademads, entiende que la composicion
exigida en el precepto es de imposible constitucion en los TSJ
que actien en una Sala o Seccién Unica y en aquellos los
magistrados sean reducidos, puesto que el recurso de
casacion autondmico interpuesto contra Sentencias del propio
TS] seria dificiilmente que pueda conocer el recurso cinco
magistrados que no hubieran formado parte de la resolucion
objeto del mismo. Por todo ello, la magistrada aboga por no
admitir el recurso de casacion autondmico contra las
sentencias del TSJ. El Auto del Tribunal Superior de Justicia de
Cantabria 7/2018, de 3 de diciembre de 2018 n© recurso
162/2018 ELCI:ES: TSJCAN:2018:7A, consta el Voto
Particular de la magistrada PENIN ALEGRE, Clara, que expone
los mismos razonamientos que CASTANEDO GARCIA,
concluyendo que, si las STS no son susceptibles de casacion,
analogamente las STSJ] tampoco deberia de serlo.

% Vid. Autos del Tribunal Superior de Justicia de Aragdn
1/2018, de 15 de febrero de 2018, n° recurso 241/2017 ECLI:
TSJAR:2018:1A; 270/2022, 21 de diciembre de 2022 n°
recurso 4/2020 ECLI:TSJAR:2022:270A; 271/2022, 21 de
diciembre de 2022 no recurso 5/2020
ECLI:TSJAR:2022:271A.

145



Gabilex
NO 42
Castilla-La Mancha Junio 2025

https://gabinetejuridico.castillalamancha.es/ediciones

los Autos de los TSJ%, la cual, en bastantes casos, la no
concurrencia del mismo ha dado lugar a la inadmisién
del recurso. Asimismo, con caracter general, se acude a
la propia jurisprudencia del TS sobre su interpretacion
de los supuestos en que concurre el interes casacional
objetivo con la finalidad de aplicarlo, adaptandolo
previamente, al recurso de casacion autondmico. Puesto
gue hay casos que no se pueden dar, como, por ejemplo,
el previsto en el art. 88.3. d LICA.

Como conclusién, en nuestra opinidon, destacamos
la importante labor de los TSJ, que han intentado arrojar
luz a las incertidumbres que ha originado la parca
regulacion del recurso de casacion autondmico. En esta
linea, se ha seguido mayoritariamente la postura del TSJ
de Madrid, la cual creemos que es la tesis que intenta
conjugar la jurisprudencia del TC sobre la norma juridica
y su aplicacion efectiva, siempre con la finalidad de
garantizar la uniformidad en la interpretacion vy
aplicacion del derecho autondémico, o lo que es lo mismo,
acatando el objetivo que establecié el legislador cuando
regulo el recurso de casacién autondémico. Por ello,
esperamos que los TS] que aun no abogan por esta
postura cambien su parecer. En este sentido, la
aplicacion de la jurisprudencia del TC en los TSJ] de
Extremadura y Cataluia®? parece que los ha conducido
a mantener una postura similar al TSJ madrilefio.

Por ultimo, realizamos una breve mencién a la
ausencia de resoluciones judiciales sobre el recurso de

1 Vid. En los Autos citados previamente.

92 En este sentido se pronuncia también APARICIO, Emilio

(2020): “La casacion autondémica. Actualizacion”, op. cit.
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casacién autondmico del TS) de Murcia, lo cual nos
resulta, cuanto menos, llamativo.

IV. Conclusiones

13) La regulacién del recurso de casaciéon por
infraccion del derecho autondmico es escueta vy
absolutamente insuficiente, como ha sostenido la
doctrina unanimemente. Lo cual, también se ha
reflejado notoriamente en las sentencias de los distintos
TSJ. Motivo, por el cual creemos que es necesario que
se realice una reforma del art. 86.3 LJCA, como ya lo
puso de manifiesto la propia Sala Tercera del TS y
numerosos juristas, como hemos expuesto.

20) La composicién de la Seccién que debe
conocer del recurso de casacion autondmico ha
originado dudas en la doctrina y en los propios TSJ.
También, destacamos que sobre esta cuestion el TC no
ha dado una interpretacién clara del art. 86.3 LICA.
Tenemos que diferenciar los TS] en los que esta Seccidn
si es posible que se forme y en los que no. En cuanto a
los primeros, no nos plantea duda alguna, como, por
ejemplo, en el TS])] de Madrid, cuya Sala de lo
Contencioso-Administrativo esta integrada por 50
magistrados, aproximadamente. En relacién con los
segundos, en nuestra opinidon, entendemos que se
deberia de abogar por el criterio de sustitucién de
magistrados, como prevé el ar. 199 LOPJ. Aunque, no es
una solucidn que nos satisfaga plenamente, si
consideramos que un remedio transitorio, mientras se
realice una nueva regulacion del recurso de casacién
autondmico.
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La sustitucién de magistrados creemos que es un

“mal” preferible a que en dichos TSJ no se pueda conocer
del recurso de casacién autondmico, lo cual causaria una
quiebra en el principio de igualdad entre los espafoles,
desde nuestro punto de vista.

39) Las resoluciones susceptibles del recurso de casacién
autondmico:

En primer lugar, nosotros nos situamos en la
postura mayoritaria que considera que las
sentencias de los Juzgados de lo Contencioso-
Administrativo son susceptibles del mencionado
recurso, al igual que la postura del TS] de Madrid.
Basicamente, entendemos que excluir estas
resoluciones seria contrario a la propia finalidad
del recurso.

En segundo lugar, los autos de los TSJ, al igual
gue Ruiz Lopez también estamos a favor de que
sean susceptibles del recurso.

En tercer lugar, las sentencias de los TSJ.
Nosotros abogamos considerar que éstas pueden
ser objeto del estudiado recurso, pero Unicamente
en aquellos casos que contengan una doctrina
gravemente perjudicial para los intereses
generales y sean susceptibles de extensién de
efectos, o0 bien exista una jurisprudencia
contradictoria entre las Salas o Secciones del
mismo TSJ.
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49) El procedimiento del recurso de casacion sobre el
cual realizamos las siguientes consideraciones:

En nuestro parecer, entendemos que hay una
remisién implicita al recurso de casacion ante el
TS, siempre y cuando, se adapten las mismas a
las circunstancias del recurso de casacidn
autonoémico. Por lo consiguiente, nos
posicionamos, en este punto a favor de la tesis
mantenida por el TC.

En relacidén con la simultaneidad del recurso de
casacién ante el TS y el recurso de casacion
autondmico. Optamos por considerar que uno de
ellos tiene que ostentar preferencia en |la
tramitacion. Aunque por razon de los plazos
procesales deban presentarse juntamente. En
cuanto a la preferencia, creemos que debe ser el
recurrente quien decida, con el beneplacito del
organo judicial que haya dictado la resolucion
objeto del recurso, que en su defecto, sera quien
declare cual tiene una tramitacion preferente.

50) La constitucionalidad del art. 86.3 LICA, realizamos
las siguientes conclusiones:

El rango de ley ordinaria del precepto opinamos
que vulnera el principio de reserva de ley organica
del art. 122.1 CE. Principalmente, en aquellos
Casos en que se recurre en casacion una sentencia
de un TSJ que actla en una Sala o Seccién Unica,
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ya que para constituir la Seccidon Casacional seria
necesario acudir a magistrados de otros 6rganos
judiciales, y, ademas, esta seccion se situa en un
plano jerarquicamente superior al TSJ que dictd la
sentencia recurrida, lo cual deberia de realizarse
en virtud de una norma organica.

e El principio de seguridad juridica entendemos que
ha sido vulnerado por el art. 86.3 LJCA. Como
hemos manifestado, la regulacién del recurso de
casacién tan breve, que no ha fijado claramente
la composicion de la seccién casacional, ni
tampoco las resoluciones recurribles o la
tramitacion del procedimiento. Todo ello, ha
generado una incertidumbre en los operadores
juridicos, lo cual es patente en las distintas
posturas de los TSJ.

e El principio de igualdad, en nuestra opinion
también ha sido infringido. Respetamos
profundamente la independencia judicial, pero
entendemos que la diversidad de interpretaciones
de los TSJ relativas al art. 86.3 LJCA, no a la
normativa autondmica, no permite garantizar la
igualdad de todos los ciudadanos. Puesto que, en
algunas CCAA si gozan del recurso de casaciéon
autondmico mientras que en otras las
resoluciones del mismo drgano judicial no tienen
ese acceso. Esta situacion, a su vez, produce una
vulneracién del derecho a la tutela judicial
efectiva.
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590) Las posturas de los TS] expuestas, desde nuestro
punto de vista, nos acercamos mas a la del TS]
madrilefio.

6°) Como conclusién, creemos que el recurso de
casacion autondmico necesita un urgente y necesaria
reforma para poder garantizar la uniformidad en la
interpretacion y aplicacion del derecho autondmico en
todas las CCAA.
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LA INCORPORACION DE LA
PERSPECTIVA DE GENERO EN LOS
CONTRATOS PUBLICOS

D2 Aimudena Monge Gonzalez

Letrada del Gabinete Juridico de la Junta de
Comunidades de Castilla-La Mancha

Resumen: La incorporacion de la perspectiva de género
en los contratos publicos es una herramienta esencial
para lograr una compra publica responsable, resultando
crucial en el contexto de la Unidn Europea, toda vez que
produce un aumento en la capacidad productiva y mejor
relaciéon calidad-precio, permite aprovechar el gasto
publico y una asignacién mas justa de los recursos
econdmicos, ayuda a cumplir los objetivos de la
estrategia de la UE para 2020-2025, garantiza unos
salarios legales y permite la integracién profesional y
social de mujeres con discriminacion multiple.

El presente estudio comienza con acercarse al concepto
de perspectiva de género, lleva a cabo un diagnéstico de
situacion en relacién a la existencia de desigualdad entre
hombres y mujeres, se introduce en el estudio de la
Unidn Europea del caso de Espafia, indicando cuadles son
las dificultades para la implantaciéon de una compra
publica responsable con perspectiva de género (GRPP) y
analiza las fases del procedimiento de contratacion en
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las que cabe incluir clausulas de género, permitiendo
llegar a unas conclusiones al respecto.

Palabras claves: Contratacion publica, perspectiva de
género, economia social, igualdad efectiva, insercion
laboral, compra publica estratégica, transversalidad,
clausulas de género.

Abstract: The incorporation of the gender perspective in
public contracts is an essential tool to achieve
responsible public purchasing, being crucial in the
context of the European Union, since it produces an
increase in productive capacity and a better quality-price
ratio, allows Taking advantage of public spending and a
fairer allocation of economic resources helps to meet the
objectives of the EU strategy for 2020-2025, guarantees
legal salaries and allows the professional and social
integration of women with multiple discrimination.

The present study begins by approaching the concept of
gender perspective, carries out a diagnosis of the
situation in relation to the existence of inequality
between men and women, is introduced into the study
of the European Union in the case of Spain, indicating
what the difficulties for the implementation of
responsible public procurement with a gender
perspective (GRPP) and analyzes the phases of the
contracting procedure in which gender clauses can be
included, allowing conclusions to be reached in this
regard.

Keywords: Public procurement, gender perspective,
social economy, effective equality, job placement,
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strategic public purchasing, transversality, gender
clauses.

Sumario: I. PRESENTACION. II. MARCO LEGAL. III.
PERO, ¢QUE ES LA PERSPECTIVA DE GENERO? 1V.
EXISTENCIA DE DESIGUALDAD ENTRE HOMBRES Y
MUJERES EN NUESTRA SOCIEDAD. DIAGNOSTICO DE
SITUACION. V. RAZONES POR LAS QUE LA
CONTRATACION PUBLICA SENSIBLE AL GENERO ES
CRUCIAL EN EL CONTEXTO DE LA UNION EUROPEA. VI.
CONTRATACION PUBLICA Y PERSPECTIVA DE GENERO
EN LA LEY 9/2017, DE 8 DE NOVIEMBRE DE CONTRATOS
DE SECTOR PUBLICO: 1.- ESTUDIO EN LA UNION
EUROPEA DEL CASO DE ESPANA. 1.1 Marco legal
favorable. 1.2 No desarrollo de la inclusion de la
perspectiva de género en la contratacion publica por la
Administraciéon estatal. 1.3 Comunidades Auténomas vy
capitales de provincia. 1.4 Ventajas del modelo de la
transversalidad de género adoptado por las CCAA,
Diputaciones y Ayuntamientos. 1.5 Dificultades para la
implantacién de la GRPP en Espana. 2.- BREVES
COMENTARIOS AL ART. 1 DE LA LCSP (OBJETO Y
FINALIDAD) EN RELACION CON LA INCORPORACION DE
CLAUSULAS DE GENERO. 3.- FASES DEL
PROCEDIMIENTO DE CONTRATACION EN LAS QUE CABE
INCLUIR CLAUSULAS DE GENERO. 3.1 FASE DE PRE-
CONTRATACION: PREPARACION DE PLIEGOS. 3.1.1
Analisis de la prestacion contractual. 3.1.2 Descripcion
del objeto del contrato con perspectiva de género (art.
99 LCSP).3.1.3 Justificacibn del expediente vy
necesidades a satisfacer con perspectiva de género.
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3.1.4. Etiquetas sociales, de género y ecoldgicas y
certificaciones de igualdad. 3.2 FASE DE ADMISION.
3.2.1 Prohibiciones para contratar. 3.2.2 Solvencia
Técnica con perspectiva de género. 3.3. FASE DE
LICITACION. 3.3.1 Criterios de adjudicacién. 3.3.2
Criterios de preferencia o desempate. 3.3.3. Condiciones
especiales de ejecucién. 3.4. FASE DE EJECUCION:
VERIFICACION. 3.4.1. Calificacibn de criterios
relacionados con la igualdad como obligaciones
contractuales esenciales. 3.4.2 Establecimiento de
penalidades y opcion de resolucibn en caso de
incumplimiento. 3.4.3 Establecimiento de verificadores
especificos para cada clausula de género. 3.4.4
Asignacién de la responsabilidad de comprobacién y
control a la persona responsable del contrato o la unidad
de seguimiento. 3.4.5 La carga de la prueba y la
obligacion de acreditar el cumplimiento de las cldusulas
de igualdad. VII. CONCLUSION. VIII. BIBLIOGRAFIA. IX.
ABREVIATURA.

I. PRESENTACION

El presente documento ha sido elaborado como
Trabajo Fin de Master dentro de la Ultima etapa del
Master de Contratacion Publica llevado a cabo por la
Universidad de Castilla-La Mancha y que me ha permitido
indagar, con datos concretos, sobre la situacién real en
la que nos encontramos y hacia donde nos tenemos que
dirigir.
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Efectivamente, afronto el marco legal, a fin de
despejar si es favorable y propicio para la incorporacion
de la perspectiva de género en la contratacién publica, si
bien, para entender, es necesario reflexionar sobre el
concepto de perspectiva de género y contrastar o llevar
a cabo un diagnéstico de situacion sobre la existencia o
no de desigualdad entre mujeres y hombres en nuestra
sociedad, asi como plantearnos si dicha incorporacion es
o no beneficiosa, en definitiva, si resulta atil.

Finalmente, es importante destacar todas y cada
una de las fases del proceso de contratacién en que dicha
perspectiva de género ha de ser introducida para que se
obtengan los resultados pretendidos y que sea real y
efectiva.

II. MARCO LEGAL

Es antigua la discusion sobre la legalidad de la
integracion de la perspectiva de género en los contratos
publicos, resuelto por la jurisprudencia tanto del Tribunal
Constitucional, del Tribunal Supremo, como del Tribunal
de Justicia de las Comunidades Europeas, aplicando la
llamada discriminacion positiva o accion positiva.

Efectivamente, dichos Tribunales resuelven Ia
cuestién sobre dos bases importantes: la "Convencion
de las Naciones Unidas para la eliminacion de
todas las formas de discriminacion contra Ia
mujer” aprobada el 18 de diciembre de 1.979, que
establece que " no deben entenderse discriminatorias
aquellas medidas especiales de caracter temporal
encaminadas a acelerar la igualdad de facto entre
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hombres y mujeres”; y la “ Carta de Derechos
Fundamentales de la Union Europea” que sefala que
“el principio de igualdad no impide el mantenimiento o la
adopcion de medidas que ofrezcan ventajas concretas a
favor del sexo menos representado”.

A nivel normativo espafiol, el punto de arranque lo
constituye Ley Organica 3/2007 de 22 de marzo
para la igualdad efectiva de hombres y mujeres
(LOIEMH), mediante la cual, los poderes publicos
promueven la incorporacion de criterios de igualdad en
los procesos de contratacidon. Dicha normativa acoge de
forma explicita acciones positivas a favor de las mujeres
con la finalidad de hacer efectivo el “derecho
constitucional de igualdad” corrigiendo “situaciones
patentes de desigualdad de hecho” respecto de los
hombres, aspiracion que concreta su art. 42, no
tratdndose de un mecanismo neutro, sino que resulta un
instrumento que utiliza el sexo como criterio de
diferenciacion, favoreciendo a un colectivo en detrimento
del alternativo. Por ello, se trata de un mecanismo de
correccion excepcional y es necesario que la necesidad
de su aplicacién se encuentre justificada, superando el
examen de razonabilidad y proporcionalidad!. Dicho
esto, es necesario destacar dos de sus articulos:

1 CABALLERO SANCHEZ, R: “La integracion del principio de
igualdad en las distintas politicas publicas sectoriales”, en
AA.VV (MONTOYA MELGAR, A., Dir.) Igualdad de mujeres y
hombres (Comentarios a la Ley Organica 3/2007, de 22 de
marzo, para la igualdad efectiva entre mujeres y hombres).
Madrid ( Civitas), 2007, pag. 241
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a) De un lado, el articulo 33, relativo a los
contratos de las Administraciones publicas que
permite establecer condiciones especiales en la
ejecucion de los contratos que celebren con el fin
de promover la igualdad entre hombres y mujeres
en el mercado de trabajo, de acuerdo con lo
establecido en la legislacion de contratos del
sector publico.

b) De otro, el articulo 34, relativo a los
contratos de la Administracion General del Estado
gque ordena un mandato anual al Consejo de
Ministros a fin de que, a la vista de la evolucidén e
impacto de las politicas de igualdad en el mercado
laboral, determine los contratos de |Ia
Administracion General del Estado y de sus
organismos publicos, que obligatoriamente
deberan incluir entre sus condiciones de ejecucion
medidas tendentes a promover la igualdad
efectiva entre hombres y mujeres en el mercado
de trabajo, conforme a lo previsto en la legislacion
de contratos del sector publico.

Dicha normativa, si bien pionera, resultaba poco
avanzada, toda vez que solo se refiere a condiciones de
ejecucion, por lo que ha sido desarrollada por las
administraciones publicas autonémicas vy locales,
estableciendo procedimientos o redactando guias
especificas para la incorporacién del principio de igualdad
en los contratos publicos, pudiendo indicar que, al
momento actual, todas han legislado sobre la materia, a
excepcidon de Galicia y Murcia que no hacen ninguna
referencia en sus leyes de igualdad a la incorporacion de
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criterios de género en contratos, asi como Madrid y la
Rioja que ni siquiera disponen de ley autonémica sobre
igualdad entre mujeres y hombres, asi, tenemos

CONTRATOS
COMUNIDAD AUTONOMA PUBLICOS
ANDALUCIA. Ley 12/2007, de 26 de|Art. 12 Caracter
noviembre preceptivo

Art.25. Caracter
ARAGON. Ley 7/2018, de 28 de junio preceptivo
ASTURIAS. Ley 2/2011, de 11 de marzo

Art.24. Caracter
BALEARES. LEY 11/2016, de 28 de julio preceptivo

Art. 13. Caracter
CANARIAS. LEY 1/2010, de 26 de febrero |optativo

Art. 25. Caracter
CANTABRIA. Ley 2/2019, de 7 de marzo optativo
CASTILLA-LA MANCHA. Ley 12/2010, de|Art. 38 Caracter
18 noviembre optativo
CASTILLA Y LEON. Ley 1/2003, de 3 de
marzo Arts. 14y 16. Mera

referencia

B Art. 10. Caracter

CATALUNA. Ley 17/2015, de 21 de julio. |preceptivo
C.VALENCIANA. Ley 9/2003, de 2 de abril |Art. 46. Criterio de

desempate
EXTREMADURA. Ley 8/2011, de 23 de|Art. 30. Caracter
marzo preceptivo
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Art. 17. Caracter
NAVARRA. Ley Foral 17/2019, de 4 de abril | preceptivo

PAIS VASCO. Ley 4/2005, de 18 de Art. 21. Caracter
febrero preceptivo

Al momento actual, la referida normativa y
discusion se encuentra superada con la aprobacion
de laLey 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos
del Sector Publico (LCSP), mediante la cual se
transpone al ordenamiento espaiiol la Directiva del
Parlamento Europeo y del Consejo 2014/24/UE, de
26 de febrero , incidiendo en el deber de que toda
contrataciéon publica incorpore criterios sociales, como la
igualdad de género y medioambientales, asi, sefala la
referida Directiva expresamente en su considerando
segundo que >>/a contratacion publica desempefa un
papel clave en la Estrategia Europa 2020, establecida en
la comunicacién de la Comisién de 3 de marzo de 2010
titulada ‘“Europa 2020, una estrategia para un
crecimiento inteligente, sostenible e integrador” como
uno de los instrumentos basados en el mercado que
deben utilizarse para conseguir un crecimiento
inteligente, sostenible e integrador, garantizando al
mismo tiempo un uso mas eficiente de los fondos
publicos<<. Cabe destacar entre los objetivos
principales de dicha Directiva, la introduccién de medidas
tendentes a la garantia social de las condiciones
laborales de las personas trabajadoras al servicio de las
empresas contratistas o concesionarias, buscando una
mejor adecuacion del parametro calidad-precio a la hora
de prestar el servicio publico, dedicando especial
atencion a la insercién laboral igualitaria y la mejora de
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la calidad del trabajo de las mujeres en nuestro pais,
intentando  corregir una situacion de partida
desfavorable.?

Dicha normativa se complementa con otras
disposiciones sobre contratacién publica que también
resultan relevantes para la GRPP (siglas en inglés de
Gender Responsive Public Procurement; en castellano,
compra publica responsable con perspectiva de género),
sefalando, entre otras:

e EIRD 94/2018, que desarrolla el art. 22 de
la ley de contratos del sector publico mediante la
creacién de una Comision Interministerial para la
inclusion de criterios o clausulas sociales en la
contratacién publica.

e El plan para impulsar la compra publica
estratégica y compras socialmente responsables,
establecido mediante Acuerdo del Consejo de
Ministros de 12 de abril de 2.019.

e El Real Decreto 901/2020 que exige a las
empresas con mas de 50 trabajadores en plantilla
disponer de un Plan de Igualdad para contratar
con las administraciones publicas.

e El Acuerdo del Consejo de Ministros de 9 de
diciembre de 2020, por el que se aprueba el III

2 FERRANDO GARCIA, F y RODRIGUEZ ECIO, M.M: “Las
clausulas sociales en la contratacion publica a la luz de la
doctrina del TJUE: un ejemplo de la controversia entre las
libertades econdmicas y la proteccidn frente al dumping social "en
AAVV. ( GARCIA ROMERO B. y PARDO LOPEZ, M.M., Dirs.):
Innovacion social en la contratacion administrativa: las clausulas sociales.
Pamplona ( Aranzadi), 2017.
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Plan para la igualdad de género en la
Administracidn General del Estado que incluye el
uso eficiente de los fondos publicos mediante la
inclusion de clausulas para garantizar el
cumplimiento del principio de igualdad en Ia
contratacién publica.

Finalmente, no hay que olvidar la aprobacion por la
UE de los Fondos de Recuperacion Next Generation,
como instrumento para paliar la crisis ocasionada por la
pandemia Covid-19, que va a permitir a Espafia movilizar
un volumen de inversion en los préximos afios de hasta
160.000 millones de euros entre transferencias vy
créditos. Asi, tenemos los casi 70.000 millones de euros
en transferencias movilizados en la primera fase del
Plan, mediante la asignacion definitiva realizada el 30 de
Junio de 2022, a los que se suman los 7.700 millones de
euros mas en transferencias, otros 2.600 millones de
euros para inversiones en el ambito energético a través
del programa RePowerEU y 84.000 millones de euros en
préstamos3.

Dichos fondos tienen como nucleo o eje la igualdad
de género para llevar a cabo tanto las reformas
estructurales como de inversién, resultando decisivo la
inclusion de clausulas relativas a igualdad de género en
la contratacion publica para reducir las desigualdades
sociales y de género, resultando necesario la inclusién
de las mismas.

3 Informe de ejecucién del Plan de recuperacién. Febrero 2023.
Agenda 2030. Gobierno de Espafa
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III. PERO, ¢éQUE ES LA PERSPECTIVA DE
GENERO?

La LOIEMH no da un concepto de perspectiva de
género, por lo que tenemos que acudir a las leyes
autondmicas, entre ellas, la Ley 2/2010, de 18 de
noviembre, de igualdad entre Mujeres y Hombres
de Castilla-La Mancha (LOIMHCLM)donde se indica, en
lo que aqui interesa que

1.- A efectos de esta Ley, se entendera por perspectiva
de género el anélisis de la realidad social que surge al
considerar las diferentes situaciones, condiciones,
aspiraciones y necesidades de las mujeres y de los
hombres, atendiendo a los distintos modos y valores en
los que han sido socializados

2. El resultado de aplicar la perspectiva de género a una
actuacion normativa se denomina informe de impacto de
género.

3. Todos los anteproyectos de ley, disposiciones de
caracter general y planes que se sometan a la aprobacion
del Gobierno de Castilla-La Mancha deberan incorporar
un informe sore impacto por razén de género que analice
los posibles efectos negativos sobre as mujeres y
hombres y establezca medidas que desarrollen el
principio de igualdad.

4.- Para garantizar la eficacia en la incorporacion de la
perspectiva de género los poderes publicos incluiran
sistematicamente la variable sexo en las estadisticas,
encuestas y registros publicos autondmicos.
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5.- Las Administraciones publicas castellano-manchegas
incluiran en las estadisticas indicadores de género que
posibiliten un mayor conocimiento de las diferencias en
los valores, roles, situaciones, condiciones, aspiraciones
y necesidades de las mujeres y los hombres y la
influencia de estos indicadores en la realidad a analizar,
como establece el articulo 20 de la Ley Organica 3/2007,
de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y
hombres.

6.- La transversalidad de género es la incorporacion de
la perspectiva de género, integrando el principio de
igualdad de género en todas las politicas y programas, a
todos los niveles, y en la planificacion, ejecucion y
evaluacion de la accion publica.

La razén de ser de esta ausencia de definicidon
podriamos atribuirla a que la ley estatal es legislacidn
basica, regula los minimos que han de ser garantizados
a todas las personas con independencia de donde
residan, facultando a las Comunidades Auténomas para
qgue, de forma potestativa, amplien dichos derechos
reconocidos.

Su origen lo encontramos en el marco de la
Organizacion de Naciones Unidas, destacando Ila
Convencion para la Eliminacion de todas las formas
de Discriminacion contra las Mujeres de 1979 vy las
cuatro conferencias mundiales sobre la mujer,
concretamente la Cuarta, celebrada en Pekin en
1.995, que fue la que perfild el principio de
transversalidad de género como estrategia para hacer
efectivo el principio de igualdad, resultando también
necesario tener en cuenta que el Consejo Econémico y
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Social (ECOSOC) de las Naciones Unidas aprobd¢ las
conclusiones convenidas 1997/2 sobre |la
incorporacion de la perspectiva de género en todas las
politicas y programas del sistema de las Naciones Unidas
en sus sesiones de coordinacion el 18 de julio de 1997.

La importancia de la estrategia de incorporacion
de la perspectiva de género fue reiterada por la
Asamblea General en su vigésimo tercer periodo
extraordinario de junio de 2000, y en resoluciones
posteriores. En 2004, el Consejo examind la aplicacidon
de las conclusiones convenidas 1997/2. La resolucion
mas reciente sobre la integracion de la perspectiva
de género fue aprobada en la sesion sustantivo de
2006 del ECOSOC (resolucion 2006/36).

En el ambito de la Unidn Europea hay que hacer
referencia, como punto de partida, a las Directivas
2002/73 CE de reforma de Ila Directiva
76/207/CEE relativa a la aplicacién del principio de
igualdad de trato entre hombres y mujeres en lo que se
refiere al acceso al empleo, a la formaciéon y a la
promocion profesional de las condiciones de trabajo; la
Directiva 96 /97 /CEE sobre inversion de la carga de la
prueba en los casos de discriminacién por razén del
sexo; la Directiva 2004/113/CE sobre aplicacion del
principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres
en el acceso a bienes y servicios y su suministro; y la
Directiva 2006/54/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 5 de julio de 2.006, relativa a la aplicacion
del principio de igualdad de trato entre hombres y
mujeres en asuntos de empleo y educacion.
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Sentado lo anterior, la perspectiva de género es
una categoria analitica que acoge todos aquellos
métodos destinados al estudio de las construcciones
culturales y sociales propias para las mujeres y hombres,
e “"implica tomar en consideracion las diferencias de
condiciones, necesidades, indices de participacion,
acceso a los recursos y desarrollo, control de la rigueza,
poder y toma de decisiones etc... entre hombres y
mujeres debidas a los roles que tradicionalmente se les
han asignado” 4 la perspectiva de género en la
contratacion publica consiste en integrar la vision de
género en todos los estadios del proceso de contratacion
con el fin de utilizar la contratacion publica para
promover la igualdad de las mujeres y hombres lo que
implica la recogida de informacion sobre la situacion
social de las mujeres y hombres en el ambito en el que
la politica debe desplegar sus efectos? .

Los poderes publicos, por mandato constitucional,
tienen el deber de actuar, remover los obstaculos
existentes y promover la igualdad en todas sus
actuaciones, para su incorporacion en la contratacion
publica, debiendo aplicar dos principios establecidos en
la LOIEMH:

a) De un lado, la accion positiva, previsto en
el art. 11, y que supone la aplicacion de una

4 Fuente: Instituto de las Mujeres. Escuela virtual de igualdad.
Igualdad de oportunidades entre mujeres y hombres:
conceptos fundamentales y situaciéon general en Espafia. Pag.
19

> Guia para la incorporacion de la perspectiva de género en los
contratos publicos 2018. Generalitat de Catalunya. Institut
Catald de les Dones. Pag. 6
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medida diferenciadora de caracter temporal
encaminada a paliar la desigualdad previa de un
colectivo discriminado o desfavorecido.

b) De otro, la transversalidad o
mainstreaming, previsto en el art. 15, que
constituye una metodologia de actuacion,
situando la igualdad de oportunidades para ambos
sexos como objetivo prioritario que ha de ser
incorporado en todas las politicas y en todos los
niveles de decision.

IV. EXISTENCIA DE DESIGUALDAD
ENTRE HOMBRES Y MUJERES EN NUESTRA
SOCIEDAD. DIAGNOSTICO DE
SITUACION.

Algunos datos a tener en cuenta

CONCEPTO TOTAL HOMBRES MUJERES
1,- TASA DE
ACTIVIDADS® 58,55 63,18 54,18

 Primer trimestre 2023. Encuesta de poblacion activa.

INE.

La tasa de actividad se refiere al porcentaje de poblacion
activa, es decir, a quienes tienen un empleo remunerado o lo
estan buscando, pero no computa a todas aquellas que no

buscan empleo.
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2,- TASA DE
PARO’

13,26

11,57

15,13

3,- TASA DE
EMPLEO DE LA
POBLACION®

50,78

55,87

45,99

4,- AFILIADOS
A LA
SEG.SOCIAL®

20.815.399,00

10.992.516,00

9.822.883,00

5,- JORNADA
PARCIAL!®

2805,3

714,9

2.090,4

5,1. ENSENANZAS

136,3

193,7

5,2 INCAPACIDAD

16,9

25,8

5,3. CUIDADO DE
NINOS Y
ENFERMOS

24,6

352,9

5,4 OTRAS
OBLIGACIONES
FAMIL.O PERS

39,1

148,5

5,5. NO
ENCUENTRAN
TRABAJO A

359,2

1027

JORNADA
COMPLETA

5,6 NO QUIEREN
TRABAJO A
JORNADA

44,7

174,2

7 Primer trimestre 2023. INE. La tasa de paro expresa la
proporcion de personas desempleadas respecto al total de las
personas activas.

8 Primer trimestre 2023 INE
° Ministerio de inclusion Social y Migraciones. Mayo 2023
10 EPA Primer trimestre 2.023
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COMPLETA

5,7. OTROS
MOTIVOS

92,4

162,8

5,8 NO SABE EL
MOTIVO

1,7

5,6

6.
CONTRATACION
INDEFINIDA!!

7.600

6.750,4

7.
CONTRATACION
TEMPORAL!?

1.325

1.672,6

Ademas, seialar otros, tales como:

1.- La brecha salarial en Espafia entre hombres y
mujeres es de 4.915 €13

2.- Espafia es el segundo pais de la Unién Europea

con mayor tasa de paro femenino.*

3.- Mas de 500.000 mujeres espafiolas no buscan
empleo ni trabajan por estar al cuidado de nifos,
adultos, enfermos, incapacitados o mayores, mientras
que el nimero de hombres sélo alcanza los 48.700.1°

11 Instituto Nacional de Estadistica. Primer trimestre 2023.
12 Instituto Nacional de Estadistica. Primer trimestre 2023
13 Datos del personal técnico del Ministerio de Hacienda

(Gestha)

14 Junio 2022. Eurostat. Estadistica de la Unidn Europea.
15 Estudio Covid-19 y desigualdad de género en Espafia. Esade

2021.
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4.- Espafna se encuentra a la cola de Europa en la
implantacién de medidas de conciliacién.®

5.- EIl 70 % de las horas dedicadas al trabajo
domeéstico no remunerado recae en las mujeres.

6.- La pobreza afecta mas a las mujeres que a los
hombres, pues en Espafia hay 640.000 mujeres mas que
hombres en situacion de exclusiéon social.’

7.- La tasa de riesgo de pobreza de los hogares
monoparentales encabezados por mujeres alcanza el 52
%, frente al 25 % de los encabezados por hombres. 8

8.- Dentro de las personas discapacitadas con empleo
el 60 % son hombres y el 40 % mujeres.!®

9.- Las mujeres perciben de media una pensién por
jubilacidon un 40 % mas baja que la de los hombres, asi,
877 €/mes frente a 1.332 €/mes que perciben los
hombres.?°

10.- Sdélo un 26 % de cargos de gerencia de las
empresas contratistas son mujeres y sélo el 16,5% de

16 Tnforme de Unicef: éSon los paises ricos mas favorables a
las familias? 2020.

17 Décimo informe de la Red Europea de Lucha contra la
pobreza y la Exclusidon Social en el Estado Espafol.2020.

18 Instituto de las Mujeres. Estudio. “Las familias
monoparentales en Espafa. Una retrospectiva”.2021.

19 INE. Empleo de personas con discapacidad. 2020.

20 Datos de la Seguridad Social. Secretaria de Estado de la
Seguridad Social y Pensiones.2022
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los contratos de gran importe econdmico tienen en sus
equipos a una mayoria de mujeres.?!

11.-Espafia ocupa el sexto puesto en el indice de
igualdad de género de la Unién Europea.??

12.- La brecha de género?? en el uso de internet se
ha ido reduciendo progresivamente en los ultimos afnos,
si bien, hay areas donde persisten, siendo relevante
tomar en cuenta:®*

e EI 92,8 % de las mujeres espanolas de 14 a
74 afios usan internet, al menos, una vez a la
semana, dos décimas por debajo de los hombres,
si bien, pese a esta casi paridad en la frecuencia
del uso, se detecta distancia en las actividades
desarrolladas, pues los hombres superan a las
mujeres en 6,9 puntos porcentuales en
videojuegos y en 4,4 en musica, mientras que las
mujeres superan a los hombres en actividades
relacionadas con la salud, asi, 6,4 puntos
porcentuales mas en concertacion de citas con el

2! Informe para documentar los desafios y oportunidades para
empoderar a las empresas dirigidas por mujeres de Value for
Women y Open Contracting Partnership (OCP).

22 Instituto Europeo de la Igualdad de Género. (Eige)

23 Brecha de género: Concepto que hace referencia a las
diferentes posiciones de mujeres y hombres y a la desigual
distribucion de recursos, acceso y poder en un determinado
contexto.

24 Informe de la brecha digital de género 2023 del
Observatorio Nacional de Tecnologia y Sociedad (ONTSI).
Ministerio de Asuntos Econémicos y Transformacién Digital.
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médico o 5,4 puntos en el acceso a registros

médicos personales.

e En la compra de bienes fisicos con medios
electronicos es similar con un 54,3% de mujeres
y un 54% de hombres.

e La diferencia a favor de los hombres es
mayor en competencias digitales por encima de
las basicas, asi de 2,5 puntos en Espafia y 3,8 en
toda la UE.

e Sélo el 17,8 % de las mujeres susceptibles
de trabajar tienen formacidn en ciencia,
tecnologia, ingenieria y matematicas, siendo de
sefialar que en el afio 2.020 habia 12,3 graduadas
en estas materias por cada mil habitantes de ese
intervalo de edad frente al 29,2 graduados,
resultando una mayor diferencia por género en las
ramas de Informatica (13,5 %) e Ingenieria (27,9
%).

e SoOlo un 19,4 % de especialistas en
tecnologias digitales son mujeres, siendo los
hombres los que cuentan un mayor salario en este
sector, si bien, esta brecha es mas grande en el
resto de la UE que en Espafia.

e De los delitos sexuales cometidos en
Internet el 70,3 % tuvieron como victimas a
mujeres.

Planteadas asi estas premisas, basadas en datos
objetivos, resulta evidente la existencia brecha de
género (brecha digital de género y brecha salarial de
género, entre otras) en nuestra sociedad, desigualdades
entre hombres y mujeres en la distribucién de recursos,
acceso y poder, constituyendo la discriminacion salarial
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una de las manifestaciones de segregacion del mercado
laboral en nuestro pais, pues

a) De un lado, tenemos la segregacion
vertical, que se manifiesta en el Ilamado techo de
cristal, que dificulta el acceso y permanencia de
las mujeres en puestos cualificados, asi como en
el llamado suelo pegajoso, pues las mujeres son
empleadas mayoritariamente en puestos de baja
cualificacion.

b) De otro, la segregacion horizontal o
discriminacidén sectorial, pues los hombres se
emplean de forma mayoritaria en sectores
tradicionalmente masculinizados, con salarios
mas elevados, mientras que a las mujeres se las
reserva, igualmente de forma mayoritaria,
empleos tradicionalmente feminizados, que
poseen salarios mas bajos y condiciones mas
precarias.

Son los poderes publicos los que han de potenciar
politicas publicas que eliminen dichas desigualdades,
siendo una excelente oportunidad la contratacién publica
toda vez que las administraciones publicas, a través de
ella, conforman el primer agente econémico ( invierten
el 15 % del PIB), generando dicho presupuesto cientos
de miles de empleos, afectando a las condiciones
laborales, a las personas beneficiarias, a la ciudadania y
a la sociedad en general, otorgandolas la legislacién de
contratos publicos capacidad para que incorporen
criterios, exigencias y objetivos de género en los pliegos.
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V. RAZONES POR LAS QUE LA
CONTRATACION PUBLICA SENSIBLE AL
GENERO ES CRUCIAL EN EL CONTEXTO DE
LA UNION EUROPEA

Los contratos publicos desempefian una importante
funcidon en las economias de los Estados miembros vy
constituyen uno de los principales vectores del
crecimiento econdmico, creacion de empleo e
innovacion, siendo de sefalar que en Espafia, en el aio
2021, el nivel de gasto en contratacion publica alcanzé
el 11,49 % del PIB y el 22,71 % del total del gasto
publico? y a nivel de la Union Europea representa el 16
% de su PIB?%, estando reconocido que la igualdad de
género es un importante motor de crecimiento
economico?’, sefialando la Estrategia de Igualdad de
Género de la Comision para 2020-20252%8,sobre la base
de un estudio del Instituto Europeo de Igualdad de
Género ( EIGE)?°, que " /a igualdad de género propicia la
creacion de puestos de trabajo y productividad”.

25 Informe Anual de la Supervisidon de la Contratacién Publica
en 2021, publicado en Octubre 2022. Oficina Independiente de
Regulacién y Supervision de la Contratacién.

26 parlamento Europeo. Ficha tematica sobre la UE. Area de
economia.

27 FMI. Las mujeres, el trabajo y la economia. Beneficios
macroeconémicos de la equidad de género, diciembre de
2.013

28 COM (2020) 152 final.

29 EIGE. Economic, benefits of Gender Equiality in the
European Union
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Asi, dicho estudio estima que la mejora en igualdad
de género podria dar lugar para el afio 2050, a un
aumento del PIB per capita de la UE del 6,1 al 9,6 %, lo
que supondria un impacto potencial en el PIB de algunos
Estados de hasta el 12 % del PIB. Véase Ilustracion 1
al final del epigrafe.>°

Sobre este estudio y el publicado en Diciembre de
2021 el Instituto Europeo para la Igualdad de Género
sefiala hasta "cinco razones por las que la contratacion
publica sensible al género es crucial en el contexto de la
UE”, los cuales exponemos de forma resumida3!

1.- El GRPP produce un aumento en la capacidad
productiva y una mejor relacion calidad-precio, de forma
que la UE podria producir a nivel nacional mas bienes y
servicios y seria mas competitiva en los mercados
internacionales.

2.- Permite aprovechar el gasto publico y lograr
una asignacion mas justa de los recursos econdémicos,
mejorando el nivel de vida tanto de mujeres como de
hombres.

30 FUENTE EIGE. Economic, benefits of Gender Equiality in the
European Union. En el indice de igualdad publicado por este
Instituto los Estados miembros se han agrupado en funcién de
su nivel de igualdad de género en el ambito laboral. El impacto
elevado se cifra alrededor del 12 % y el reducido alrededor del
4 %

31 https://eige.europa.eu
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3.- Ayuda a cumplir los objetivos de la estrategia
de igualdad de género de la UE para 2020-2025, asi
como el objetivo 5 de desarrollo sostenible de la ONU.

4.- Permite garantizar que los salarios pagados
sobre la base de los contratos publicos sean legales y
adecuados, evitando que los licitadores eludan sus
obligaciones sociales, cuestidn relevante en sectores de
salarios bajos como la limpieza, restauracion, centros de
atencion telefénica y cuidado de menores, en los que la
fuerza principal esta representada por mujeres, asi como
en aquellos contratos que se ejecutaran en paises en vias
de desarrollo o sectores con desigualdades significativas
en materia de género.

5.- Permite la integracion profesional y social de
mujeres con discriminacion multiple, estamos hablando
de mujeres con discapacidad, inmigrantes vy
desempleadas de larga duracion.

6.- Permite a los compradores publicos que
influyan en el mercado para alcanzar practicas laborales
aceptables, asi como que promuevan de forma mas
inclusiva las oportunidades de contratacién, capacitacién
y promocién, permitiendo que los organismos publicos
garanticen que los contratos subcontratados dispongan
de estandares de empleo similares a los de los trabajos
del sector publico, toda vez que el sector privado tiene
una brecha salarial mayor que el del sector publico.

7.- Apoya los esfuerzos hacia la contratacién
socialmente responsable y sostenible, dando
cumplimiento a la meta 12.7 de la agenda 2030 de las
Naciones Unidas, cuyo objetivo es promover practicas
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sostenibles en el area de la contratacion publica, asi, por
ejemplo, las autoridades contratantes pueden buscar
GRPP como parte de una politica mas amplia sobre
adquisiciones estratégicas, que abarque objetivos
sociales y ambientales, pues existen sinergias entre los
objetivos ambientales y la igualdad de género y la
integracion, dado que si bien es cierto que los problemas
ambientales ( véase el cambio climatico o Ia
biodiversidad), afectan a todos, tienen un impacto de
género.

8.- Contribuye a fortalecer la institucionalizacion
de la transversalizacién de género, pues requiere una
colaboracién entre los organismos de igualdad de género
y los compradores publicos, que puede extenderse a
otras areas como la presupuestacidén con perspectiva de
género, que consiste en aplicar la perspectiva de género
en todos los niveles del proceso presupuestario,
introduciéndose cambios en el gasto publico y los
ingresos para adaptarse a las desigualdades.
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llustracion 1 - Impacto de la mejora de la igualdad de género en el PIB
de los Estados miembros de la UE en 2050

Impacto elevado
%k ok

Impacto medio
* % »
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VI. CONTRATACION PUBLICA Y
PERSPECTIVA DE GENERO EN LA LEY
9/2017, DE 8 DE NOVIEMBRE DE
CONTRATOS DEL SECTOR PUBLICO

1.- ESTUDIO EN LA UNION EUROPEA DEL CASO
DE ESPANA3?

La Comisién Europea, a través del Instituto
Europeo para la Igualdad de Género publicé , en agosto
de 2022, el estudio titulado " Contratacion publica con
perspectiva de género en la UE”, analizando de forma
pormenorizada las mejores practicas y los sistemas
normativos de los 27 paises que integran la Unidn
Europea, llevando a cabo un analisis legal, un informe de
sintesis, estudios de caso y recomendaciones sobre
institucionalizacion de la compra publica con perspectiva
de género, indicando que, de los resultados de la
investigacion, Espafa es el ecosistema mas favorable
para GRPP, siendo de destacar:

1.1 Cuenta con un marco legal favorable, pues la
ley espainola 9/2017, contiene las siguientes
disposiciones relevantes
e La inclusion criterios sociales en todos los
contratos publicos, no especificamente de género,
es obligatorio y transversal.
e El describir el objeto del contrato con criterios
sociales es una opcion.

32

https://eige.europa.eu/sites/default/files/documents/gender-
sensitive_public_procurement_in_the_eu.pdf
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e El presupuesto de la licitacion se ha de desglosar
por sexo.

e La posibilidad de solicitar etiquetas o
certificaciones relativas a la igualdad de género.

e La prohibicién de contratar con empresas
que, teniendo mas de 50 personas trabajadoras
en plantilla, incumplan la obligacién de tener un
plan de igualdad.

e Solvencia técnica en materia social,
permitiendo establecer requisitos en materia de
género que determinan la admisién o no a la
licitacion.

e Criterios de adjudicacién con perspectiva de
género, que determinan el resultado de una
licitacidn, ademas de constituir una herramienta
clave para el abordaje de cuestiones de género en
la prestaciéon de los contratos publicos.

e Criterios de desempate relativos a la igualdad de
género,

e Condiciones especiales de ejecucién
relativas a la igualdad de género, sefalando
obligaciones que se han de cumplir durante la
ejecucion del contrato.

1.2 Pese al marco legal y politico favorable la
administracion central no ha desarrollado Ila
inclusion de la perspectiva de género en la
contratacion publica, toda vez que:

e No existe un plan estratégico para el GRPP.
e Los criterios de género se encuentran
ausentes de las licitaciones de la administracion
estatal.

186



Gabilex
No 42
Junio 2025 Castilla-La Mancha

https://gabinetejuridico.castillalamancha.es/ediciones

e Las paginas web de la administracion
central sobre contratacién publica no hacen
ninguna referencia a la perspectiva de género, es
mas, ni siquiera la pagina web del Ministerio de
Igualdad tiene contenidos sobre perspectiva de
género en la contratacion publica.

e El personal funcionarial no recibe formacion
en igualdad de género en la contratacién publica.

1.3 En relacion a las Comunidades Autonomas y
capitales de provincias, al contrario de lo que ocurre
con la administracion estatal, la mayoria de las CCAA
regulan la contratacién publica con perspectiva de
género utilizando una doble estrategia, de un lado, su
normativa se refiere a la inclusidon de la perspectiva de
género en la contratacién publica; de otro, su normativa
sobre contratacién publica regula y explicita la inclusidon
de la perspectiva de género. Por su parte, casi la mitad
de las capitales de provincia incorporan la perspectiva de
género en sus contratos publicos, y alguna de ellas lo
hacen de forma obligatoria y estratégica, asi como
utilizan los sitios web para ofrecer informacién, apoyo,
orientacion y materiales sobre cémo incorporar la
perspectiva de género en la contratacion publica,
haciendo mencién expresa en que son los organismos de
igualdad de género los que mejores practicas de GRPP
han llevado a cabo.

1.4. Ventajas del modelo de la transversalidad de
género adoptado por las CCAA, Diputaciones y
Ayuntamientos:
e Su obligatoriedad en algunas
administraciones permite abordar cada contrato
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sin que sea necesario decidir sobre la idoneidad o
no de decidir sobre criterios sociales o de género.
Exige un informe previo favorable, por lo que
ofrece plenas garantias legales.

e Coordinacion de trabajo entre las areas de
igualdad y los servicios juridicos de contratacidon
en la redaccién de los pliegos.

e Elaboracion de un listado de clausulas de
género que permiten que sean utilizadas de forma
estandarizada.

e Tanto el personal técnico como juridico
reciben capacitacién periddica, lo que conlleva que
la sensibilidad sobre igualdad de género se haya
incrementado.

1.5 Dificultades para la implantacion de la GRPP en

Espai

Falta de voluntad politica y compromiso real en las
politicas y procesos.

Resistencia al cambio e inercia en las
administraciones publicas.

e Dificultad de los organismos de igualdad de
género para influir en ciertas areas, como
hacienda o contratacién.

e Lainseguridad juridica sobre la legalidad de
ciertas cladusulas de género proveniente de
sentencias desfavorables, dictdmenes o informes

2.-BREVES COMENTARIOS AL ART. 1 DE LA LCSP
(OBJETO Y FINALIDAD) EN RELACION CON LA
INCORPORACION DE CLAUSULAS DE GENERO
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Conforme a lo dispuesto en el art.1.3 LCSP “En toda
contratacion publica se incorporaran de manera

transversal y preceptiva criterios sociales y
ambientales siempre que guarde relacion con el

medio
objeto

del contrato...proporciona una mejor relacion calidad-
precio y una mayor y mejor eficacia en la utilizacion de

los fondos publicos” de forma que:

a) Toda aquella licitacidn que no incluyera
criterios sociales vulneraria el referido articulo,
como asi refuerza el art.28.2 LCSP.

b) Se trata de un contenido dispositivo y de
plena aplicacién, estructurandose como un
mandato expreso, pues, obsérvese, que no se
encuentra en la Exposicidon de Motivos, sino en su
articulado.

c) La inclusion de criterios sociales se
configura como un principio de contratacion, al
mismo nivel jerarquico que los principios de
igualdad o no discriminacion.

d) Su incorporacion es obligatoria vy
preceptiva, matizando, que se refiere a los
criterios sociales, por lo que no existe una
obligacion concreta de incluir criterios de género,
que va a depender de la sensibilidad y voluntad de
los érganos de contratacién y de los cargos
publicos.

e) La incorporacién, obligatoriamente, ha de
ser "transversal”, es decir, que no basta con incluir
clausulas de género en contratos que se dirijan a
un determinado colectivo de mujeres, sino que se
deben incorporar los objetivos sociales, en
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cualquier contrato, con independencia de su
objeto contractual y su ambito de actividad.

f) Ha de declararse a favor de su incorporacién
no sélo desde una perspectiva ético o de justicia
social, sino porque posibilita el mejor uso del
presupuesto publico desde wuna perspectiva
economicista de rentabilidad, eficiencia e interés
publico.

g) Han de guardar relacion con el objeto del
contrato, es decir, con la prestacién, por lo que a
titulo ejemplificativo hemos de sefialar que no
existe esa relacion

e Cuando se trata de criterios relacionados
con la plantilla de la empresa ajena a la prestacion
del contrato.

e No cabe valorar que una empresa, en el
marco de su responsabilidad social corporativa,
haga donaciones a asociaciones de mujeres de
paises en desarrollo, toda vez que dicha accién no
guarda relacion alguna con la prestacién
contractual.

e No cabe exigir a una empresa politicas de
igualdad en su conjunto, sino sdélo aquellas
acciones en materia de igualdad relacionadas
directamente con la ejecucion del contrato.

e No cabe valorar las politicas de igualdad de
una empresa que hubiera llevado a cabo con
anterioridad a la prestacién del contrato, pues no
estan relacionadas con su ejecucion.

e No cabe valorar la composicion de la junta
de accionistas o junta directiva, aunque la misma
estuviera integrada en su totalidad por mujeres,
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pues dicho criterio no esta vinculado a la
prestacién contractual.
Podriamos exponer mas supuestos, pero baste estos
a titulo ilustrativo.

No podemos finalizar este apartado sin un dato
interesante: la vigente LCSP se refiere ocho veces a
"mujer” o “mujeres” y seis veces a "género”, concepto
que en las anteriores legislaciones no aparecia ni una
sola vez.

3.-FASES DEL PROCEDIMIENTO DE
CONTRATACION EN LAS QUE CABE INCLUIR
CLAUSULAS DE GENERO.

Partiendo de la base de que un contrato publico se
compone de cuatro fases principales, cuales son,
preparaciéon, admisidn, licitacién y adjudicacion v,
finalmente, su ejecucidn y extincién, la cuestion a
dilucidar es en qué fase de todo el proceso se han de
incorporar las clausulas de género, pues resulta habitual
gue se obvie su incorporacion en las fases de preparacion
y €jecucion, lo que redunda en la ineficacia de aquellas
clausulas de género que se incluyan en los pliegos.

Por ello, vamos a exponer de la forma mas
sintética que podamos cémo se han de incorporar en
cada una de las fases descritas:

3.1.- FASE DE PRE-CONTRATACION:
PREPARACION DE PLIEGOS
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3.1.1.- En primer lugar, se ha de analizar la
prestacion contractual, es decir, se ha de analizar su
contenido para introducir posteriormente la cladusula mas
adecuada y todo ello con caracter previo a la redaccion
de los pliegos, lo que significa tomar en consideracion su
valor estimado, su duracién, el objeto contractual, su
sector de actividad, la plantilla necesaria y su
cuantificacion, las condiciones y costes laborales, la
oferta del mercado, la existencia o no del deber de
subrogacién, el nivel de responsabilidad social y
sensibilizacion en materia de género que exista en el
ambito de que se trate. Todo este andlisis sera util y
necesario para introducir posteriormente criterios de
género idéneos y adaptados a las caracteristicas del
contrato. 33

3.1.2.- Se ha de describir el objeto del
contrato con perspectiva de género ( art. 99 LCSP),
es decir, lo que se va a contratar, resultando preciso
conectar la cuestion con los principios de accidén positiva
y transversalidad, es decir, de un lado, objetos
contractuales con perspectiva de género que
implementan una accién positiva; y de otro, aquellos
contratos en los que la igualdad entre hombres vy
mujeres no constituyen su objeto principal o su finalidad
especifica, sino que se incorpora en los pliegos conforme

33 Por ejemplo, constituiria una mala praxis e implicaria no
haber llevado a cabo analisis previo alguno aplicar los mismos
criterios relacionados con la igualdad a un contrato de 5.000
€ que a un contrato de 500.000 €, o copiar y pegar la misma
clausula para un contrato de duracion de 5 meses, que para
otro que con las prérrogas alcanzara los 5 afios.
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al principio de transversalidad del art. 15 de la Ley
Organica 3/2007.

El art. 99.1 de la LCSP sefiala que cabe definir el
objeto del contrato sin cerrarlo a una Unica solucion,
anadiendo que, en particular, se definirdn aquellas
prestaciones que puedan incorporar innovaciones
sociales o ambientales, refiriéndose su art. 35 al
contenido minimo de los mismos, reiterando que en su
formalizacién se indicaran las consideraciones sociales.
Ahora bien:

e Para que sean legales los criterios que luego
se sefalaran en los pliegos no es obligatorio ni
constituye un requisito necesario realizar una
mencién expresa en el objeto del contrato a la
perspectiva de género, pues con la nueva
normativa del 2.017 la vinculacion al objeto del
contrato se establece en los términos previstos en
el art. 145.6 LCSP, superandose la interpretacion
restrictiva de normativas anteriores.

e Esta cuestion ha sido resuelta de forma
definitiva con la vigente normativa y asi se recoge
en el Informe 16/2015, de 4 de noviembre, de la
Junta Consultiva de Contratacion de la Comunidad
Auténoma de Aragon, toda vez que los criterios de
género conforman una prioridad social que han de
integrarse en la contratacién publica de forma
transversal, pues atienden al interés publico e
implican una mayor eficiencia del uso de fondos
publicos, por lo que se consideran vinculados al
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objeto del contrato siempre que se cumplan los
requisitos del art. 145.6 LCSP.

e Ahora bien, si resulta aconsejable su
mencién toda vez que afade transparencia al
procedimiento, proporciona mayor fuerza y valor
a las clausulas de género y materializa y visibiliza
la voluntad de la Administracion de contratar con
criterios de igualdad entre mujeres y hombres.

3.1.3.- Justificacion del expediente 'y
necesidades a satisfacer con perspectiva de
género (arts. 1.1 y 28.1 LCSP). Asi es, con base en el
art. 28.1 referente a la necesidad e idoneidad del
contrato y eficiencia en la contratacién, resulta
recomendable que se realice una breve explicacion del
valor afiadido y de la voluntad de contratar con
perspectiva de género, describiendo con precision los
objetivos concretos que se persiguen en la memoria
explicativa del expediente de contratacién, toda vez
que la justificacién del expediente permite relacionar el
contenido de contrato con las desigualdades especificas
entre mujeres y hombres de la propia prestacion. 3¢

3.1.4.- Aspectos laborales (arts. 100, 101 y
116 LCSP). La nueva regulacién de contratacién publica
no solo aboga por la busqueda de fines sociales, sino que
tiene como objetivo primordial garantizar empleos

34 Ejemplo, el Ayuntamiento de Vitoria justifica un contrato de
mejora de alumbrado publico en que una zona oscura o mal
iluminada afecta de forma muy diferente a los riesgos,
actividades o sensaciones de las mujeres y de los hombres
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publicos y de calidad para aquellas personas
trabajadoras que prestan los contratos publicos, lo que
conlleva a plantearse las desigualdades en el mercado
laboral entre ambos sexos3, resultando necesario incluir
la perspectiva de género y la problematica y necesidades
de las mujeres en el marco de las relaciones laborales,
resultando necesario resaltar:

. Para la inclusidén de la perspectiva de
género en los pliegos resulta de aplicacion lo
dispuesto en los articulos 100, relativo al
presupuesto base de licitacién, que se ha de
indicar de forma desglosada y con desagregacion
de género; el art. 122 relativo al cumplimiento de
convenio; el art. 201 relativo a las obligaciones en
materia medioambiental, social o laboral; el art.
101 relativo al valor estimado de los contratos; el
art. 116 relativo al expediente de contratacion vy,
finalmente, el art. 130, relativo a la subrogacion.
o Dicho articulado permite

- Determinar la plantilla necesaria para
ejecutar el contrato, su cualificacidon, convenio
aplicable, costes laborales, asi como desglosar el
presupuesto de licitacién conforme a dichos datos.

- Con dicha informacion serd posible
establecer cldusulas de género adecuadas en
relaciéon con las condiciones laborales y la propia
plantilla que ejecute el contrato, tales como la

35> Indicadores como, por ejemplo, sectores feminizados, tasa
de actividad, mayor desempleo, acumulacién de contratos
temporales, acumulacion de contratos con jornada parcial,
discriminacion salarial, puestos no cualificados, etc.
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estimacidn de las necesidades de plantilla, el perfil
de cualificacién requerido, medidas dirigidas a
eliminar la brecha salarial, entre otras.

- Si existiera subrogacién del personal el
beneficio es aun mayor, pues se dispone de datos
sobre numero de hombres y mujeres y su
categoria profesional, condiciones salariales y
laborales, permitiendo analizar cuestiones mas
idoneas susceptibles de ser incorporadas a los
pliegos.3®

- El articulo 100, sobre el presupuesto base
de licitacion, determina que si el montante de las
retribuciones de las personas empleadas forma
parte del precio total, los costes salariales
estimados en aplicacion del convenio laboral
aplicable, se indicaran de forma desglosada y con
segregacion de género y categoria profesional, lo
que supone un paso importante para la tutela de
la mano de obra femenina, ello debido a que va a
permitir visualizar las compensaciones
econdmicas de ambos sexos, analizarlas en
términos cuantitativos y determinar las medidas
precisas a aplicar para llegar a la equidad, pues es
un dato objetivo que en el contexto sociolaboral

actual las mujeres ganan un  salario
porcentualmente inferior al de sus compafieros
varones.?’

3¢ por ejemplo, ordenacion de la jornada laboral, medidas de
conciliacién, condiciones salariales, categorias profesionales, o
necesidades de formacion.

37 ARIAS MARTINEZ, M. y PAJARO CALVO, M: “El caracter
transversal de la perspectiva de género en la nueva Ley de
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3.1.5.- Etiquetas sociales, de género y
ecoldgicas y certificaciones de igualdad, reguladas
expresamente en el art. 127 LCSP, mencionando
expresamente las certificaciones relativas a la igualdad
de género, pudiendo utilizarse como prescripciones
técnicas, como criterios de valoracion o como
condiciones especiales de ejecucion.

El valor de la inclusién de dichas etiquetas y
certificaciones es doble pues, de un lado, es un medio de
prueba objetivo y verificable para los o6rganos de
contratacién y, de otro, garantiza la igualdad de trato, la
libre concurrencia y la no discriminacién en el
procedimiento para las empresas concurrentes o
licitadoras, si bien

e Su concesién ha de basarse en criterios
objetivos, verificables y no discriminatorios,
accesibles a todas las empresas interesadas y
otorgadas por organismos independientes de
forma trasparente.

e Los requisitos exigidos para su obtencion
han de estar exclusivamente vinculados al objeto
del contrato y ser adecuado para definir la obra,
suministro o servicio a contratar.

e Se ha de admitir cualquier etiqueta que
tenga requisitos equivalentes a la etiqueta
concreta que sefalen los pliegos, e incluso

Contratos del Sector Publico”. Revista Espanola de Derecho
Administrativo, num. 188, 207, pag. 250
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aceptarse cualquier otro medio de prueba que
demuestre el cumplimiento de los requisitos.

e Pueden referirse no sélo a productos o
servicios, sino a procesos y procedimientos, ya
sean de fabricacion o de organizacidn y gestion.

e Por etiqueta hemos de entender cualquier
tipo de documento, certificado o acreditacion.

3.2.- FASE DE ADMISION: Dentro de esta fase nos
encontramos

3.2.1. Prohibiciones para contratar (art. 71
LCSP) El impedimento se produce en la fase de admisién
a la licitacién de la que deberan de ser excluidas y, en lo
que afecta a la perspectiva de género, hemos de tener
en cuenta las modificaciones introducidas al art. 71
LCSP por la Ley 11/2023, de 20 de febrero, para la
igualdad real y efectiva de las personas trans y
para la garantia de los derechos de las personas
LGTBI, asi como la Ley 31/2002, de forma que, en lo
gue aqui interesa:

a) No podran contratar aquellas personas que hayan
sido sancionadas con caracter firme por infraccidon grave
0 muy grave en materia de igualdad de trato y no
discriminacion por razén de orientacion e identidad
sexual, expresion de género o caracteristicas sexuales,
cuando se acuerde la prohibicién en los términos
previstos en la Ley 4/2023, de 28 de febrero, para
la igualdad real y efectiva de las personas trans y
para la garantia de los derechos de las personas
LGTBI ( Letra redactada de conformidad con la Ley
11/2023)
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b) Tampoco podran contratar aquellas empresas de
50 o mas trabajadores que no cumplan con la obligacién
de tener un plan de igualdad conforme a lo dispuesto en
la Ley Orgéanica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad
de mujeres y hombres (parrafo redactado de
conformidad con la Ley 31/2022). Para acreditar el
cumplimiento de dicho Plan basta con una declaracion
responsable, pudiendo el Consejo de Ministros, mediante
Real Decreto, establecer una forma alternativa de
acreditacién que, en todo caso, sera bien mediante
certificacidon del drgano administrativo correspondiente,
con vigencia minima de seis meses, o bien mediante
certificacidon del correspondiente Registro de Licitadores,
en los casos en que dicha circunstancia figure inscrita en
el mismo.

Ahora bien,

- Una declaracion responsable no acredita, soélo
manifiesta, por lo que en el momento de presentacién de
ofertas por las empresas licitadoras, sélo cabe exigir y
aportar dicha declaracién responsable, si bien, tras
adjudicar el contrato y con caracter previo a su
formalizacién, se requerird que la adjudicataria acredite
de forma fehaciente su efectivo cumplimiento, mediante
una copia del Plan de Igualdad en el que se incluya el
diagnéstico de  situacién, medidas adoptadas,
estrategias y practicas, asi como sistema de evaluacién
y seguimiento, resultando conveniente la inclusidon de
una clausula en los pliegos donde se recoja dicha
obligacidn en esta segunda fase.
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- Al respecto hemos de tener en cuenta una
herramienta atil introducida por el RD 901/2020, cual es
el Registro y depdsito de convenios colectivos y plantes
de igualdad obligando a la autoridad laboral a examinar
su idoneidad y ordenar su inscripcion y publicacién, de
forma que a los érganos de contratacién les basta con
acceder a dicho registro publico y realizar la busqueda
por NIF, para cotejar si una empresa dispone o no de
plan de igualdad.

3.2.2 Solvencia Técnica con perspectiva de
género 3% (art. 90 LCSP). El art. 90. LCSP hace
referencia a la posibilidad de exigir una solvencia técnica
de tipo social en las licitaciones publicas de los contratos
de servicios, sefialando que los medios para acreditarla
son los mismos que en cualquier otra licitacién, debiendo
seflalar que la normativa es restrictiva respecto del
establecimiento de limites a la competencia, tratando de
evitar la inadmisién de empresas a una licitacion, salvo
que esté plenamente justificada y resulte coherente con
las caracteristicas y prestacidon del contrato, por lo que
los requisitos de solvencia de tipo social o de género no
pueden establecerse para cualquier contrato, sino solo
cuando la correcta prestacién del objeto del contrato
requiera aptitudes especificas y complejas en dicha
materia.3° El articulo 91 LCSP enumera los medios para

38 Ejemplo, experiencia y trayectoria acreditada en materia de
igualdad a través de la relacion de los principales servicios o
trabajos de caracter y cuantia similar al objeto del contrato
realizado en los dos Ultimos afios

39 por ejemplo, una licitacion cuyo objeto contractual,
contenido y finalidad se refieran explicitamente a la igualdad
entre hombres y mujeres, resulta coherente y proporcionado
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valorar dicha cualidad, entre los cuales se encuentra la
obligacion del titular de la organizaciéon productiva de
efectuar una “declaracion sobre la plantilla media anual
de la empresa” y, como novedad, “ del numero de
directivos durante los tres ultimos afos”.4°

3.3.- FASE DE LICITACION: Siendo necesario
sefialar los dos apartados mas importantes de la
contratacién publica con perspectiva de género, cuales
son

3.3.1 Criterios de adjudicacion (arts 145y 157
LCSP). Son criterios de adjudicacién los que establecen
qué aspectos seran objeto de valoracion en los pliegos y
que acabara decidiendo la empresa adjudicataria del
contrato, por lo que los érganos de contratacion, a la
hora de establecer el baremo que determinarad la
empresa contratista, ademas de considerar los criterios
como el precio, el plazo de ejecucién, los materiales a
utilizar o la calidad técnica, pueden y deben tener en
cuenta la incorporacién de la perspectiva de género en
la propuesta que se presente, determinando el art. 145
la posibilidad de incorporar criterios de tipo social y de
género. Ahora bien,

exigir como solvencia técnica una experiencia de trabajos
relacionados con la perspectiva de género.

40 MORENO MOLINA, 1.A.: Una nueva contratacién publica
social, ambiental, eficiente, transparente y electronica,
Albacete, (Bomarzo), 2018
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- Este criterio es voluntario, la empresa licitadora
decide optar o no a los puntos preestablecidos?*;. y el
listado de tematica y opciones en materia de igualdad de
género que género que pueden ser incorporados y
previstos en el referido articulo es meramente
ejemplificativo y no cerrado.

- Se suprime el anterior concepto de "oferta
econdmicamente mas ventajosa” por “la mejor relacion
calidad-precio”, lo que evita wuna interpretacion
restrictiva argumentando que los criterios sociales han
de traducirse en ahorro econdmico y suponer una mejor
oferta mensurable en términos econdmicos.

- La relacién calidad-precio se evalla con arreglo a
criterios econdmicos y cualitativos, sefialando entre los
cualitativos las caracteristicas sociales y
medioambientales.

- Dentro de la extensa relacién de criterios sociales
susceptibles de ser valorados cita los planes de igualdad
de género que se apliquen en la ejecucion del contrato
Yy, en general, la igualdad entre hombres y mujeres; el
fommento de la contratacién femenina; la conciliacién de
la vida laboral, personal y familiar, si bien, es un listado
enunciativo, por lo que cabe incluir otros criterios
sociales y de género diferentes.

41 por ejemplo, un criterio de adjudicacién es otorgar 5 puntos
a quienes empleen para la ejecucién del contrato a una mujer
con grado de discapacidad igual o superior al 33 %, lo que
conllevarda mas o menos puntos y sera determinante para
resultar o no adjudicataria del contrato
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- Los criterios de adjudicacion pueden ser objetivos,
es decir, aquellos que se valoran mediante cifras,
escalas, formulas o porcentajes; o bien subjetivos,
aquellos sujetos a juicios de valor, no debiendo confundir
y asimilar que las clausulas sociales conforman criterios
subjetivos, pues la casi totalidad de las clausulas de
género son susceptibles de ser redactadas con criterios
objetivos*?. En definitiva, cabe apostar por criterios
objetivos, que resultan claros, concretos, facilmente
evaluables y mas sencillos de comprobar.

- Si se utilizan una pluralidad de criterios de
adjudicacion se dara prioridad, siempre que sea posible,
a los criterios objetivos (art. 146.2), si bien, la ley no
obliga a que los criterios objetivos tengan un porcentaje
minimo determinado ni tampoco que tengan mas peso
siempre que los subjetivos, como lo que tampoco dice es
que la propuesta econdmica deba tener una ponderacion
minima determinada.

- No se exige una vinculacién directa de los criterios
de adjudicaciéon con el objeto del contrato, como ocurria
en la anterior legislacion, sino que lo que expresamente
indica es que se puede valorar cualquier cuestidon
relacionada o integrada en la prestacion contractual, en
cualquiera de sus aspectos, en cualquier etapa de su
ciclo de vida, incluso cuando no formen parte de su
sustancia material, y con especial referencia a las formas

42 por ejemplo, otorgar puntuacién a si se designa o contrata
a una persona responsable en materia de igualdad, o si se
incluye evaluacion con indicadores y memoria final, entre otros
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de produccibn o comercializacion y socialmente
sostenibles y justas.

- La igualdad de trato forma parte intrinseca de la
prestacién, por lo que esta vinculada al objeto
contractual y el propio art. 145 sefiala expresamente su
validez.

3.3.2 Criterios de preferencia o desempate
(art. 147 LCSP). El empate es un supuesto excepcional
en la contratacion publica, y los criterios de desempate
distorsionan y perjudican en lugar de favorecer la
incorporacion del principio de igualdad entre hombres y
mujeres, por lo que sélo indicar que los criterios
relacionados con la igualdad de género se mencionan
como quinta opcion de desempate en el punto primero,
y como tercera opcion en el caso de que los pliegos no
hubieran sefialado expresamente ningun criterio de
desempate.

3.3.3 Condiciones especiales de ejecucion
(art. 202 LCSP). Se configuran como verdaderas
obligaciones que todas las empresas licitadoras asumen
al presentar sus propuestas y que la adjudicataria ha de
cumplir de forma preceptiva en la prestacion del
contrato, no suponiendo un requisito previo, no implica
valorar las ofertas, sino una exigencia en la fase de
ejecucion, que ha de cumplir una vez adjudicado, para
lo que es necesario que hayan sido establecidas
previamente en los pliegos*. Asi pues, mediante las

43 Por ejemplo, resultaria una condicién especial de ejecucion
qgue la empresa adjudicataria deba emplear para la ejecucion
del contrato o dos mujeres con discapacidad igual o superior
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condiciones especiales de ejecucion se establece un
listbn preceptivo, y mediante los criterios de
adjudicacion se estimula y valoran las propuestas que
superen ese minimo, de forma que con los primeros se
tiene un impacto asegurado, y con los segundos se
obtiene un mejor resultado respecto al objetivo en
materia de igualdad, debiendo sefalar y matizar:

- Posibilidad y validez de incorporar condiciones
especiales de ejecucion de género, configurandose como
verdaderas obligaciones y sin que el listado tematico del
art. 202 sea exhaustivo, sino que la tematica de género,
al igual que las sociales, pueden ser ampliadas y
adaptadas.

- Han de estar vinculadas al objeto del contrato, lo que
no exige una vinculacién directa al objeto contractual, al
CPV, o al titulo, sino que ha de relacionarse con la
prestacion contractual, advirtiendo que el referido art.
202 hace referencias a la perspectiva de género cuando
indica “eliminar las desigualdades entre el hombre y la
mujer en dicho mercado, favoreciendo la aplicaciéon de
medidas que fomenten la igualdad entre hombres y
mujeres en el trabajo; favorecer la mayor participacion
de la mujer en el mercado laboral y la conciliacion del
trabajo y la vida familiar; combatir el paro, en particular,
el que afecta a las mujeres.”

- Es obligatorio sefialar, al menos, una condicién
especial de ejecucién, pero no senala que sea relativa a

al 33 %, de forma que, con independencia de quien resulte
adjudicataria, se garantiza y conoce de antemano el impacto
concreto en materia de género
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la igualdad entre hombres y mujeres, sino sélo una
obligacion genérica, pudiendo incluirse cualquier aspecto
social, ambiental o de innovacion.

- Se recomienda combinar en los pliegos los criterios
de adjudicacién con las condiciones de ejecucion, de
forma que se establezcan obligaciones que garanticen un
impacto minimo en materia de género, pero a la vez se
permita a las licitadoras plantear mejores propuestas en
materia de igualdad entre mujeres y hombres, pudiendo
asi lograr un mayor beneficio social.

- En cualquier caso, las condiciones de ejecucion son
obligatorias para el adjudicatario del contrato, siempre
gue hayan sido debidamente sefialadas en el anuncio de
licitacion o en el pliego de condiciones, pues la empresa,
al participar en la licitacion, se compromete a cumplir el
requisito social si el contrato le resulta adjudicado. Si el
licitador ofertante no acepta la obligacion no se ajustaria
al pliego de condiciones y, en definitiva, no podria ser
seleccionada. Es mas, el érgano administrativo puede
optar por resolver el contrato o imponer penalidades,
segun disponga el pliego, en el caso de incumplimiento
de los requerimientos establecidos, una vez adjudicado
el contrato.**

3.4.- FASE DE EJECUCION: VERIFICACION, en la
cual se verificard su efectivo cumplimiento,
constituyendo una fase capital, pues una vez que se han

44 LESMES ZABALEGUI, S: “Contrataciéon publica vy
discriminacion positiva. Clausulas sociales para promover la
igualdad de oportunidades entre hombres y mujeres en el
mercado laboral”. Lan Harreamanak, nim 13, 2005
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incorporado en los pliegos las clausulas para la igualdad,
parece que el objetivo se logra, pero no es asi, dado que
generalmente los pliegos no prevén sistema alguno de
control, no prevén ningun tipo de sancién ni
consecuencia en caso de incumplimiento, ni sefialan con
qué documentacién especifica se debera acreditar o
verificar el cumplimiento, por lo que para evitarlo es
fundamental establecer en los pliegos un procedimiento
automatico y homogéneo, con asignacién de funciones y
prevision de sanciones, pudiendo jugar un papel
colaborador importante el personal técnico de igualdad,
toda vez que el art. 62.1 LCSP prevé que exista una
unidad encargada del seguimiento y cumplimiento del
contrato, figura que complementa y apoya al
responsable del contrato, pudiendo encargarse de
comprobar especificamente el cumplimiento de las
clausulas de género.

La normativa nos permite llevarlo a cabo, asi

3.4.1 Calificacion de criterios relacionados
con la igualdad como obligaciones contractuales
esenciales (arts. 122.3 y 202.3 LCSP). Se podra
establecer en los pliegos que todas las clausulas
relacionadas con la igualdad constituyen obligaciones
esenciales contractuales.

3.4.2 Establecimiento de penalidades vy
opcion de resolucion en caso de incumplimiento
(arts. 71.1.c), 192.1 y 211 LCSP). Podremos indicar que
en caso incumplimiento llevard aparejada sanciones, la
posible resolucién del contrato, la no renovacién en caso
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de prorroga o poder incurrir en una futura prohibicién de
contratar con las administraciones publicas.

3.4.3 Establecimiento de verificadores
especificos para cada clausula de género (arts.
122.2 LCSP). Podemos asociar cada clausula de género
a un verificador, el cual remitira a un sistema de control
y acreditacién de cumplimiento estandarizado, cuya
descripcion ha de incluirse en los propios pliegos. Estos
verificadores seflalaran la documentacién a presentar y
bastara con examinarla una o dos veces al afio y cotejar
su contenido con las obligaciones asumidas en materia
de igualdad por la empresa adjudicataria.

3.4.4 Asignacion de la responsabilidad de
comprobacion y control a la persona responsable
del contrato o la unidad de seguimiento (arts. 62.1
y 194.1 LCSP), a quienes les corresponde iniciar un
expediente de imposicién de sancidon de resolucién
contractual.

3.4.5 La carga de la prueba y la obligacion de
acreditar el cumplimiento de las clausulas de
igualdad corresponde a la empresa adjudicataria, la
cual deberd hacerlo siempre y en todo caso, toda vez que
la obligacion se establece previamente en los pliegos.

VII. CONCLUSION

1.- Tanto la normativa europea como la espafiola
permite la incorporacion de la perspectiva de género en
la contratacion publica, superando la antigua discusién
sobre la legalidad de su incorporacion.
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2.-La perspectiva de género es una categoria analitica
que implica tomar en consideracion las diferencias de
condiciones, necesidades, indices de participacién,
acceso a los recursos y desarrollo, control de la riqueza,
poder y toma de posiciones etc... entre hombres y
mujeres, atendiendo a los distintos modos y valores en
que han sido socializados y su incorporacion en la
contratacion publica consiste en integrar la vision de
género en todos los estadios del proceso de contratacion
con el fin de promover la igualdad entre mujeres y
hombres.

3.- Existe una real y efectiva brecha de género, es decir,
una real y efectiva desigualdad entre hombres y mujeres
en la distribucidn de los recursos, el acceso a dichos
recursos y al poder para decidir como distribuirlos vy
como acceder a ellos, teniendo el deber los poderes
publicos de potenciar politicas que eliminen dichas
desigualdades.

4.- La contratacion publica es el primer agente
econdmico de las administraciones  publicas,
constituyendo una oportunidad para que los poderes
publicos promuevan la eliminacién de las desigualdades
a través de ella, pues la legislacién de contratos publicos
les otorga capacidad para incorporar criterios, exigencias
y objetivos de género en los pliegos.

5.- La mejora en la igualdad de género en general y, en
concreto, en la contratacion publica, podria dar lugar
para el afno 2.050, a un aumento del PIB per capita de la
Unién Europea, permitiendo el aumento de su capacidad
productiva y una mejor relacion calidad-precio, lo que le
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permitiria ser mas competitiva en los mercados
internacionales, un mejor aprovechamiento del gasto
publico y una asignacién mas justa de los recursos
econdmicos. Ademads, constituye un elemento de
inversion social, pues tiene un efecto indirecto sobre la
generacion de desigualdades futuras, por lo que
constituye una accién preventiva.

6.- Los resultados de las investigaciones muestran que
Espafia es el Estado miembro de la Unién Europea con el
ecosistema mas favorable para la contratacién publica
con perspectiva de género, pues incorpora de forma
consustancial la perspectiva de género.

7.- La perspectiva de género ha de ser incorporada en
todas y cada una de las fases de la contratacién publica,
incluidas la fase de preparacion y ejecucién, fases que
generalmente son olvidadas, e invalida su eficacia, pues
convierte en ineficaces las clausulas de igualdad que se
incluyan en los pliegos.

8.- Se valora de forma positiva la promulgacién de la
nueva Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del
Sector Publico, que apuesta por una politica de
contratacién publica orientada a conseguir los objetivos
de transparencia y eficiencia econdmica, asi como a
lograr metas sociales, entre las cuales ocupa un nivel
destacado facilitar la insercion profesional de las mujeres
y evitar la precarizacion de sus condiciones de
laborales.*

4> RODRIGUEZ ESCANCIANO, SUSANA.: “Mujer y empleo:
perspectiva de género y politicas activas en la contratacién
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EL CARACTER PRECEPTIVO DE LAS
CLAUSULAS SOCIALES EN LA
CONTRATACION PUBLICA

D2 M2 Teresa Ortega-Villaizan Santiago
Técnico Superior. Servicio de Régimen Juridico de la
Funcién Publica

Resumen: A través del presente Trabajo de Fin
de Master se pretende hacer una breve aproximacion a
la incorporacidn de las clausulas sociales en la
contrataciéon. En particular el objeto del presente trabajo
es analizar la transversalidad de las clausulas sociales,
en particular las de caracter laboral y cdmo pueden
introducirse en las distintas fases de la contratacion,
desde la preparacion del contrato hasta su ejecucion.

La estructura seguida en el presente trabajo ha
consistido en primer lugar en definir la Contratacion
publica socialmente responsable y a continuacion,
analizar la transversalidad de las clausulas sociales vy
laborales, definiendo qué son los criterios sociales, y el
problema competencial entre el Estado vy Ilas
Comunidades Auténomas en la regulacion de las
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condiciones laborales. A continuacién, se plantea la
incorporacion de estos criterios en la preparacion del
contrato, en la definicién del objeto del contrato, en las
exigencias de la capacidad para contratar, y en los
criterios de solvencia profesional. Seguidamente, se
analizan la inclusion en los criterios de adjudicacion,
haciendo especial referencia a los criterios de desempate
y en los casos de ofertas anormalmente bajas. Y, por
ultimo, se analiza la inclusién en las condiciones
especiales de ejecucidn, haciendo especial referencia a
los centros especiales de empleo. En definitiva, se ha
intentado una aproximacién a la contratacion publica
socialmente responsable.

Palabras clave: Ley de Contratos del Sector Publico,
Contratacién publica, clausulas sociales y laborales,
transversalidad en la contratacion publica, Instruccion
del Consejo de Gobierno de CLM de 18 octubre 2016,
condiciones laborales.

Abstract: The aim of this Master's thesis is to provide a
brief approach to the incorporation of social clauses in
contracts. In particular, the goal of this work is to
analyse the transversality of social clauses, in particular
those of a job-related nature, and how they can be
introduced in the different phases of contracting, from
the preparation of the contract to its execution.

The structure followed in this work has consisted firstly
of defining socially responsible Public Procurement and
then analysing the transversality of social and labour
clauses, defining what social criteria are, and the
problem of competence between the State and the
Autonomous Communities in the regulation of working
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conditions. This is followed by the incorporation of these
criteria in the preparation of the contract, in the
definition of the object of the contract, in the
requirements of the capacity to contract, and in the
criteria of professional solvency. Next, the inclusion of
these criteria in the award criteria is analysed, with
special reference to the tie-breaker criteria and in cases
of abnormally low bids. Finally, the inclusion in the
special performance conditions is analysed, with special
reference to special employment centres. In conclusion,
an approach to socially responsible public procurement
has been attempted.

Keywords: Public Sector Contracts Law, Public
procurement, social and labour clauses, transversality in
public  procurement, CLM Government Council
Instruction of October 18, 2016, working conditions.

Sumario:
I.- RESUMEN:

II.- LA CONTRATACION PUBLICA SOCIALMENTE
RESPONSABLE: DEFINICION.

III.- LA TRANSVERSALIDAD DE LAS CLAUSULAS
SOCIALES Y LABORALES.

1. DEFINICION DE CLAUSULAS SOCIALES. EL
PROBLEMA COMPETENCIAL EN LA REGULACION DE LAS
CONDICIONES LABORALES

1.1 La inclusién de clausulas sociales en los contratos
menores.
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2. CLAUSULAS SOCIALES Y LABORALES EN LA
PREPARACION DEL CONTRATO

a) En la definicion del objeto del contrato

b) En la exigencia de capacidad para contratar
(prohibiciones para contratar)

C) Los compromisos sociales en la acreditacion de la
solvencia técnica o profesional

3. CLAUSULAS SOCIALES Y LABORALES EN LA
ADJUDICACION DEL CONTRATO

4, CLAUSULAS SOCIALES Y LABORALES EN LA
EJECUCION DEL CONTRATO

IV.- CONCLUSIONES
V.- Anexos
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ABREVIATURAS

BOE Boletin Oficial del Estado

CE Constitucién Espafiola de 1978

CEE Centros Especiales de Empleo

CPSR Contratacién Publica Socialmente
responsable

DOCE Diario Oficial de la Comunidad Europea

DOCM Diario Oficial de Castilla La Mancha

ICG Instruccion del Consejo de Gobierno de
18/10/2016, sobre la inclusion de
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cladusulas sociales, de perspectiva de
género y medioambientales en la
contratacién del sector publico regional

LCSP Ley 9/2017, de 8 noviembre, de Contratos
del Sector Publico

OoIT Organizacién Internacional del Trabajo

PICP Plan para el impulso de la contratacion

publica socialmente responsable en el
marco de la Ley 9/2017, de 8 noviembre,
de Contratos del Sector Publico

TACRC Tribunal  Administrativo  Central de
Recursos Contractuales

TRLISOS | Texto Refundido de la Ley de Infracciones
y Sanciones en el Orden Social aprobado
por Real Decreto Legislativo 5/2000, de 4

agosto

TSICLM Tribunal Superior de Justicia de Castilla La
Mancha

UE Unién Europea

II.- LA CONTRATACION P,l’JBLICA SOCIALMENTE
RESPONSABLE: DEFINICION.

Se define la contratacién publica socialmente
responsable (en adelante CPSR) en el “Plan para el
impulso de la contratacion publica socialmente
responsable en el marco de la Ley 9/2017”, en adelante
PICP, como " aquella que hace referencia al proceso a
través del cual los érganos de contratacion del sector
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publico estatal contratan obras, suministros o servicios o
celebran contratos de concesion de obras o de concesion
de servicios tomando en consideracion para el disefio de
la licitacion, la sustanciacion del procedimiento
correspondiente y durante la ejecucion del contrato
resultante de este procedimiento, criterios sociales, de
acuerdo con lo dispuesto en la LCSP 9/2017'%° "

A través de la CPSR las autoridades publicas
pueden promover oportunidades de empleo, trabajos
dignos, inclusién social, accesibilidad, disefio para todos,
comercio justo, el cumplimiento de los derechos
laborales y sociales de los trabajadores, ademas de los
compromisos mas exigentes en el ambito de la
responsabilidad social de la empresa!®,

A través de estos compromisos sociales/laborales
las Administraciones publicas pueden influir en el
mercado y promover que las empresas adopten una
gestion socialmente responsable, de manera directa
mediante la adquisicidon de bienes y servicios con un alto
valor “social . Asimismo, en este sentido, la “Estrategia
Europa 2020”, que tiene por objeto garantizar que la

189 Articulo Tercero de la Orden PCI/566/2019, de 21 de mayo,
por la que se publica el Acuerdo del Consejo de Ministros de
12 abril de 2019, por el que se aprueba el Plan para el Impulso
de la contratacion publica socialmente responsable en el
marco de la Ley 9/2017, de 8 noviembre, de Contratos del
Sector Publico, por la que se transponen al ordenamiento
juridico espafiol las Directivas del Parlamento Europeo (BOE
n°125 de 25 de mayo de 2019).

190 parrafo cuarto de la “exposicion de motivos” de la Orden
PCI/566/2019, de 21 de mayo, por la que se publica el
Acuerdo del Consejo de ministros de 12 abril de 2019, (BOE
n°125 de 25 de mayo de 2019)
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recuperacion econémica de la Unidn Europea después de
la crisis de la Covid-19, impulsa un marco legislativo,
dentro del cual la Contratacidén Publica se considera un
instrumento para alcanzar un crecimiento inteligente,
sostenible e integrador, sin dejar de lado la racionalidad
econdmica de los fondos publicos y desde una
perspectiva social y medioambiental.

Los compradores publicos ademas de buscar
comprar al mejor precio posible y obtener la mejor
relaciéon calidad-precio, pretenden garantizar que la
Contratacién Publica genere beneficios sociales a lo largo
de todo el proceso de contratacion.

La inclusion de clausulas sociales ha evolucionado
del caracter voluntario (Libro Verde de la Contratacién
1996) hacia la obligatoriedad en todos los contratos
publicos en las Directivas de 42 generaciéon. Asi las
Directivas 2014/23/UE vy 2014/24/UE, la ley de
Contratos 9/2017, y Estrategia Europa 2020 disponen la
obligatoriedad de estos compromisos sociales.

A nivel nacional, la obligatoriedad de inclusion de
estos compromisos sociales se contemplé por primera
vez en la derogada Ley 13/1995 de Contratos de las
Administraciones Publicas del afio 1995'°!, Aunque
algunos  autores!®?identifican la  exigencia de

191 ey 13/1995, de 18 de mayo, de Contratos de las
Administraciones Publicas Art. 20.d), el art. 34.1 d) y en la
Disposicion Adicional 8@ (BOE n°119, de 19 de mayo de 1995,
pag. 14601 a 14644)

192 BASTARDO YUSTOS, F.M. "Las condiciones especiales de
ejecucion en la nueva ley 30/2007, de 30 de octubre de
Contratos del Sector Publico”, El Consultor de los
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determinados compromisos sociales a los contratistas en
normativa de la década de los 70, mediante la Orden de
8 de marzo de 1972, que desarrolla el Decreto
3854/1970 de 30 de diciembre, por el que se aprueba el
Pliego de Clausulas Administrativas Generales para la
Contratacién de Obras del Estado.

Posteriormente, la Ley 30/2007, de 30 de octubre,
de Contratos del Sector Publico, establece en la
exposicion de motivos, punto IV.3, “[...]las principales
novedades afectan a la prevision de mecanismos que
permiten introducir en la contratacion publica
consideraciones de tipo social y medioambiental
configurando como condiciones especiales de ejecucion”.

Actualmente, en la Ley 9/2017, de 8 de noviembre
de Contratos del Sector Publico (en adelante LCSP),
destaca el caracter imperativo de la CPSR, asi la
Exposicion de motivos, apartado III, dispone que “E/
sistema legal de contratacion publica que se establece
en la presente Ley persigue aclarar las normas vigentes,
en aras de una mayor seguridad juridica y trata de
conseguir que se utilice la contratacion publica como
instrumento para implementar las politicas tanto
europeas como nacionales en material social,
medioambiental, de innovacion y desarrollo, de
promocion de las PYMES, y de defensa de la
competencia”. También sefiala la transversalidad y
obligatoriedad de los aspectos sociales y
medioambientales en la contratacidn publica, resulta de
especial interés el articulo 1.3:

Ayuntamientos y de los Juzgados, nim. 17 (2008), pag.
2911.
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“En toda contratacion publica se incorporaran de
manera transversal y preceptiva criterios sociales y
medioambientales siempre que guarden relacion con el
objeto del contrato, en la conviccion de que su inclusion
proporciona una mejor relacion calidad- precio en la
prestacion contractual, asi como una mayor y mejor
eficiencia en la utilizacion de los fondos publicos.
Igualmente se facilitara el acceso a la contratacion
publica de las pequefias y medianas empresas, asi como
de las empresas de economia social.”

La Ley 9/2017 estd repleta de referencias a la
inclusiéon de clausulas sociales, entre otras, el art.
35.1.c) en la definicion del objeto del contrato; el art.
71.1.b) y d); a la hora de determinar el precio (art. 100,
101 y 102); en la elaboracién de los pliegos (articulos
122 al 130); en la valoracién de ofertas y como criterios
de desempate ( articulos 145, 147, 148 y 149); como
condicién especial de ejecucion (articulos 201, 202 y
319) ; como causa de resolucion en caso de
incumplimiento (art. 212); en la obligatoriedad para los
subcontratistas (articulos 215.4y 217).

La contratacién publica, ademas del caracter
instrumental para la implantaciéon de politicas publicas,
moviliza un enorme volumen de recursos y desempefia
un papel clave en el desarrollo econdmico interno
representando un 11,49% del PIB (Producto Interior
Bruto) en 2021, porcentaje muy similar a los paises de
nuestro entorno, Portugal con un 10,31%, Italia con un
11,73% y Francia con 15,34%?1°3, Dada la repercusion de

193https://www.hacienda.gob.es/RSC/OIReScon/informe-
anual-supervision-2022/ias2022-modulol.pdf
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la Contratacién Publica en el PIB tanto a nivel nacional
como europeo, debe ponerse en valor el poder social de
la compra publica al servicio de las politicas
sociolaborales.

Mediante la CPSR, los compradores publicos
pueden impulsar nuevas oportunidades de empleo,
trabajos dignos, el cumplimiento de los derechos
laborales de manera amplia, ademas de mejoras
voluntarias en el ambito de la responsabilidad social de
las empresas. Todas estas medidas van a contribuir a
que las empresas lleven a cabo actuaciones social y
laboralmente responsables, mejorando progresivamente
las condiciones laborales de los trabajadores. En
definitiva, la CPSR redunda en beneficio y en interés de
la sociedad, aumentando la calidad en el empleo,
mejorando las condiciones de trabajo (salariales y de
prevencion de riesgos laborales, entre otras) vy
asegurando el trabajo digno.

En resumen, se trata de que los drganos de
contratacién incluyan estos criterios sociolaborales, que
tratan de implantar en el sector empresarial, para que
lleven a cabo determinadas politicas publicas sociales, de
integracion laboral de personas en riesgo de exclusién
social, de inclusién de personas con discapacidad en el
mercado laboral, o de estabilidad en el empleo.

III.- LA TRANSVERSALIDAD DE LAS CLAUSULAS
SOCIALES Y LABORALES.

Pag. 7 [ultima consulta realizada: 23 junio 2023]

225



Gabilex
NO 42
Castilla-La Mancha Junio 2025

https://gabinetejuridico.castillalamancha.es/ediciones

El derecho al Trabajo se consagra en el articulo 35
de la Constitucidon Espafiola, dentro del Titulo I, Capitulo
II, Seccion 22 “de los derechos y deberes de los
ciudadanos”. Dicho articulo establece un mandato a los
poderes publicos para llevar a cabo politicas que
garanticen “/a libre eleccion de profesion u oficio, la
promocion a través del trabajo y una remuneracion
suficiente para satisfacer sus necesidades y las de su
familia, sin que en ningun caso pueda hacerse
discriminacion por razon de sexo”.

La Declaracién Universal de los Derechos Humanos, en
su articulo 23 preceptua que:

"Toda persona tiene derecho al trabajo, a la libre
eleccion de su trabajo, a condiciones equitativas y
satisfactorias de trabajo y a la proteccion contra el
desempleo.

Toda persona tiene derecho, sin discriminacion
alguna, a igual salario por trabajo igual.

Toda persona que trabaja tiene derecho a una
remuneracion equitativa y satisfactoria, que le asegure,
asi como a su familia, una existencia conforme a la
dignidad humana y que seréd completada, en caso
necesario, por cualesquiera otros medios de proteccion
social.?®*”,

Por otra parte, la Organizacién Internacional del
Trabajo (OIT), ha establecido que el trabajo digno

194 La Declaracion Universal de Derechos Humanos fue
ratificada por el Reino de Espafia el 10 de octubre de 1979
(B.O.E n.% 243 de 10 octubre)
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significa la oportunidad de acceder a un empleo
productivo que genere un ingreso justo, la seguridad en
el lugar de trabajo y la proteccion social para todos,
mejores perspectivas de desarrollo personal e
integracion social, libertad para que los individuos
expresen sus opiniones, se organicen y participen en las
decisiones que afectan sus vidas, y la igualdad de
oportunidades y trato para todos, mujeres vy
hombres!®>,

1. DEFINICION DE CLAUSULAS SOCIALES. EL
PROBLEMA  COMPETENCIAL EN LA
REGULACION DE LAS CONDICIONES
LABORALES

Concepto de clausula social, segun la Junta
Consultiva de Cataluia, cldusula social es “cualquier
estipulacion que obligue a una empresa adjudicataria de
un contrato administrativo a realizar propiamente el
objeto contractual - segun las prescripciones técnicas
definidas en el contrato- y, ademas, al cumplimiento de
determinados objetivos sociales de interés general”!°®,
Asimismo, se ha definido como “la inclusién de ciertos
criterios en los procesos de contratacién publica, en
virtud de los cuales se incorporan al contrato aspectos
de politica social, como requisito previo para participar
en la licitacién, (criterios de admision del contratista),
como elemento de valoracion (criterios de valoracion) o

195 https://www.ilo.org/global/topics/decent-work/lang--

es/index.htm [ultima consulta 5 julio 2023]
19 Informe de la Junta Consultiva de Catalufia, informe 2/2006
de 9 febrero
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como obligacion a realizar en el contrato (condiciones de
ejecucioén del contrato)” 197,

Con respecto al problema competencial Estado vs
Comunidades Auténomas a la hora de fijar las
condiciones laborales, se deben respetar |las
competencias estatales en materia laboral. Asi el art.
149.1. 72 de la Constitucién Espafola, sefala como
competencia exclusiva del Estado la legislacidon laboral,
sin perjuicio de su ejecucién por los d6rganos de las
Comunidades Auténomas. De modo que las
Comunidades Autdnomas ejercen competencias de
ejecucion en materia laboral, sin embargo, en algunos
casos han rebasado esa linea competencial.

En el caso de Castilla La Mancha se impulsé la
CPSR mediante la Instruccién del Consejo de Gobierno
de 18 de octubre de 2016, con la inclusién de clausulas
sociales, de perspectiva de género y medioambientales
en la contratacion del sector publico regional!®®, sin
embargo fue declarada su nulidad por el Tribunal
Superior de Justicia de Castilla La Mancha'®®, puesto que
la forma normativa utilizada - Instruccién- no fue
adecuada vya que sus efectos no pueden asumirse

197 LESMES ZABALEGUI, S., “Contratacion Puablica vy
discriminacion positiva. Clausulas sociales para promover la
igualdad de oportunidades entre mujeres y hombres en el
mercado laboral”, Lan Harremanak, nim.13 (2005) pag.64.
198 publicada mediante Resolucion de la Secretaria General de
Hacienda y Administraciones Publicas (DOCM n©209 de 26 de
octubre, pag. 23536-23551)

199 Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Castilla La
Mancha, de 5 de noviembre de 2018, n©°280/2018,
Rec.532/2016. ECLI:ES: TSJCLM:2018:2702
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unicamente a efectos internos a modo de reglamentacion
auto organizativa®® y ademas, regulaba ciertos aspectos
de contratacion laboral entrando en conflicto con la
competencia estatal en esta materia, como son los
referidos a la subrogacion de trabajadores (articulo
12.3.b) de la Instruccion de 18/10/2016) o a la
prohibicidn de celebrar contratos de duracién inferior a
20 horas semanales (articulo 12.3 c) de la Instruccién de
18 de octubre 2016), aspectos sobre los que la
Comunidad Auténoma carecia de competencia. En
resumen, fue anulada por cuestiones formales, adoptar
una forma normativa inadecuada, y por cuestiones
normativas materiales, excedié el ambito competencial
autondmico, regulando cuestiones laborales, para las
cuales la JCCM no tiene competencia.

1.1 La inclusion de clausulas sociales en los
contratos menores.

Respecto a la inclusion de clausulas sociales o
laborales en los contratos menores, aunque en este tipo
de contratos no es preceptivo la elaboracién de los
pliegos de cladusulas administrativas ni de prescripciones
técnicas, en la memoria justificativa del contrato, se
pueden introducir consideraciones de caracter social-
laboral, porque la LCSP no exceptia a ese tipo de
contratos del mandato imperativo al establecer que ™ en
toda contratacion publica se incorporaran de manera
transversal 'y  preceptiva criterios sociales 'y
medioambientales siempre que guarde relacion con el

200 Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de CLM, de 5
noviembre de 2018, n°280/2018, Rec.532/2016, pag. 5.
ECLI:ES: TSJCLM: 2018:2702
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objeto del contrato, en la conviccién de que su inclusion
proporciona una mejor relacion calidad-precio en la
prestacion contractual.”. No obstante, cuando no sea
posible su incorporacién, se debe justificar su no
inclusion.

2. CLAUSULAS SOCIALES Y LABORALES EN LA
PREPARACION DEL CONTRATO

En este epigrafe se va a analizar cdmo se pueden
aplicar los criterios de la CPSR durante la fase de
preparacion, desde la definicion del objeto del contrato,
hasta en los criterios de solvencia profesional, pasando
por su inclusion en las exigencias de capacidad para
contratar.

a) En la definicién del objeto del contrato

Tanto la Directiva 2014/24/UE como la 2014/25/UE
consideran que los criterios estan vinculados al objeto
del contrato cuando se refieren a obras, servicios, o
suministros que deban facilitarse en virtud de dicho
contrato, en cualquiera de sus aspectos y en cualquier
etapa de su ciclo de vida, incluidos los factores que
intervienen:

a) en el proceso especifico de produccion, prestacién
o comercializacion de las obras, servicios o
suministros, o

b) en un proceso especifico de otra etapa de su ciclo
de vida,
incluso cuando dichos factores no formen parte

de su contenido material.
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La Ley 9/2017 de Contratos del Sector Publico,
dispone que los pliegos del contrato definen el objeto
teniendo en cuenta las consideraciones sociales,
ambientales y de innovacion, art. 35.1.c) de la Ley
9/2017 de Contratos del sector Publico y el art. 99.1 se
refiere a que “el objeto de los contratos del sector publico
debera ser determinado. El mismo se podra definir en
atencion a las necesidades o funcionalidades concretas
gue se pretenden satisfacer, sin cerrar el objeto del
contrato a una Unica solucién. En especial, se definiran
de este modo en aquellos contratos en los que se estime
que pueden incorporarse innovaciones tecnoldgicas,
sociales o ambientales que mejoren la eficiencia y
sostenibilidad de los bienes, obras o servicios que se
contraten”. En ambos articulos el legislador ha querido
destacar la importancia de los aspectos sociales y/o
medioambientales a la hora de definir las obras, servicios
0 suministros que van a contratar.

Por su parte, el PICP?°! en su articulo séptimo,
contempla la inclusion de consideraciones sociales en los
pliegos, asi los 6rganos de contratacidon al definir las
prescripciones técnicas, en lo que se refiere a las
caracteristicas de un material, producto o servicio,
estableceran el impacto social o laboral de dichos
materiales, la accesibilidad universal y disefio universal
o disefio para todas las personas.

Por otra parte, la Instruccion de 18 de octubre de
2016, del Consejo de Gobierno de Castilla La Mancha,
sobre la inclusidn de cldusulas sociales, de perspectiva
de género y medioambientales en la contratacion del
sector publico regional, en el articulo 6 referido a la

201 BOE n°125, de 25 de mayo de 2019, pags. 55960-55970
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“Definicion del Objeto” establece la posibilidad de incluir,
siempre que su naturaleza lo permita, de forma expresa
la perspectiva de género, el valor social o
medioambiental de las obras, los productos o los
servicios que se vayan a contratar, en el momento de
definir el objeto del contrato.

En el art.7, que contempla “Clausulas sociales de
obligatoria inclusion”, se establecen en siete apartados
las clausulas sociales de inclusion obligatoria en los
pliegos de clausulas administrativas particulares o en los
pliegos de prescripciones técnicas, en el apartado sexto
dispone que los pliegos incluirdn expresamente, entre
otras, las siguientes clausulas socio laborales:

a) La obligacién de que los bienes y servicios
objeto del contrato hayan sido producidos
respetando las normas sociolaborales vigentes
en Espafia y en la Unidn Europea o de la O.I.T.

b) La obligacién del contratista de cumplir con la
legislacion laboral, de seguridad social, de
seguridad y salud en el trabajo, de integracion
laboral, y en materia de prevencién de riesgos
laborales.

c) La obligacion de garantizar la igualdad entre
mujeres y hombres, durante la vigencia del
contrato, en el trato, en el acceso al empleo,
clasificacion  profesional, la calidad vy
estabilidad laboral, las retribuciones, entre
otras. Acreditar, cuando estén obligadas por
Ley, la existencia de un plan de igualdad.

d) La obligacién de cumplir la normativa en
materia de empleo que establece como
colectivos prioritarios en el acceso al empleo,
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las personas con especiales dificultades de
integracion en el mercado de trabajo,
especialmente jovenes, mujeres, parados de
larga duracién, mayores de 45 afos, personas
con responsabilidades familiares, personas con
discapacidad o en situacion de exclusién social
e inmigrantes.

e) Que los 6rganos de contratacién utilizaran un
lenguaje no sexista en la redaccién de toda la
documentacion que forme parte de los
expedientes de contratacion.

f) La obligacién del contratista de no tributar en
paraisos fiscales, debiendo ejecutar el contrato
con criterios de equidad y transparencia fiscal.

Ejemplos de coémo se integran los aspectos

laborales en la definicién del objeto del contrato:

un contrato para la prestacién de servicios
asistenciales para jovenes vulnerables, en Ia
definicidon del objeto, ya tiene un contenido social,
ademas el contrato puede reservarse a entidades

u organizaciones con vocacién de servicio publico

asistencial (las ONG, las Entidades sin animo de

lucro...); otro ejemplo de inclusidn de cldusulas
sociolaborales seria el suministro de productos
alimenticios con certificado Fairtrade
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International?®? o una certificacion de fabricacidon
ética similar®3,

b) En la exigencia de capacidad para contratar
(prohibiciones para contratar)

Las prohibiciones para contratar tienen como
finalidad impedir que la ejecucion del contrato sea
encomendada a alguien que carece de suficiente
honorabilidad profesional o que haya incurrido en
supuesto de incompatibilidad para tal contratacion, en
definitiva, se trata de evitar que las Administraciones
Publicas contraten con entidades que, en atencion a su

202 Fairtrade International es una organizacién internacional
que nace en 1977 con el propdsito de asegurar medios de vida
mejores y sostenibles para todos los agricultores vy
trabajadores, protegiendo al mismo tiempo la sostenibilidad
del planeta. Es la certificacion sostenible de productos de
Comercio Justo mas fiable y reconocida en el mundo.
https://www.fairtrade.es/fairtrade/

203 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (Sala
Tercera) de 10 de mayo de 2012 (asunto C-368/10), Contrato
publico de suministro y mantenimiento maquinas
expendedoras de bebidas calientes y de suministro de té, café
y otros productos, por la que se condena al Reino de los Paises
Bajos por incumplimiento al exigir que determinados
productos estuvieran provistos de una etiqueta ecoldgica
determinada (EKO Y MAX HAVELAAR), en lugar de utilizar
referencias a la mencién “o equivalente”. ECLI:EU:C:
2012:284.
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comportamiento, no son merecedoras de la debida
confianza?®4,

Se establecen en el articulo 71 de la LCSP,
concretamente en materia laboral, el 71.b) que no
podran contratar con la Administracion las personas o
empresas que hayan sido condenas con caracter firme
entre otras por: “delitos contra la Hacienda Publica y la
Seguridad Social, delitos contra los derechos de los
trabajadores, prevaricacion, malversacion,
negociaciones prohibidas a los funcionarios blanqueo de
capitales, delitos relativos a la ordenacion del territorio y
el urbanismo, la proteccion del patrimonio histdrico y el
medio ambiente, o a la pena de inhabilitacion especial
para el ejercicio de profesion, oficio, industria o
comercio” o que hubieran sido sancionadas [...] por
infraccion muy grave en materia laboral o social, de
acuerdo con lo dispuesto en el texto refundido de la Ley
sobre Infracciones y Sanciones en el Orden Social [...]”
de manera que las prohibiciones para contratar no se
regulan en la LCSP, y debemos remitirnos al Real
Decreto Legislativo 5/2000, de 4 de agosto, por el que
se aprueba el texto refundido de la Ley sobre
Infracciones y Sanciones en el Orden Social ( en adelante
LISOS). Donde se establecen como infracciones en
material laboral, entre otras, el caso de las empresas de
50 trabajadores o mas que no cuenten con un plan de
igualdad, tal y como dispone el articulo 45 de Ley
Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad
efectiva de mujeres y hombres; o en el supuesto de

204 RAMOS PEREZ-OLIVARES, A., La regulacién de las
clausulas sociales en los contratos del sector publico tras el
Real Decreto Legislativo 3/2011, La Ley, Madrid (Espafia),
2012, p. 265
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personas o empresas condenadas por el impago y los
retrasos reiterados en el pago del salario a los
trabajadores; o sancionadas por la cesién ilegal de
trabajadores 0 sancionadas por decisiones del
empresario que supongan un trato desfavorable de los
trabajadores como reaccion ante una reclamacion
efectcuada en la empresa o ante una accion
administrativa o judicial destinada a exigir el
cumplimiento del principio de igualdad de trato y no
discriminacion.

Por otro lado, la Instruccion de 18 de octubre de
2016, del Consejo de Gobierno de CLM, sobre la
capacidad para contratar, el articulo 8 destaca la
obligacion de los licitadores de presentar una declaracion
responsable en la que conste que en su plantilla cuentan
con un numero de personas con discapacidad igual o
superior al 2% de la misma, cuando no estuvieran
exentos de la citada obligacidn.

La apreciacién por el érgano de contratacién si en la
persona contratista concurren algunas de |las
prohibiciones para contratar, cualquiera que sea la
naturaleza del contrato (publico o privado), conllevara la
imposibilidad de contratar con el sector publico. Sin
embargo, si el contrato se perfecciona, a pesar de que el
contratista esté incurso en alguna de las prohibiciones
para contratar, implica la nulidad en su grado maximo,
tal y como preceptua el art. 39 de la LCSP, seran nulos
de pleno derecho los contratos celebrados por poderes
adjudicadores cuando el adjudicatario esté incurso en
alguna de las prohibiciones para contratar sefialadas en
el articulo 71 de LCSP.
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c) Los compromisos sociales en la acreditacién de
la solvencia técnica o profesional

Ademas de capacidad de obrar y no estar incurso en
prohibiciones para poder contratar los operadores
economicos deben acreditar su solvencia, que es la
aptitud para la correcta ejecucidn de la prestacion objeto
del contrato. Como sefiala VICENTE IGLESIAS “es la
necesidad de salvaguardar en todo momento el interés
publico al que deben atender la ejecucion del contrato la
que protege la ley al facultar a los Organos de
contratacion para exigir un minimo de seriedad
profesional a las empresas que pretenden contratar con
ellos™%,

La Directiva 2014/24/UE sefala la solvencia
econdmica y financiera, asi como la capacidad técnica y
profesional, como uno de los criterios de seleccién del
contratista y requisito para la participacién en la
licitacion, siempre que guarde relacion con la prestacion
del contrato.

Los articulos 74 a 95 de la LCSP regulan los requisitos
para acreditar las condiciones minimas de solvencia
econdmica, financiera, profesional o técnica de los
empresarios. Estos requisitos de solvencia tienen que
estar vinculados al objeto del contrato y deberan
publicarse previamente mediante (anuncio de licitacidon

205 VICENTE IGLESIAS, 1.L., Comentarios a la Ley 30/2007, de
30 de octubre, de Contratos del Sector Publico, Ed. LA LEY,
Madrid, 2008
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y los pliegos del contrato), no obstante, podran ser
sustituidos por la clasificacion del contratista.

Podran ser considerados requisitos de solvencia
aquellos que estén relacionados con la estabilidad de la
plantilla de personal, el porcentaje de trabajadores con
contrato indefinido sobre el total de la plantilla, o como
la ejecucion del contrato mediante nuevas
contrataciones de personas desempleadas de larga
duracion, o la experiencia o cualificacién técnica de los
trabajadores en determinados sectores productivos.

En cuanto a la inclusidn por el 6rgano de contratacion
de criterios de solvencia econdmica financiera, podra
establecerse como requisito el cumplimiento del periodo
medio de pago por parte de los empresarios, teniendo
en cuenta la normativa sobre morosidad (art. 87.1 c) de
LCSP.

La referencia a la solvencia técnica o profesional en
la Instruccion del Consejo de Gobierno de CLM, se
encuentra en el articulo 8, que dispone la incorporacion
de clausulas sociales como requisito de solvencia
requiere la inclusion en el objeto del contrato de un fin
institucional de caracter especificamente social, ya que,
para su correcta ejecuciéon, se requiere que el operador
econdmico tenga aptitudes especificas o experiencia
acreditada en relacion la materia social recogida en el
objeto del contrato y conocimientos técnicos concretos.

Como sefala RAMOS PEREZ-OLIVARES, “Unicamente
cabe encontrar una conexidn mas directa con las
clausulas sociales cuando el objeto del contrato responda
a cuestiones de indole social (v.gr. externalizacion de la
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gestion de prestaciones sociales, contratacion de
prestacion de servicios asistencias a personas con
discapacidad, etc..)?%.

3. CLAUSULAS SOCIALES Y LABORALES EN LA
ADJUDICACION DEL CONTRATO

En relacibn con la inclusion de criterios de
adjudicacion de caracter sociolaboral, las Directivas
europeas mencionan expresamente que en los criterios
de adjudicaciéon pueden tenerse en cuenta aspectos
sociales??’.

En cuanto a la efectividad de su inclusion, es preciso
subrayar en como se van a plasmar, la ponderaciéon que
se aplicarda y la manera de evaluarse por el 6rgano de
contratacién. A este respecto, la Guia para considerar
aspectos sociales en la contratacion publica recomienda
que, a la hora de formularlos, deben incluirse en el
anuncio de licitacion o en los pliegos de contratacion
junto con su ponderacién, ademas deben ser lo
suficientemente claros como para que todos los
licitadores pueden entenderlos y deben estar vinculados
al objeto del contrato, es decir deben referirse a los

206 RAMOS PEREZ-OLIVARES, A., La regulacién de las
cldusulas sociales en los contratos del Sector Publico tras el
Real Decreto Legislativo 3/2011, Ed. LA LEY, 2012, pag.279
207 Directiva 2014/24/UE, articulo 67, apartado2, a); Directiva
2014/25/UE, articulo 82, apartado 2, a); Directiva
2014/23/UE, articulo 41, apartado 2
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productos, servicios u obras concretas que vayan a
adquirirse 2%,

Por otra parte, la LCSP dispone que los contratos
publicos se adjudican atendiendo a una pluralidad de
criterios de adjudicacién basados en el principio de mejor
relacion calidad-precio?®. Asimismo, incluye una serie de
mejoras, en relacién con los Centros Especiales de
Empleo, “cuando la empresa que viniese efectuando la
prestacion del objeto del contrato a adjudicar fuese un
Centro Especial de Empleo, la empresa que resulte
adjudicataria tendra la obligacion de subrogarse como
empleador de todas las personas con discapacidad que
vinieran desarrollando su actividad en la ejecucion del
referido contrato”. Es una medida que pretende
favorecer la estabilidad en el empleo especialmente en
las personas con discapacidad. Ademas, incluye
igualmente una garantia para asegurar el cobro de
salarios por parte de los trabajadores, “el pliego de
clausulas administrativas particulares siempre
contemplara la obligacion del contratista de responder
de los salarios impagados a los trabajadores afectados
por subrogaciéon, asi como de las cotizaciones a la
Seguridad social devengadas, aun en el supuesto de que
se resuelva el contrato y aquellos sean subrogados por
el nuevo contratista, sin que en ningun caso dicha
obligacién corresponda a este ultimo.”

208 Guia para considerar aspectos sociales en las
contrataciones publicas-22 edicion, DOUE de 18 de junio de
2021, Serie C, DOUE n°237 (2021/C 237/01)

209 Articulo 131.2 de LCSP
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Ademas de estas medidas de accién positiva, el
articulo 145.2 LCSP establece los criterios de
adjudicacion de orden social, los de caracter cualitativo,
entre otros, los siguientes: "“[...] Las caracteristicas
sociales del contrato se referiran, entre otras, a las
siguientes finalidades: al fomento de la integracion social
de personas con discapacidad, personas desfavorecidas,
0 miembros de grupos vulnerables entre las personas
asignadas a la ejecucion del contrato, la insercion
sociolaboral de las personas con discapacidad o en
situacidn o riesgo de exclusion social; la subcontratacion
con Centros Especiales de Empleo o Empresas de
insercion; los planes de igualdad de género que se
apliquen en la ejecucion del contrato y, en general, la
igualdad entre mujeres y hombres; el fomento de la
contratacion femenina,; la conciliacion de la vida laboral,
personal y familiar; la mejora de las condiciones
laborales y salariales; la estabilidad en el empleo,; la
contratacion de mayor numero de personas para la
ejecucion del contrato; la formacidon y proteccion de la
salud y la seguridad en el trabajo; la aplicacion de
criterios éticos y de responsabilidad social a la prestacion
contractual; o los criterios referidos al suministro o a la
utilizacion de productos basados en un comercio
equitativo durante la ejecucion del contrato.”

Por otro lado, el 6rgano de contratacion podra
establecer criterios de adjudicacion especificos para el
desempate, en caso de igualdad de proposiciones,
estableciendo unos criterios de desempate de caracter
social.

Estos criterios podran estar previstos en los pliegos
de clausulas administrativas particulares (art. 147.1) o
en defecto de prevision en los pliegos se aplicaran los
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criterios sociales establecidos en el articulo 147.2, entre
los que cabe mencionar:

a) Mayor porcentaje de trabajadores con
discapacidad o en situacion de exclusidn social en
la plantilla de cada una de las empresas, primando
en caso de igualdad, el mayor numero de
trabajadores fijos con discapacidad en plantilla, o
el mayor numero de personas trabajadoras en
inclusidon en la plantilla.

b) Menor porcentaje de contratos temporales en la
plantilla de cada una de las empresas.

c) Mayor porcentaje de mujeres empleadas en la
plantilla de cada una de las empresas.

Otro aspecto importante es como a través de los
criterios sociales de adjudicacion se determinan las
ofertas anormalmente bajas o desproporcionadas.

En primer lugar, cuando el érgano de contratacion
identifica una o varias ofertas inviables, debera
requerir al licitador o licitadores para que justifiquen
y desglosen razonada y detalladamente el bajo nivel
de los precios, o de costes, o cualquier otro
parametro en base al cual se haya definido la
anormalidad de la oferta.

En todo caso, los drganos de contratacién
rechazaran las ofertas si comprueban que son
anormalmente bajas porque vulneran la normativa
sobre subcontratacidon o no cumplen las obligaciones
aplicables en materia medioambiental, social o
laboral, nacional o internacional, incluyendo el
cumplimiento de los convenios colectivos sectoriales
vigentes.
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En cuanto a la regulacidon en la Instruccién del
Consejo de Gobierno de CLM, se regula en el Capitulo
IIT la “Inclusién de criterios sociales en la fase de
adjudicacion”, articulos 9, 10y 11.

El 6rgano de contratacion «podra» incluir criterios
de adjudicacién sociales, medioambientales o
basados en la perspectiva de género, siempre que
estén vinculados directamente al objeto del contrato
y respetando en todo caso los principios de la
contratacién publica del derecho comunitario,
transparencia, no discriminacion e igualdad de trato,
concurrencia competitiva o libre acceso a |la
contrataciéon y publicidad.

La referencia a la vinculacion al objeto del contrato
esta regulada en la legislacién comunitaria, Directiva
2014/24/UE 2%, asi como en la legislacion estatal?!!.

Por otro lado, el articulo 10 de la Instruccidn
regula los criterios de desempate en caso de igualdad
de proposiciones, estableciendo que los érganos de
contratacién podran establecer, “a su eleccion” y en
funcion del objeto del contrato, la preferencia en su
adjudicacion para aquellas proposiciones presentadas
por empresas que tengan en su plantilla un nimero
de trabajadores con discapacidad superior al 2%, y si
continua el empate, tendra preferencia en Ila
adjudicacion aquella empresa que disponga del
mayor porcentaje de trabajadores fijos con
discapacidad; empresas de insercion; y en aquellos
contratos relativos a prestaciones de caracter social y

210 Articulo 67 de la Directiva 2014/24/UE
211 Articulo 145.6 de la LCSP
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asistencial, tendran preferencia las presentadas por
entidades sin animo de lucro, con personalidad
juridica, siempre que su finalidad o actividad tenga
relacién directa con el objeto del contrato.

La Instruccion contempla la posibilidad de incluir
en los pliegos de clausulas administrativas
particulares cualquier otra clausula que establezca la
preferencia en la adjudicacidon de contratos a favor de
determinadas empresas, siempre que la legislacidon
sectorial le habilite para ello. Es importante
mencionar el amplio margen de discrecionalidad que
otorga a los 6rganos de contrataciéon, al poder
establecer “cualquier otra clausula”, siempre que esté
contemplada por la normativa sectorial.

Respecto a las ofertas anormales 0
desproporcionadas, el articulo 11 de la Instruccién del
Consejo de Gobierno de CLM, atribuye a los criterios
sociales, en los contratos cuyo componente
economico fundamental sea el coste de la mano de
obra, el caracter determinante a la hora de calificar
las ofertas como anormales o desproporcionadas, si
las ofertas son inferiores a los costes salariales
minimos segun el convenio laboral sectorial aplicable.

4. CLAUSULAS SOCIALES Y LABORALES EN LA
EJECUCION DEL CONTRATO

Las condiciones de ejecucién del contrato podrian
definirse como las clausulas establecidas en el Pliego de
Clausulas administrativas que el contratista debe
respetar en la ejecucion del contrato.
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Las Directivas europeas sobre contratacion publica,
2014/23/UE, 2014/24/UE y 2014/25/UE, establecen la
incorporacion de clausulas medioambientales, sociales o
laborales, siempre que estén vinculadas al objeto del
contrato y se recojan en los pliegos del contrato y en el
anuncio de licitacion?!?. Ademas, estas condiciones de
ejecucion deben redactarse de forma clara, ser
suficientemente especificas, con plazos y resultados
definidos y asignarse a una parte o persona concreta.

Las condiciones de ejecucion pueden favorecer la
aplicacion de medidas que fomenten la igualdad de
género en ambitos laborales?!3, la mayor participacion
de la mujer en el mercado laboral, el respeto a los
convenios de la Organizacion Internacional del Trabajo,
asi como contratar un ndumero de personas
desfavorecidas superior al que exige la legislacion.

La inclusion de los criterios sociolaborales en la fase
de ejecuciéon es una garantia de cumplimiento de los
compromisos sociales ofrecidos por el licitador en la fase
adjudicacion y ademas suponen un plus de transparencia
en el ejercicio del poder publico, ya que representan
auténticas obligaciones y no son meros compromisos
voluntarios?!4,

212 Articulo 70 Directiva 2014/24/UE vy articulo 87 de Directiva
2014/25/UE

213 Representacion insuficiente de mujeres en determinados
sectores econdmicos masculinizados y también la
subrepresentacion de hombres en sectores feminizados, por
ejemplo, toda actividad econdémica vinculada a los cuidados:
de la infancia, de personas dependientes, enfermos, etc...

214 RAMOS PEREZ-OLIVARES, A., La regulacién de las
clausulas sociales en los contratos del sector publico tras el
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Sin embargo, la inclusion de los criterios sociales o
medioambientales en la fase de ejecucion es dificil de
adaptar en todos los contratos publicos, en este sentido
los contratos de obras y los de servicios ofrecen mas
posibilidades.

Conviene subrayar que el caracter estratégico de la
contrataciéon publica en la fase de ejecucion del contrato
se recoge en los articulos 201 y 202 de la LCSP, que
obliga a los 6rganos de contratacién a adoptar medidas
necesarias para garantizar que en la ejecucion del
contrato los adjudicatorios cumplen las obligaciones en
materia medioambiental, social o laboral. Resulta
oportuno destacar, que el articulo 202.1 de LCSP
establece con caracter imperativo la inclusién “en todo
caso” de al menos una de las condiciones especiales de
ejecucion social, medioambiental o de innovacién. Las de
tipo social, entre otras, favorecer la mayor participacion
de la mujer en el mercado laboral y la conciliacidon del
trabajo y la vida familiar, combatir el paro, en especial
el juvenil, el que afecta a las mujeres y el de larga
duracion, favorecer la formacién en el lugar de trabajo,
garantizar la seguridad y la proteccion de la salud en el
lugar de trabajo, el cumplimiento de los convenios
colectivos sectoriales y territoriales aplicables, medidas
para prevenir la siniestralidad laboral, y promover el
empleo de personas con especiales dificultades de
insercion?t>,

Real Decreto Legislativo 3/2011, La Ley, Madrid (Espafia),
2012, pag.388.

215 E| Real Decreto Ley 1/2023, de 10 enero, de medidas
urgentes en materia de incentivos a la contratacién laboral y
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Mencion importante es que la obligatoriedad de las
condiciones de ejecucidbn se traslada a los
subcontratistas, tal y como disponen los articulos 202.4
y 215.4 de LCSP, de modo que todas las condiciones
especiales de ejecucion que formen parte del contrato
seran exigidas a todos los subcontratistas que participen
de la ejecucidn de este, asi de esta forma se garantiza la
ejecucion de las condiciones de tipo social, laboral o
medioambiental en el contrato administrativo.

Las consecuencias del incumplimiento de estas
condiciones especiales de ejecuciéon podran ir desde la
imposicidn de penalidades, asi como la resolucion del
contrato, cuando éstas se califiquen como obligaciones
contractuales esenciales y si no se considera causa de
resolucion, podra considerarse como infraccidon grave a
los efectos del articulo 71.2.c), que regula las
prohibiciones para contratar.

Por Gltimo, un aspecto importante es la reserva a
favor de los centros especiales de empleo de iniciativa
social?'® (en adelante CEE) y de empresas de insercion,
gue plantea la LCSP, en la disposicion adicional 42. Las
entidades del sector publico estan obligadas a fijar un

mejora de la proteccidn social de las personas artistas, articulo
6 define los colectivos que deben ser objeto de medidas de
fomento del empleo, entre otros: personas con discapacidad,
personas en situacién o en riesgo de exclusién social, mujeres
victimas de violencia de género, mujeres victimas de
explotacién sexual o laboral.

216 Resolucion del TACRC n©914/2018 de 11 octubre de 2018,
el TACRC resuelve que los operadores econdmicos
destinatarios de la reserva de la Disposicion Adicional 42
siguen siendo las empresas de insercion y los centros
especiales de empleo de iniciativa social y no empresarial.
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porcentaje minimo de reserva del derecho a participar
en favor de los CEE y empresas de insercion. Soélo en el
caso de la Administracion General del Estado, fija un
porcentaje minimo de reserva a favor de CEE y empresas
de insercion del 7%, que se incrementara hasta un 10%
a los 4 afnos de entrada en vigor de la LCSP. No se indica
el porcentaje minimo en el caso de las Entidades Locales
y las Comunidades Auténomas, por lo que, dentro de sus
competencias de autoorganizacién, y del Principio de
Autonomia Local, éstas deberan aprobar su propio
porcentaje minimo.

Los CEE en Espafa, segun el Informe del
Observatorio sobre discapacidad y mercado laboral de
201927, dan empleo a 97.653 personas. Es posible que
si analizados los datos desde una perspectiva de género,
el porcentaje de hombres empleados es muy superior,
en torno al 60%, mientras que en el sexo femenino
desciende hasta el 39.9%, poniéndose de manifiesto la
brecha de género en mujeres con discapacidad.

La disposicion adicional 482 de la LCSP, prevé la
posibilidad de reservar a determinadas organizaciones el
derecho a participar en los procedimientos de licitacidon
de los contratos de servicios sociales, culturales y de
salud, a determinadas organizaciones cuyo objetivo sea
la realizacidn de una mision de servicio publico, cuyos
beneficios se reinviertan con el fin de alcanzar el objetivo
de la organizacién y que la direccién y/o propiedad de
la organizacién se basen en la propiedad de los
empleados o exijan la participacion activa de las

217 https://odismet.es/node/965 [ultima consulta realizada 7
julio 2023]
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personas empleadas. Ahora bien, esta posibilidad es de
caracter potestativo, y cada Administracion determinara
en su caso, si realiza la reserva de estos contratos a
favor de determinadas organizaciones.

Por otra parte, en la Instruccion del Consejo de
Gobierno, la inclusion de criterios sociales como
condiciones especiales de ejecucién del contrato se
contemplan en el articulo 12, es un requisito
fundamental que estén vinculados al objeto del contrato,
ser compatibles con el derecho comunitario e incluirlos
en el anuncio de licitacion y en el pliego o contrato. Estas
condiciones especiales de ejecucién podran estar
referidas a consideraciones de tipo social que promuevan
el empleo de personas con dificultades particulares de
insercion en el mercado laboral, eliminen las
desigualdades en el ambito laboral entre el hombre y la
mujer, combatan el paro y favorezcan la formacion en el
lugar de trabajo.

En las condiciones especiales de ejecucién se
contemplan entre otras las siguientes:

- La obligacion de la nueva empresa
adjudicataria de subrogarse en los contratos
laborales que la empresa que cesa en la
prestacién del servicio hubiera adscrito a la
realizacién de este, debiendo respectar los
derechos econdmicos y laborales que las
mismas tuviesen reconocidos.

- La prohibicién a la empresa adjudicataria de
celebrar nuevos contratos, que pudieran
resultar necesarios, por una duracién inferior a
20 horas semanales.
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Estas dos condiciones constituyen el principal
argumento de la demanda presentada, ante el Tribunal
Superior de Justicia de Castilla-La Mancha, por la
Abogacia del Estado, en la que solicita la nulidad de la
Instruccion del Consejo de Gobierno de CLM,
argumentando que rebasan el ambito subjetivo del
contrato administrativo, y ademas que Ila citada
Instruccion regula cuestiones laborales sobre las que no
tiene competencia la JCCM, cuestion ya abordada en el
epigrafe 2° del presente trabajo de fin de Master.

No obstante, la Instruccion del Consejo de Gobierno
también establece la obligatoriedad de incorporar la
perspectiva de género, o la obligacién de facilitar cuanta
informacidn le requiera el érgano de contratacion, sobre
las condiciones de trabajo que se apliquen a las personas
trabajadoras vinculadas a la ejecucion del contrato.

Resulta de interés destacar el articulo 15 de la citada
Instruccion que establece de forma clara que sera causa
de resolucion contractual el incumplimiento de la
obligacion de subrogacion de las personas trabajadoras,
y la prohibicion de nuevas contrataciones laborales por
una duracién inferior a 20 horas semanales, atribuyendo
el caracter de obligacién contractual “esencial” a ambas,
con la consecuencia que conlleva, es decir, la resolucion
del contrato.

IV.- CONCLUSIONES

PRIMERO.- La entrada en vigor de la LCSP
supuso un impulso para la implementacién de las
politicas publicas socialmente responsables, que
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encuentran en la contratacion una importante
herramienta. En particular, en el ambito laboral, se
pretende mejorar la estabilidad en el empleo, se afianza
un empleo de calidad, que permita conciliar la vida
laboral y familiar, estableciendo obligaciones relativas a
las retribuciones y a las condiciones de empleo,
reforzando el cumplimiento de los convenios sectoriales,
facilitando el acceso a un trabajo digno y de calidad a
colectivos con dificultades de insercion laboral vy
eliminando la posibilidad de “"dumping” social, sobre todo
en aquellos paises con condiciones salariales y laborales
precarias. En definitiva, la introduccion de criterios
sociales conlleva beneficios para la sociedad en general,
y favorecen la implantacién de mejoras en el modelo
laboral, y sobre todo en sectores con especiales
dificultades como son las personas con discapacidad, los
jovenes, los parados de larga duracion, y las mujeres
principalmente en aquellos sectores en los que estan
subrepresentadas. En resumen, la utilizacion de la CPSR
sirve para apoyar las politicas publicas sociales,
ambientales y de innovacion.

SEGUNDO.- Otro aspecto a destacar es el cambio
de modelo en la contratacién publica que implicd la
aprobaciéon de LCSP, supuso la transformacion de un
sistema de contratacién publica fundamentado sobre
todo en el precio y en la oferta mas ventajosa
econdmicamente y cuyo objetivo fundamental era el
aprovisionamiento de obras, servicios y suministros
necesarios para satisfacer el interés general, hacia otro
modelo de marcado caracter estratégico al servicio de la
cohesion social; es decir se evoluciona a un cambio de
paradigma en la contratacién publica basado en la mejor
relacion calidad-precio, y que va a permitir la
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implantacién de diferentes politicas publicas para
prevenir situaciones de desigualdad, promover Ila
incorporacion al mercado de trabajo de colectivos con
especiales dificultades en el ambito laboral, la
sostenibilidad social, el fomento de la participacion de
las pymes, asi como las politicas medioambientales. Esta
transformacién del modelo de contratacién publica, se
plasma en las Directivas 2014/24/UE, 2014/23/UE y
2014/25/UE que se transponen al ordenamiento juridico
espafiol mediante la LCSP. Esa evolucion hacia un
modelo de contratacidn publica socialmente responsable
se plasma en articulo 1.3 de la LCSP, que es toda una
declaracién de intenciones, mediante el que se impone
la aplicacion en toda la contratacion publica de “manera
transversal y preceptiva” de criterios sociales vy
medioambientales, debiendo cumplirse el requisito
fundamental la vinculacion con el objeto del contrato. En
resumen, se pasa de un modelo instrumental a otro
estratégico.

TERCERO. - La exigencia de la incorporacién de
las clausulas sociales como condiciones especiales de
ejecuciéon, es wuna apuesta clara por el caracter
estratégico de la contratacidon publica. Para reforzar el
cumplimiento de estos criterios sociales se requiere por
un lado su incorporacion a los pliegos del contrato y, por
otro lado, el control y supervision en la ejecucidn de este,
para garantizar su efectividad y lo mas importante la
posibilidad de penalizar sus incumplimientos. El
seguimiento y ejecucion del contrato se atribuye al
responsable del contrato, al que le corresponde
supervisar su ejecucion, adoptar las decisiones y dictar
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las instrucciones necesarias para asegurar la correcta
realizacién del contrato.

La figura del responsable del contrato es
absolutamente esencial y necesaria para el control de las
clausulas sociales, como garantia de su cumplimiento y
asi evitar la posibilidad de corrupcién en la contratacion
y, ademas, poniendo de manifiesto que los criterios
sociales y/o medioambientales deben respetarse.

En cuanto a su incumplimiento, en la mayoria de
los casos supone la imposicion de penalidades o en
algunos casos la resolucién del contrato.

CUARTO.- En cuanto a eficacia del mandato
relativo a las prohibiciones para contratar, la exigencia
del cumplimiento del ordenamiento juridico configurando
sus vulneraciones como delitos o infracciones muy
graves o graves, que se convierten en prohibiciones de
contratar una vez que son condenadas o sancionadas
con caracter firme, hace inoperativa esta prohibicién en
muchas licitaciones en las que los penados o sancionados
participan y aun no se ha obtenido una resolucién firme
en la via penal o sancionadora correspondiente, de
manera que tales delitos o faltas no pueden apreciarse
como prohibiciones de contratar por la necesidad de
hacerlas compatibles con el derecho fundamental a la
presuncidn de inocencia.

QUINTO. - Por otro lado, en Castilla La Mancha
se ha tratado de incorporar a la contratacion publica los
criterios sociales, laborales y medioambientales, a través
de la Instruccion del Consejo de Gobierno de 18 octubre
de 2016, posteriormente anulada por el TS] de CLM, que
supuso un impulso y avance en materia de CPSR puesto
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que se dicta antes de la LCSP, y tiene como objetivo
establecer una contratacion publica responsable en el
ambito autondmico.

SEXTO.- Por otra parte, respecto a |la
implantacién de los criterios sociales en la UE, aun queda
mucho por avanzar, tal y como se desprende del Informe
de la Comisién sobre la aplicacidon y mejores practicas de
las politicas nacionales de contratacion publica en el
mercado interior, que analiza los informes remitidos por
los Estados miembros y donde concluye que los
principales problemas para los Estados miembros son:

e la falta de orientaciones claras para una
correcta aplicacién

e dificultades para calcular las
repercusiones sociales y el coste del
ciclo de vida

e dificultades para vincular las
consideraciones de orden social al
objeto del contrato

e la ausencia de una definicion
generalmente aceptada de CPSR?!8,

En resumen, queda mucho por hacer.

V.- ANEXOS

218 INFORME DE LA COMISION “Aplicacién y mejores practicas
de las politicas nacionales de contratacion publica en el
mercado interior” Bruselas, 20.5.2021COM (2021) 245 final
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LAS CIFRAS CONTRATACION PUBLICA
SOCIALMENTE RESPONSABLE EN ESPANA

Numero de contratos formalizados

3C2020 V.2.1. V.2.2. V.2.3. V.2.4.
Global 3.069 9.360 514 11.036
(D+B0) No sujeta a las directivas 23, 24, 25 118 128 6 220
(A) Armonizada 2.216 6.262 368 7.352
(B) Por debajo de umbrales 735 2.970 140 3.464
(A) Armonizada 461 1.350 109 1.711
AGE (B) Por debajo
de umbrales 139 645 27 754
(A) Armonizada 1.116 2.036 63 2.466
Autondmico (B) Por debajo
de umbrales 227 607 18 776
(A) Armonizada 639 2.876 196 3.175
Local (B) Por debajo
de umbrales 369 1.718 95 1.934

Fuente: Junta Consultiva de Contratacion del Estado.
Informe Trienal de la Contratacion Publica en Espafia
2019 y 2020.

- El indicador V.2.1: ndmero de contratos
formalizados con reserva del art. 20 Directiva
2014/24/UE vy articulo 35 en la Directiva
2014/25/UE?®°,

- El indicador V.2.2: Contrataciéon publica con
una o varias condiciones especiales de
ejecucion de tipo social.

219 Traspuestos a nuestro ordenamiento juridico en la
disposicion adicional 42 de la LCSP y en el articulo 65.1 del
Real Decreto Ley 3/2020.
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- El indicador V.2.3.: Porcentaje en numero de
contratos formalizados con criterios de
adjudicacion sociales.

- El indicador V.2.4: Porcentaje en numero de
CPSR.
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” 7

- INTRODUCCION Y METODOLOGIA

En el presente Dictamen! se aborda el estudio de
un asunto de naturaleza civil que, sustanciado por los
tramites del procedimiento ordinario -y, por lo tanto,
contando con fase de audiencia previa y fase de juicio
oral- abocd a la actora y a su representacion letrada a
una verdadera “trampa saducea” de la que, sin
embargo, salieron victoriosos, tanto en la primera como
en la segunda instancia, pues la sentencia del érgano a
guo fue recurrida en apelacion por una de las

!Se ha de hacer constar ab initio que toda referencia a la
localidad en la cual transcurrieron los hechos que integran el
presente Dictamen y las identidades de las personas
implicadas en los mismos han sido suprimidas, o bien
alteradas, a través del empleo de pseuddénimos, procurando el
maximo respeto a la confidencialidad, al secreto profesional y
al anonimato.
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demandadas. Para la resolucion con éxito de este pleito
se requirié de un gran esfuerzo por parte de la
representacion letrada de la parte actora, y que es el
mejor exponente de las caracteristicas cuyo
entrenamiento debe procurar el buen abogado: la
blusqueda de soluciones imaginativas, la capacidad
negocial,la labor indagatoria y cuasi-detectivesca que
en ocasiones se debe llevar a cabo y, muy
especialmente, el desarrollo de un elevado nivel de
oratoria, fundamental para la persuasiéon en Sala?.

A titulo enunciativo, la materia sometida a la
consideracion judicial versaba acerca de una escritura
de apoderamiento?, en virtud de la cual la demandante
atribuia a su padre facultades de representacion plenas
sobre supersona, que fueron utilizadas por éste de
modo abusivo y que, a la postre, supondria una merma
en su parte sobre la porcion hereditaria que su
progenitor le adjudicé, en virtud de disposicién
testamentaria. Ante el fallecimiento del padre, la actora

2 En este sentido de adquisicion y desarrollo competencial, y
aunque excede del contenido estricto de este Trabajo,
resulta especialmente util la obra de ESTALELLA DEL PINO,
J., “Elabogado eficaz. Cémo convencer, persuadir e influir
en los juicios”, 4@ ed., Ed. La Ley- Wolters Kltiwer, 2014,
cuya lectura es obligada para todo profesional de la
Abogacia, ya sea bisofio o veterano.

3 Para facilitar la comprension del Informe, en lo sucesivo,
ténganse por sindnimas las expresiones “contrato/escritura
de mandato”, “contrato/escritura de apoderamiento” y
“contrato/escritura de poder”.
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habia de demandar a los herederos, a saber,sus dos
hermanas, su hermano, y la actual esposa de su padre,
casada en segundas nupcias con él. Estos hechos seran
desarrollados en profundidad, siguiendo el esquema
gue se expone a continuacion.

El Dictamen se inicia con la exposicidon de las
versiones de los hechos ofrecidas por cada uno de los
litigantes. Relatos facticos que, como se tendra
posibilidad de comprobar, son muy divergentes entre si.

A continuacion, y siendo coherente con el jter
procedimental, se analizara brevemente el desarrollo de
la audiencia previa, fase en la que las partes sientan los
presupuestos para la sustanciacion del juicio oral.

Seguidamente, se relatard lo acaecido en el
plenario, y cudl fue el sentido en el que se pronuncio la
Sentencia 49/2023, del Juzgado de Primera Instancia.
De manera sucinta, se expondran los motivos que se
adujeron tanto el recurso de apelacidon formulado por
una de las demandadas como en el escrito de oposicién
al mismo, y la Sentencia 291/2023, de 21 de noviembre
de 2023, que dicté la Audiencia Provincial.

Una vez realizado el recorrido por el
procedimiento, se plantearan los motivos por los que la
clienta solicita el Dictamen para, a continuacién, llevar
a cabo un analisis en profundidad de las cuestiones y
fundamentos juridicos que, habiendo sido destacados
en los apartados anteriores de manera casi telegrafica,
merecen una especial mencién, en atencién a su
trascendencia.
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Finalmente, en el Ultimo epigrafe se extractaran
una serie de conclusiones, dando respuesta a
cuestiones planteadas por la clienta.

Desde un punto de vista metodoldgico, para la
elaboracidon de este Trabajo, y como corresponde al
ambito juridico-civil, ha resultado fundamental el
estudio de los arts. 1709 y ss. del CC, referentes al
contrato de mandato, y aquellos preceptos de la Ley de
Enjuiciamiento Civil que se invocaron durante el
desarrollo de la audiencia previa y el juicio, tanto en
primera como en segunda instancia -se citan, v.g., el
art. 251 de la LEC, sobre la determinacién de la cuantia
del procedimiento; el art. 265.3 del mismo cuerpo legal,
como excepcion a la norma general de la interdiccién de
la aportacidon de documentos con caracter posterior a la
presentacion de la demanda; o el art. 285.2 también de
esta disposicion normativa, sobre la posibilidad de
formular recurso de reposicion y subsidiaria protesta
ante la denegacion de un medio de prueba-. Todo ello,
complementado con las aportaciones doctrinales mas
destacadas y, en su caso, la jurisprudencia mas
relevante para disipar las dudas en torno a las
cuestiones objeto de controversia, en especial la STS
(Sala Primera) 642/2019, de 27 de noviembre, Rec.
876/2017, clave para la resolucion de la litis.

Para finalizar esta introduccién, no resta mas que
anadir que este articulo ha sido redactado con una clara
vocacion practica. Sin olvidar la importancia de los
textos normativos y las aportaciones doctrinales, la
autora considera que un Trabajo en el que se aborde
una controversia juridica de tal calado como la que
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constituye objeto de este Dictamen debe estar imbuido
de un enfoque eminentemente practico. Ello explica la
seleccién de los aspectos a los que se dedica mayor
atencion en este cuerpo de escritura, asi como el hilo
conductor sobre el que se articula el Dictamen -
planteandolo como un encargo llevado a cabo por la
clienta-, determinadas notas a pie de pagina, en las que
se explica el contenido de preceptos de recurrente
utilizacidn en el ejercicio profesional, y la mencién a
ciertos manuales que pueden ser de gran utilidad para
el profesional de la Abogacia.

2. DICTAMEN JURIDICO-CIVIL

Ante mi, Miriam Carralero Valera, colegiada
adscrita al Ilustre Colegio de Abogados de Cuenca con
el n® xxxx, compareciéo D23. Carolina Pérez Suarez, en
Diciembre de 2023, cuya defensa letrada asumi en el
Procedimiento Ordinario 116/2020, para solicitar la
elaboracidn de un Dictamen, en el que se destaquen los
puntos de controversia mas relevantes de todos
aquellos que se sometieron a la inteleccion del Juzgado
de Primera Instancia, y posteriormente de la Audiencia
Provincial.

Para la redaccion del presente Informe se han
compilado los diferentes hechos alegados por cada una
de las partes intervinientes en el proceso, y sehan
interrelacionado con la Normativa, Doctrina vy
Jurisprudencia de pertinente aplicacién, estando el
presente cuerpo de escritura desprovisto de todo
elemento subjetivo, y cifiéndose estrictamente a
parametros objetivos y al conocimiento sobre el objeto
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de controversia de quien lo suscribe.

I.- ANTECEDENTES DE HECHO

Para la completa inteleccion del presente
Dictamen, resulta imprescindible efectuar una
aproximacion a los hechos primigenios que devinieron
en el litigio sometido al conocimiento del 6rgano
jurisdiccional.

-PRELIMINAR.- BREVE APROXIMA,CléN A LA
CAUSA PETENDI Y CONFIGURACION DE LA
RELACION JURIDICO-PROCESAL

En atencién a la multitud de intervinientes en este
proceso, es conveniente dedicar este epigrafe a la
presentaciéon de cada uno de ellos, asicomo a mostrar
al lector cdmo quedd articulada la relaciéon juridico-
procesal.

El litigio comenzd con la interposicion, por parte
de la actora, de demanda de procedimiento ordinario
frente a sus tres hermanos, asi como también frente a
la esposa de su padre, en ejercicio de una accion de
impugnacién contractual. A través de la misma,
pretendia la nulidad de plenoderecho de una escritura
publica de reconocimiento de deuda, otorgada en virtud
de un poder en el que se conferian amplisimas
facultades, entre las que se incluia, de modo muy
especial, la de autocontratacién. Figura esta que, pese
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a no contar con un reconocimiento normativo expreso
en nuestro ordenamiento juridico, goza de plena
virtualidad y validez, siendo la Doctrina* y la

* Una de las definiciones mas acertadas es aquella

efectuada por el Magistrado SUAREZ ROBLEDANO, para el
que “El autocontrato es aquel contrato en el que, existiendo
aun formalmente acuerdo libre de voluntades como en
cualquier contrato, las voluntades de contratar son
manifestadas al exterior por una Unica persona, aunque
ostente distinta condicion o calidad al contratar. Por medio
de la representacion, en el autocontrato surge y se
manifiesta una Unica persona que viene a contratar en su
propio nombre y en el del tercero al que representa o lo
hace en nombre y representaciéfj de dos personas distintas
al mismo tiempo”. Vid. SUAREZ ROBLEDANO, 1].M,,
“Apoderamiento para autocontratar. Laautocontratacion en
sociedades desde el punto de vista registral”, Revista
CEFLEGAL, n° 97, 2009, pag. 24.

En los mismos términos se pronuncia TOMAS MARTINEZ,
gue entiende por autocontrataciéon “el fenémeno por el cual
un sujeto celebra un contrato consigo mismo. Es el caso del
representante que realiza el negocio en nombre del
representado y en el suyo propio. Su sola denominacion
pugna con la esencia misma de contrato concebido como
acuerdo de voluntades, y basado en el consentimiento de
dos personas que acercan sus intereses para producir
efectos juridicos”. Vid. TOMAS MARTINEZ, G., “Tutela y
prohibicion de autocontratacién”, en LOPEZ ROSA, R. y DEL
PINO TOSCANO, F.J. (coords.),El Derecho de Familia: de
Roma al Derecho actual, Ed. Deusto Publicaciones, 2004,
pags.779-780.
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Jurisprudencia® -especialmente la del TS- |las
encargadas de delimitar su alcance y contenido.

Sentado ya el objeto del pleito, se procede ahora
a presentar a los diferentes intervinientes®

> La STS (Sala Primera) de 5 de noviembre de 1956, define la
autocontratacion como “un contrato consigo mismo, en la
modalidad mas genuina (y tachada de mas peligrosa por el
mayor riesgo de parcialidad) que se da cuando existe una sola
voluntad que hace dos manifestaciones juridicas conjugadas y
econdémicamente contrapuestas, es decir, cuando una persona
cierra consigo misma un contrato actuando a la vez como
interesada y como representante de otra”. En esta definicidn,
ya se pone de relieve el riesgo que entrafia un contrato de
estas caracteristicas, ya que faculta a una sola persona a
actuar en su propio interés y en el de su representado, lo que
suele abocar, como es el caso analizado en el presente
dictamen, a supuestos de abuso y perjuicio econémico. Se
pueden citar también las SSTS (Sala Primera) de 27 octubre
de 1966 y de 21 febrero 1968, que reconocen la plena eficacia
del autocontrato, como figura no soélo licita sino, a mayor
abundamiento, también simplificadora, del trafico juridico.

6 Si bien este Dictamen se aborda desde un enfoque practico,
como un Informe elaborado para la clienta, no se puede perder
de vista que no deja de ser un Trabajo que sera leido por
personas ajenas a la controversia. En aras al respeto de los
principios de confidencialidad y secreto profesional recogidos
en el art. 21.1 del EGAE, se hard uso de seudénimos para
referirse a cada uno de los litigantes.
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*En primer lugar, nos hemos de referir a D. Javier
Pérez Ecija, el finado, y por cuya actuacion se generé la
intrincada  problematica que se expondra a
continuacion.

*De otro lado, se encuentra la actora, nuestra
clienta, a quien se llamara D2a. Carolina Pérez Suarez,
quien vio reducida en 120.000€ su parte sobre la
herencia de su padre debido a que en el testamento
otorgado por éste, figuraba una escritura de
reconocimiento de una deuda por el precitado importe.

*Los codemandados son las personas cuya
identidad se consigna a continuacioén:

-Da, Isabel Pérez Suarez, hermana de la demandante y
heredera.

-Da, Maria Pérez Suarez, hermana y heredera.

-D. Daniel Pérez Suarez, hermano y heredero.

-Da, Ursula Rodriguez Triguero, casada en segundas
nupcias con D. Javier. Fruto de esta segunda union
conyugal no hay descendencia.

*Si bien no era parte, sino testigo, se incluye en
este apartado también a D. Pedro Barranco Ayala,
exmarido de Da. Carolina, y conocedor directo de los
hechos.

Los codemandados se sirvieron de diferentes
representaciones procesales, en atencion a la
interdiccion de la asuncion de la defensa letrada de dos
0 mas clientes entre los que existe, o hay riesgo
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significativo de que exista, conflicto de intereses’. Asi
las cosas, D2. Isabel y Da. Maria se dotaron del mismo
abogado y procurador, D. Daniel contratd los servicios
de otros, y la defensa técnica y representacion de Da.
Ursula fue asumida por otros profesionales.

-PRIMERO.- RELATO FACTICO DE CADA UNA
DE LAS PARTES

Habiéndose descrito ya cdémo quedo configurada
la relacién juridico- procesal, se procede ahora a relatar
los hechos que dieron lugar a la abstrusa problematica
que se dedujo frente al drgano judicial. Cada una de las
partes ofrecid en sus respectivos escritos rectores de la
causa una version diferente, por lo que, a fin de facilitar
la inteleccion de este Dictamen, se trataran
separadamente.

1.La actora planteaba los siguientes fundamentos de
hecho: D. Javier, su padre, fallecié en Febrero de 2019,
habiendo otorgado testamento. El contenido de dicha
disposicidon de ultima voluntad sélo fue conocido por la
demandante de manera simultdnea al resto de

7 Dicha prohibiciéon se recoge en el art. 51.2 del EGAE, cuyo
tenor literal establece que “El profesional de la Abogacia no
podra intervenir por cuenta de dos o mas clientes en un mismo
asunto si existe conflicto o riesgo significativo de conflicto
entre los intereses de esos clientes, salvo autorizacion expresa
y por escrito de todos ellos, previa y debidamente informados
al efecto y siempre que se trate de un asunto o encargo de
naturaleza no litigiosa”.
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causahabientes, una vez comparecieron a la apertura
del testamento. En dicho acto, Da. Carolina descubriria,
con absoluta sorpresa, que su cuota sobre el caudal
hereditario se veia reducida en 120.000€, so pretexto
de que mantenia una deuda de este importe en favor de
su padre. Para establecer esa minoracién sobre el caudal
hereditario que su hija percibiria, D. Javier invoco, en el
momento de hacer su testamento, una escritura publica
de reconocimiento de deuda®, rubricada en Mayo de

8 Al igual que ocurriera con la autocontratacion, la figura del
reconocimiento de deuda no goza de reconocimiento expreso
en la legislacién civil. Ha sido nuestro Alto Tribunal el que ha
reconocido su eficacia y configurado sus elementos esenciales.
Asi, y en atencion a la vigencia del art. 1255 del CC -principio
de la autonomia de la voluntad de las partes contratantes-,
entiende que el reconocimiento de deuda es “es un negocio
juridico unilateral por el que su autor declara o, lo que es lo
mismo, reconoce la existencia de una deuda previamente
constituida; contiene, pues, la voluntad negocial de asumir y
fijar la relacion obligatoria preexistente, se le aplica la
presuncion de la existencia de causa del art. 1.277 C.c . y el
autor, autores, o causahabiente en el presente caso, queda
obligado a cumplir la obligacion cuya deuda ha reconocido...;
a su vez, al reconocimiento de deuda se le atribuye una
abstraccion procesal, que dispensa de probar la obligacion
cuya deuda se ha reconocido...”. Vid. STS de 18 de septiembre
de 2006, FJ Segundo. En idéntico sentido, la STS, Sala
Primera, de 8 de marzo de 2010, que ademas admite
expresamente que “el reconocimiento de deuda vincula a
quien lo realiza y, en atencion a lo prevenido en el art. 1.277
del Cddigo Civil, ha de presumirse que su causa existe y es
licita, en tanto el deudor no demuestre lo contrario”. Es decir,
el TS ha establecido en multiples sentencias que el
reconocimiento debe ser claro, completo y realizado sin vicios
del consentimiento como error, dolo o coaccién. Ademas, debe
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2016.

Lo llamativo es que, para otorgar la referida escritura de
reconocimiento de deuda, compareci6 ante Notario
Unicamente D. Javier, quien intervino, de un lado, en su
propio nombre y representacion y, de otro lado, en
nombre y representacion de su hija, sirviéndose de un
poder con facultades plenas u omnimodo,
cologuialmente conocido como “poder de ruina”®.

Da. Carolina no disponia de la referida escritura de
apoderamiento, y no recordaba haberla suscrito. Su

ser posible determinar la causa de la deuda, es decir, el origen
de la obligacidon que se reconoce. La relevante STS (Sala
Primera) 123/2015, de 3 de marzo, por su parte, recalca que
el reconocimiento de deuda no soélo tiene efecto declarativo,
sino que también puede tener efecto novatorio, es decir,
puede dar lugar a una nueva relacion obligatoria que sustituye
a la anterior, lo que es especialmente relevante cuando no
existe un titulo ejecutivo previo.

° El apoderamiento es definido legalmente por el art. 1709 del
CC en los siguientes términos: “es el contrato por el que uno
se obliga a prestar algun servicio o hacer alguna cosa por
cuenta o encargo de otro”. Por su parte, el art. 1712 establece
las dos clases de mandatos existentes, el general y el especial,
siendo el primero aquel que “comprende todos los negocios
del mandante” y el segundo “uno o0 mads negocios
determinados”. Evidentemente, en el caso que nos ocupa, al
tratarse de un poder omnimodo, se esta haciendo alusién a un
mandato general, que también recibe otras denominaciones,
tales como “poder notarial general”, “poder omnicomprensivo”
o, la que es mas sugerente, “poder de ruina”.
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sospecha de que algo extrafo estaba sucediendo se
intensificd cuando, tras acudir a la Notaria donde estaba
custodiado, no le proporcionaron copia de la misma,
debido a que no existia en los archivos ninguna
coincidencia entre el nUmero de DNI que le era propio y
aquél que figuraba en las escrituras de poder v,
consecuentemente, de reconocimiento de deuda. Da.
Carolina quedd, asi, en una situacion procesal
completamente inerme.

Al hecho de que el poder no apareciera por ninguna
parte, se sumdé que dicha delegacién de facultades
comportaba que sus intereses se vieran gravisimamente
comprometidos, siendo incompatibles en todo punto con
aquéllos del mandatario. De nada sirvieron las
conversaciones ni los burofaxes enviados a sus
familiares buscando una solucidon extrajudicial, pues
todos ellos quedaron sin respuesta, a excepcion de D.
Daniel, quien si mostré una actitud cooperadora con su
hermana. La actora se vio, asi, abocada a Ila
interposicion de demanda, en ejercicio de una accién de
incumplimiento contractual, en la que alegd que o bien
el apoderamiento no existia -al no estar custodiado en
la Notaria-, o que, en caso de existir, éste no era valido,
por ser manifiesto que, a través del mismo, sus
intereses entrarian en una situacion de franco
detrimento frente a los de su padre. En el suplico,
solicitd al Juzgado que se decretara la nulidad de pleno
derecho de la escritura de reconocimiento de deuda, por
haber sido otorgada a través de un poder
omnicomprensivo cuya existencia no podia acreditarse,
o de poder hacerse, era abusivo a todas luces, lo que
automaticamente comportaba la nulidad de todos los
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actos posteriores llevados a cabo en su virtud!®, y por lo
tanto, del referido reconocimiento de deuda.

2.El hermano, D. Daniel, quien se mostré igualmente
sorprendido ante la deuda de su hermana, contesto
allanandose!! al escrito de la actora -tras las

10 En cuanto al ejercicio abusivo de un derecho, el CC establece
lo siguiente en su art. 7: “Los derechos deberan ejercitarse
conforme a las exigencias de la buena fe. La Ley no ampara el
abuso del derecho o el ejercicio antisocial del mismo. Todo
acto u omision que por la intencion de su autor, por su objeto
o por las circunstancias en que se realice sobrepase
manifiestamente los limites normales del ejercicio de un
derecho, con daflo para tercero, dara Ilugar a la
correspondiente indemnizacion y a la adopcion de las medidas
judiciales o administrativas que impidan la persistencia en el
abuso”.

11 El allanamiento es una forma de terminacion del
procedimiento que encuentra su residencia procesal en el art.
21 de la LEC, precepto que si bien hace alusiéon a esta figura,
no la define, siendo nuevamente la Doctrina la encargada de
delinear su contenido. Asi, MONTERO AROCA, para quien el
allanamiento es “un acto procesal del demandado por el que
manifiesta su voluntad de no oponerse a la pretension del
actor, o de abandonar la oposicion ya interpuesta,
conformandose con la misma, provocando la terminacion del
proceso con sentencia no contradictoria de fondo, en la que se
le condenara”.” Vid. MONTERO AROCA, J., “Terminacion
anormal del proceso”, en MONTERO AROCA, 1J., COMEZ
COLOMER, J.L. et al.: Derecho Jurisdiccional II. Proceso Civil,
272 ed., Ed. Tirant Lo Blanch, 2019, pag. 402.

Por su parte, la STS, Sala Primera, 172/2020 de 11 de marzo,
establece que el allanamiento es una manifestacion de
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negociaciones llevadas a cabo con su representacion
letrada-, manifestando que nunca habia tenido
constancia de la existencia de la deuda de 120.000€, asi
como tampoco de ninguna escritura publica de poder. La
razdn de su desconocimiento era que habia estado
durante mas de una década viviendo fuera de la ciudad,
y por tanto, no le constaba si la relacién entre sus
familiares era buena o no, o si su hermana adeudaba
algo a su padre. Por lo tanto, haciendo suyas las
pretensiones de la demandante, solicitd del o6rgano
jurisdiccional que dictase sentencia declarando la
nulidad de la escritura de reconocimiento de deuda.

3.Por su parte, la esposa de D. Javier, D2. Ursula, trajo
a la causa el poder, en el cual, efectivamente, figuraba
que tanto la actora como su padre habian comparecido
ante Notario, y habian consentido la constitucidn de este
poder a través de la rubrica del mismo. Del mismo
modo, era cierto que entre el amplisimo elenco de
facultades cedidas sobre su persona, D2a. Carolina
autorizaba a su padre para llevar a término una
autocontratacion, de tal manera que D. Javier podia
autoinvestirse como acreedor de su hija. Ahora bien, en

conformidad con la peticion contenida en la demanda, hecha
por el demandado. La sentencia subraya que el allanamiento
puede comprender todas las materias de caracter privado que
sean objeto de pretension por las partes y que sean
disponibles por ellas, ya que no es licito, dentro del orden
juridico, oponerse a que los interesados hagan de lo suyo lo
gue a bien tengan. Esta decisién del Tribunal Supremo recalca
la importancia del principio dispositivo en el proceso civil.
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el poder habia varias cuestiones que eran llamativas.

De un lado, la fecha de otorgamiento que figuraba en el
mismo era 1984, afo en el que la actora tan solo
contaba con diez afios de edad, toda vez que nacié en
1974. Segun la versién ofrecida por la viuda, la
divergencia de afios no se debia a cosa distinta sino a
una inocente equivocacion en la cifra que el Notario
consignd en la escritura. Por lo tanto, la edad que Da.
Carolina tenia en ese momento eran veinte afios, y no
diez!?. A efectos probatorios, esta representacion
procesal anexaba a su contestacion a la demanda como
medio adverador un escrito de rectificacion expedido
desde la Notaria. Con ello, daba por saldado este
defecto.

Por otra parte, alegaba que si bien es cierto que en el
testamento aparece un numero de documento nacional
de identidad de D2. Carolina que no se correspondia con
el que le era propio, ello seria fruto de -otro- pequefo
error cometido por el fedatario publico!3. Este era el

12 E| hecho de que la actora tuviera una u otra edad en el
momento otorgar el poder es determinante, pues si era
menor, no gozaria de plena capacidad de obrar, en atencién al
contenido del art. 246 del CC: “El mayor de edad puede
realizar todos los actos de la vida civil”. Si Da. Carolina hubiera
tenido diez anos, el consentimiento prestado adoleceria de un
defecto, se entenderia viciado, y comportaria la anulabilidad
de la escritura de apoderamiento, al faltarle uno de sus
elementos esenciales.

13 El error en el DNI que figura en el testamento trae causa de
la escritura de reconocimiento de deuda, en la que ya se
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motivo por el cual D2a. Carolina no habia podido
encontrar el poder en los archivos de la Notaria, pero
ello no era oObice para afirmar la existencia del mismo.
Para la adveracidon de este hecho, sin embargo, no se
aportaba ninguna escritura de rectificacion.

4.Finalmente, D2. Maria y D2. Isabel enrevesaron mucho
mas este asunto, a través de la aportacion de un burofax
que su difunto padre envié a su hermana en Junio de
2017, en el cual ponia de manifiesto la existencia de la
referida deuda de 120.000€, por lo que ella era
perfectamente conocedora de la misma y no podia fingir
sorpresa. El tenor literal de esta comunicacién
fehaciente es el siguiente -se seleccionan los pasajes
mas relevantes-:

“Si que era tu padre cuando te doné el solar urbano y
asi queda reflejado en la escritura de donacion (...).

consignaba una identidad que no era la de D3. Carolina. Y a su
vez, el error del DNI que aparece en la escritura de
reconocimiento de deuda es una traslacién del error sobre los
digitos que el Notario consigné en la escritura de
apoderamiento. Por exceder del ambito de estudio al que se
reduce este Dictamen, no se ahondara en ello, pero la eventual
responsabilidad civil del Notario por errores de esta indole se
recoge en el art. 146 del Decreto de 2 de junio de 1944, por
el que se aprueba con caracter definitivo el Reglamento de la
organizacién y régimen del Notariado. Para mas informacion
acerca de este particular, resulta interesante la lectura del
Fiscal ESQUIVIAS JARAMILLO, 1.1., “La responsabilidad civil de
los Notarios. Comentario a la STS de 18 de diciembre de
2019”, Revista CEFLEGAL, n°© 243, 2021.
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Al poco tiempo de efectuarte la donacidén del solar, me
pediste, me rogaste, con el fin de hacerte la casa en ese
mismo solar que te regalé, un importe de 90.000 euros
mas varios palets de ladrillos, mas todas las tejas de la
casa, mas hormigdn, mas metalico para el coche que te
compraste, mas dinero para parte de los gastos de tu
operacion de pechos, etc. Lo que supuso un montante
de 30.000€ esta cantidad mas los 90.000€ que en
metalico suman la cantidad de 120.000€, cantidad que
me adeudas (...).

Mis momentos econdmicos actuales son muy
preocupantes, con una pension de 600 euros no me
llega, la cantidad que me queda para comer y para
gastos del dia a dia es minima (...).

Como quiera la deuda que tu tienes hacia mi es la
mencionada de 120.000€, deuda reconocida ante
Notario, por lo tanto publica y ejecutiva (...).

Ante mi estado de indigencia me dirijo a ti, no como hija
(que tu esposo dice que no lo eres), sino como deudora,
para que a partir del mes de octubre, entre los dias uno
al cinco me ingreses en la cuenta (...).

De la lectura de los parrafos anteriores surgen varios
interrogantes:

¢A qué solar se esta refiriendo D. Javier? ¢éEs que D2,
Carolina construy6 una vivienda? ¢Habia sido capaz de
dejar a su padre en estado de practica indigencia tras
las grandes cifras que este le habria prestado? é¢Cudl era
el estado de su relacion paternofilial? éPor qué se
menciona al esposo de Da. Carolina, tiene alguna
trascendencia en este litigio?

Pues bien, la versién que ellas dieron en su escrito de
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contestacién fue la siguiente: D. Javier transmitié a su
hija Da. Carolina la titularidad de un solar, en virtud de
escritura publica de donacién!* que aportan a la causa.
Sobre él, D2 Carolina y su en aquel entonces esposo, D.
Pedro - posteriormente se divorciaron-, construyeron
una vivienda en régimen de autopromocion, para cuya
edificacion habia sido precisa la adquisicion de
materiales de construccién por importe de 90.000€. He
aqui la segunda manifestacion de la supuesta
magnanimidad del padre: esos 90.000€ se los habria
pedido a su progenitor quien, de buen grado, habria
accedido. No satisfecha con ello, también le habria
pedido 30.000€, para la compra de un coche, y para
someterse a una operacion estética. Esto es, un total de
120.000€. Es digho de ser destacado que las hermanas
no aportaron ni un solo documento justificativo de estos
desembolsos.

Como se desprende de la literalidad del burofax, la
relacién entre padre e hija estaba muy deteriorada,
siendo este hecho conocido por toda la familia. Si bien
la situacién entre ambos ya llevaba afios siendo tensa,
el verdadero punto de inflexion se produjo con el
divorcio de Da. Carolina.

14 Aunque parece obvio, ha de recordarse que la donacidn es
un negocio juridico que se hace a titulo lucrativo, sin
contraprestacion a cambio, al tratarse de una liberalidad del
propietario del bien, tal como el art. 618 del CC pone de
manifiesto. Por lo que, en cuanto a la transmision del solar se
refiere, ello no comportd el surgimiento de derecho de crédito
alguno en favor de D. Javier.
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-SEGUNDO.- DESARROLLO DE LA AUDIENCIA
PREVIA

Una vez recibidos los escritos rectores del procedimiento
y la documentacion que los acompafaba, se citdé a las
partes para el desarrollo de la audiencia previa, de la
gue se resefaran solo las incidencias acaecidas, en aras
a la brevedad.

Alegacion de excepcion de falta de legitimacion
pasiva por Da. Ursula, por considerarse legataria
de su difunto esposo, y no heredera. Sobre esta
cuestion se volvera mas adelante, en atencién a
las consecuencias que se derivan de la misma.

Alegacion de inadecuacion de la cuantia del
procedimiento, ex. art. 251.82 de la LEC. D2.
Ursula entendia que la cuantia del procedimiento
debia ser los 120.000€ reclamados. La actora
entendia que habia de ser de cuantia
indeterminada, en atencién a que la causa
petendi era la declaracién de nulidad de una
escritura, sin reclamarse cuantia alguna. SS@
entendidé que si bien en la demanda se ejercitaba
una accién de impugnacion contractual -no
susceptible de valoracion econdmica-, es ldgica
consecuencia que de estimarse la pretension, la
actora se veria beneficiada en un crecimiento de
su caudal hereditario en 120.000€, por lo que
dicha alegacién fue estimada.

Desestimacion de la prueba mas documental de
la actora, compuesta por medios probatorios
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fundamentales, a saber, las escrituras publicas de
obra nueva y de suscripcidn de préstamo
hipotecario -por importe de 180.000€-. Pese a la
formulacion de recurso de reposicién in voce,
estas pruebas no fueron admitidas, por lo que se
dejé constancia de la oportuna protesta a efectos
de la segunda instancia.

-TERCERO.- DESARROLLO DEL JUICIO Y
SENTENCIA

De la practica de la prueba realizada en el acto de juicio
oral -el interrogatorio de D. Daniel, de Da. Carolina, y de
D. Pedro-, se concluyd lo siguiente:

D. Javier era empresario, y llevaba a cabo numerosas
operaciones en el trafico juridico, lo que entrafiaba una
serie de riesgos, en cuanto a lo econdmico se refiere. De
hecho, era habitual que se viera involucrado en
problemas de indole crematistica, llegando, incluso, a
cumplir una pena de prisidon por delito de estafa, lo que
es harto elocuente acerca de la diligencia o, por mejor
decir, de la ausencia de la misma, con la que se conducia
en sus relaciones con terceros. A mayor abundamiento,
D. Javier habia intentado, a lo largo de los afos, evitar
el embargo de sus bienes, a través del cambio de
titularidad de los mismos en favor de sus hijos, lo que
vuelve a ser muy significativo de la facilidad con la cual
hacia participes a sus familiares de las consecuencias de
sus actos comerciales.

Uno de esos intentos fue fructifero, convenciendo a una
jovencisima Da. Carolina -quien en aquel entonces tenia
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tan solo veinte afios- para que firmara un poder en su
favor, en virtud del cual quedaba autorizado para llevar
toda suerte de actos juridicos en nombre vy
representacion de su hija. Los afios pasaron, y el referido
poder cayd en el olvido, pues ningun uso se le dio.

Durante ese interin, D2. Carolina comenzaria a trabajar,
a ganar su propio dinero, y se casaria con D. Pedro. Su
padre y ella irian teniendo una cada vez mas tensa
relaciéon paternofilial, que cristalizé cuando el matrimonio
de Da. Carolina y D. Pedro llegd a su término, hecho que
el padre nunca aceptd, y contra el que reacciond
urdiendo una intrincada trama, que se expone a
continuacion:

La actora efectivamente recibid un solar de su padre
como donacion o liberalidad, tal y como afirma éste en
su burofax. Sobre dicho terreno, D. Pedro y ella
edificaron en régimen de autopromocion la que seria su
vivienda habitual durante afios. En este momento seria
cuando D. Javier veria la oportunidad de perjudicar a su
hija: haciendo uso del poder que, en tiempos pretéritos,
le habia hecho firmar a Da. Carolina, comparecio ante el
fedatario publico, sin ninguna clase de documentacion
acreditativa, para otorgar la tan aludida escritura publica
de reconocimiento de deudal'®>, en base a que,

15 Cabe destacar que, légicamente, si no existe regulacion
legal sobre del reconocimiento de deuda, tampoco la hay
acerca de los requisitos necesarios para otorgarla. El
reconocimiento de deuda es un acto juridico por el cual una
persona, el deudor, admite ante su acreedor la existencia de
una obligacién, generalmente monetaria. Como se ha dicho,
esta figura no se encuentra regulada de manera explicita, por
lo que se rige por los principios generales del derecho de
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supuestamente, el dinero para la construccién -90.000€-
se lo habia prestado él, asi como también otros 30.000€
para la compra de un vehiculo, e incluso para costearle
una operacion estética.

Una vez establecida la deuda, tan sélo tenia que rematar
su plan: asi, envid a su hija un burofax, para que quedara
constancia de que D3. Carolina estaba enterada de dicha
deuda y de que el intento de llegar a un arreglo
extrajudicial no habia surtido efectos, y ademas, hizo su
testamento, en el que figuraba la cuantia supuestamente
debida -120.000€-. Este segundo hecho, la elaboracidn
del testamento, evidentemente no fue conocido por Da.
Carolina. Pero si el burofax.

Cuando la asustada hija puso en conocimiento de sus
hermanas y de la esposa de su padre el contenido de
dicha comunicacion fehaciente, le recomendaron que
hiciera caso omiso, puesto que si bien D. Javier llevaba
tiempo actuando de manera extrafia, consideraban que
no llegaria a mayores, y que D2a. Carolina deberia
mantenerse impasible ante estas manifestaciones, para
no generar un problema aun mas grave, maxime cuando

obligaciones y contratos. Se considera un negocio juridico
unilateral que produce efectos legales por si solo, usualmente
reflejado en un documento privado o publico. Este
reconocimiento puede servir como prueba en un proceso
judicial y tiene relevancia en la interrupcién de la prescripcién
de la accidén para exigir el cumplimiento de la deuda. De este
modo se explica que para el otorgamiento de dicha escritura,
D. Javier no necesitase aportar factura ni documento similar
alguno para justificar la cuantia que supuestamente su hija le
debia.
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el padre ya habia protagonizado algun conato violento
hacia ella.

Afios mas tarde, D. Javier murio, y con ello, sus
sucesores fueron Illamados al acto de apertura del
testamento, momento en el que D2. Carolina cobro
conocimiento de la situacion, a lo que reacciond
rapidamente, tratando dotarse de las escrituras de
reconocimiento de deuda y de poder - cuya copia le
denegaron por no ser coincidente el DNI que en ellas
figuraban con el que le era propio-, y de buscar una
solucion extrajudicial, siendo todo intento infructuoso, a
excepcion de su hermano D. Daniel, quien se presto para
ofrecerle toda la ayuda que estuviera en su mano, lo que
demostro allanandose ulteriormente al escrito de
demanda. Ello lleva a colegir que Da. Ursula, Da. Isabel
y Da. Maria también sentian alguna clase de
animadversion hacia la demandante.

Asi las cosas, D2 Carolina no pudo aportar practicamente
ninguna prueba Uutil junto con su demanda. Seria
solamente tras las respectivas contestaciones de D?2.
Ursula y de sus hermanas que tendria acceso a ambas
escrituras publicas, frente a las que traté de defenderse
a través de la incorporacion, en la audiencia previa, de
prueba mas documental, consistente en las escrituras de
obra nueva y de préstamo hipotecario que demostraban
que la obra habia sido sufragada con su propio dinero.
Ambos medios probatorios serian desestimados, pese a
la formulacién de recurso de reposicién y protesta.

Sin embargo, pese a la orfandad probatoria a la que la
actora se vio abocada, el testimonio de los deponentes
en el plenario sirvié para demostrar que los materiales
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de construccion para la vivienda habian sido adquiridos
con dinero que provenia, en su integridad, del peculio de
Da. Carolina, constituido por la cantidad obtenida de la
venta de su antiguo piso, y por un préstamo que
suscribié con una entidad bancaria, junto con su marido.
Del mismo modo, el vehiculo que comprd, y la operacién
estética a la que se sometid, habian sido sufragados con
su propio dinero.

Ademas de las diferentes testificales practicadas, la
Juzgadora dio especial relevancia a la STS (Sala Primera)
642/2019, de 27 de Noviembre de 2019, Rec. 876/2017,
sobre la que se profundizard en el epigrafe de
Fundamentos Juridicos, para resolver esta litis.

En su fallo, SS2@ estimd la pretensién esgrimida por la
actora, decretando la nulidad de la escritura de
reconocimiento de deuda, por haber sido otorgada
haciéndose un uso abusivo de un poder notarial general.
Por tanto, se restituyd la cuantia de 120.000€ al caudal
hereditario de D3. Carolina. Las costas se impusieron
Unicamente a las hermanas, pues D. Daniel se habia
allanado, y se estimé la falta de legitimacion pasiva
alegada por D. Ursula.

-CUARTO.- RECURSO DE APELACION

La representaciéon procesal de Da. Ursula Rodriguez
Triguero interpuso recurso de apelacion frente a la
Sentencia dictada por el Juzgado de Primera Instancia,
alegando como motivo Unico la infraccion del articulo
394.2 de la LEC, relativo a la imposicién de costas.
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Como ya se ha repetido en numerosas ocasiones a lo
largo de este Dictamen, D3. Ursula opuso en su
contestacién la excepcidn procesal de falta de
legitimacion pasiva, en tanto en cuanto entendia que ella
era llamada a la herencia en calidad de legataria, y no
de heredera.

Sobre dicha excepcidn procesal se pronuncid la
Juzgadora en la audiencia previa, manifestando que ello
era una cuestién de fondo y, por tanto, habia de ser
resuelta en la sentencia. Tras la celebracion del juicio, la
sentencia resolvié de este modo la excepcion procesal
planteada:

"Antes de resolver el fondo del asunto, por parte de la
demandada Dofia Ursula, se ha planteado una excepcion
de falta de legitimaciéon pasiva porque ella no es
heredera de Don Javier, solo tiene designado el usufructo
vitalicio y en consecuencia no es beneficiaria del posible
resultado de la presente Litis. En ese sentido es correcta
la alegacion planteada, y Sr. Ursula no se va a ver
beneficiada de lo que se resuelva, al no ser heredera, y
lo que se plantea tendria exclusivamente consecuencias
respecto a la herencia, y no el usufructo. Por ello debe
estimarse la ,excepcién planteada, y dejar fuera de esta
Litis a Dofla Ursula, sin condena en costas”® (sic).

Aunque se llevard a cabo un estudio detallado de este
cuestion en el epigrafe rubricado “Fundamentos
Juridicos”, se ha de decir desde este momento, a fin de
facilitar la comprensién del fallo de la sentencia
reproducido en el parrafo anterior, que mientras los

16 vid. Sentencia 49/2023, del Juzgado de Primera Instancia n©°
Tres de Cuenca, FJSegundo.
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herederos son considerados verdaderos continuadores
de la personalidad del finado -y por tanto, responden por
sus deudas y por los litigios que contra él se dirigiesen-
los legatarios no son sino meros beneficiados por una
disposicién testamentaria, en la cual se les atribuyen
bienes o derechos, pero sin asumir responsabilidad
alguna por el de cuius. Es por ello que, como D2a. Ursula
habia sido investida de la cualidad de usufructuaria
universal, y no de heredera, SS2 considerd que no debia
haber sido llamada a esta causa, y estimd la excepcidn
planteada.

Pese a ello, Da. Ursula no quedd plenamente satisfecha,
pues, en cuanto a lo que a costas se refiere, la Juzgadora
de instancia consideré que “de conformidad con lo
establecido en el articulo 394 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, al estimarse integramente la demanda, las costas
se impondran a las demandadas Dofia Maria y DoRa
Isabel. Respecto a los demandados Don Daniel y Dofa
Ursula no es preceptivo la condena en costas, uno por
haberse allanado y la otra por estimarse la falta de
legitimacion pasiva”’. Dicho de otro modo, que las
hermanas se harian cargo de las costas de los
profesionales de los que la parte actora se sirvio,
teniendo D3. Ursula que pagar los honorarios de su
abogado y de su procurador, sin posibilidad de
repercutirlos a la contraparte -D2. Carolina-.

La representacion letrada de la viuda consideraba que
sus costas debian ser satisfechas por la actora -ahora
recurrida-, en base al contenido del art. 394.2 de la LEC:
"Si fuere parcial la estimacién o desestimacion de las
pretensiones, cada parte abonara las costas causadas a

17 Ibidem

287



Gabilex
NO 42
Castilla-La Mancha Junio 2025

https://gabinetejuridico.castillalamancha.es/ediciones

su instancia y las comunes por mitad, a no ser que
hubiere méritos para imponerlas a una de ellas por haber
litigado con temeridad”. Pues bien, esta parte
consideraba que D2. Carolina habia obrado con mala fe
o temeridad, habida cuenta los siguientes hechos:

- De un lado, por la existencia de graves
aseveraciones vertidas en el interrogatorio de
parte, en el que D2a. Carolina habia afirmado
gque su padre habia cumplido condena por
estafa, y habia protagonizado conatos
violentos hacia ella, sin prueba alguna de ello
y, sobre todo, sin haber hecho alusién a estos
hechos en el escrito de demanda, siendo el
plenario el primer momento en el que se
pusieron de manifiesto.

- Por otra parte, por entender que esta parte que
suscribe el Dictamen podria haber subsanado
en la audiencia previa el defecto en la relacion
juridico-procesal, y que, sin embargo, no lo
hizo, obligdndola asi a -extractos del recurso
de apelacion- “mantenerse y defenderse en el
proceso hasta el final” y también a “desplegar
toda una actividad procesal destinada a
fundamentar lo injustificado de las
pretensiones de la actora”.

Contra este recurso formulamos escrito de oposicion, en
el que, de manera sucinta, se justificaba que la
construccién juridico-procesal con D2a. Ursula obedecia a
razones de orden ldgico y necesario, y que nuestro
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proceder habia sido diligente, despejando toda duda
sobre la posible temeridad que de adverso se nos
atribuia.

Y es que se ha de recordar, que en el momento de
interponer la demanda la herencia de D. Javier se
encontraba sin aceptar y adjudicar o, dicho de otro
modo, en la fase de “delacion hereditaria”, en estado
yacente, constituyendo lo que se conoce como
“comunidad de bienes” - arts. 1068, 988 y 998 y ss. del
CC-.

Es preciso hacer notar desde este momento -sin perjuicio
de mayor abundamiento posteriormente- que, en dicho
tipo de comunidades, los integrantes no ostentan una
cuota sobre la totalidad de la herencia, sino que la cosa
pertenece a la comunidad, sin divisién por cuotas, y por
tanto los causahabientes que la conforman no ostentan
una parte determinada sobre |a totalidad de bienes de la
herencia, ni ejercen sobre ellos una posesion real
individual. De este modo, cuando se ha de hacer valer
algun tipo de derecho frente a los bienes de una herencia
gue se halla sin adjudicar, se habra de demandar a la
propia “herencia yacente”!® -ex. art. 6.1.4° de la LEC-, o
bien a la totalidad de los herederos, a riesgo, de que, en
caso de que no se incluya a todos ellos, se pudiera
incurrir en una deficiente conformacion de la relacién
juridico procesal®. En suma, el litisconsorcio pasivo es,

18 vid. STS (Sala Primera) 150/2014, de 10 de marzo de 2014,
qgue establece la legitimacién pasiva de la herencia yacente,
reconociendo su capacidad procesal para ser parte en un juicio
en tanto se determina la adjudicacién de la herencia

19 Bajo esta forma de concebir las comunidades de bienes
subyace lo que se conoce como “concepcién germanica”, que
adopta nuestro sistema de Derecho Civil de modo mayoritario,
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en este caso, necesario, lo que justifica la inclusiéon de
Da. Ursula en la litis.

En lo concerniente a la supuesta mala fe o temeridad que
de adverso se nos atribuye, esta parte se alzd
manifestando que los hechos que se dedujeron ante el
organo jurisdiccional constituian un verdadero dédalo,
presentando serias dudas tanto de hecho como de
derecho, siendo razonable por tanto que, ante la duda,
se procediera a demandar también a D2. Ursula. Ello no
puede ni debe ser tomado como muestra de temeridad,
sino mas bien como signo de prudencia de una parte que
actué movida por el propdsito Unico de que no se
sustrajera ninguno de los herederos a la responsabilidad
que dimanaba de nuestra pretension, evitando dejar
inaudita parte a Da. Ursula.

tal y como ha declarado, en numerosas ocasiones, nuestro
Tribunal Supremo

-v.g. STS (Sala Primera) 601/2020, de 12 de noviembre- y
también la jurisprudencia menor -v.g. SAP de Madrid
427/2022, de 10 de noviembre de 2022-. En tal situacion, la
demanda seria bien, frente a la herencia yacente, frente a
todos los herederos, o bien a todos los herederos conocidos,
para evitar problemas procesales. De este modo, por ejemplo,
la STS (Sala Primera) 123/2015, de 3 de marzo de 2015,
subraya que la omision de alguno de los herederos en la
demanda podria llevar a un litisconsorcio pasivo necesario
incompleto, afectando la correcta conformacion de la relacion
juridico procesal y pudiendo resultar en la nulidad de
actuaciones.
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Antes, al contrario, continudbamos, la mala fe o
temeridad habia de predicarse precisamente de la
recurrente, en base a dos motivos:

De un lado, la recurrente podia haber formulado, con
caracter previo a la apelacidn, un recurso de aclaracion
o de complemento?® del art. 214 de la LEC si, bajo su
parecer, la Juzgadora no habia motivado suficientemente
su fallo en cuanto a las costas se referia. A través de este
cauce, toda duda sobre las costas se hubiera visto
zanjada, y no habria hecho falta formular un recurso de
apelacion, con los gastos asociados. La no interposicidon
de dicho recurso -que, en realidad, no es un recurso
propiamente dicho- podria haber comportado, incluso, la
inadmisién de la apelacion, siendo imprescindible
haberla formulado con caracter anterior, en caso de que
-como aqui ocurre- se alegue la subsanacion de algun
defecto que podria haberse puesto de manifiesto en la
primera instancia?!.

20 E| referido precepto establece lo siguiente: “Los tribunales
no podran variar las resoluciones que pronuncien después de
firmadas, pero si aclarar algun concepto oscuro y rectificar
cualquier error material de que adolezcan”. Mucho se ha
discutido acerca de la naturaleza de este mecanismo, no
existiendo consenso acerca de su consideraciéon como recurso.
El TS zanjo todo debate a través del Auto de la Sala de lo Civil,
de fecha 11/10/2018, en el que se reconocia que este recurso
tiene como finalidad “aclarar algun concepto obscuro o suplir
cualquier omisién que la sentencia contenga, lo que ha sido
precisado por la Jurisprudencia en el sentido de que no
constituye un verdadero recurso, aunque en la practica se le
dé ese nombre”.

21 En relacién con este extremo, se remite a la lectura del
Acuerdo sobre Criterios de Admisién de los Recursos de
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La formulacion por D2. Ursula de recurso de aclaracion o
complemento no hubiera podido ser tildada de
“manifiestamente improcedente, que Unicamente
pretende alargar artificialmente un determinado
plazo”?, sino todo lo contrario, erigiéndose en “un
requisito indispensable para el posible éxito de cualquier
recurso que pueda estar fundado, precisamente, en la
falta de exhaustividad de la resolucion recurrida”?3.
Como conclusion a esta idea, se ha de destacar que la
representacion letrada de D2a. Ursula se podria haber
ahorrado los gastos de la segunda instancia, haciendo

Casacion y Extraordinario por Infraccion Procesal, del Pleno no
jurisdiccional de la Sala de lo Civil del TS, de fecha
27/01/2017. Con un claro afan de aliviar a las Audiencias
Provinciales, el Pleno acordd que en algunos casos, uno de los
requisitos para la admision a tramite de la apelacion es haber
interpuesto recurso de complemento o aclaracion en la
primera instancia, ya que de lo contrario se podria estar
incurriendo en incongruencia omisiva. Vid. C.G.P.J | Poder
Judicial | Tribunal Supremo | Jurisprudencia | Acuerdos de
Sala | Acuerdo del Pleno No Jurisdiccional de la Sala de lo Civil
del Tribunal Supremo de 27-01-2017, sobre criterios de
admisién de los recursos de casacién y extraordinario por
infraccion procesal (prontuario.org) (Ultima vez consultado el
31/01/2024).

2 | OPEZ CHOCARRO, I., “La aclaracién, rectificacion,
subsanacion o complemento de sentencias Yy las
«sempiternas» dudas acerca del computo de los plazos para
recurrir (Arts. 214 y 215 LEC)”, Diario La Ley, n® 9937, 2021,
pag. 3.

20p. cit., pag. 4
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uso del -mal denominado- recurso de aclaracion o
complemento.

De otro lado, la mala fe que presidio el hacer de la
representacion letrada de D2. Ursula ab initio, alcanza su
cénit en el recurso de apelacion, en cuyo suplico dedujo
la siguiente pretensién: “suplico al juzgado tenga por
presentado este escrito y por interpuesto recurso de
apelacion contra la sentencia de 14 de febrero de 2.023,
por la cual se revoque en el sentido de sefalar la expresa
condena en costas en primera y en segunda instancia a
la representacion procesal de D2. Carolina, con respecto
de mi representada a consecuencia de la estimacién de
su falta de legitimacion pasiva”.

La apelante no sélo solicitd que se condene en las costas
de la primera instancia, sino ademas las de la segunda
instancia. Al objeto de dilucidar la legitimidad vy
fundamento de esta peticidon - condena a la recurrida en
segunda instancia- hemos de remitirnos al contenido del
art. 398.2 de la LEC, en el que se dispone que “en el caso
de estimacion parcial o total de un recurso de apelacion,
extraordinario por infraccién procesal o casacion, no se
condenara en las costas de dicho recurso a ninguno de
los litigantes”.

Es manifiesta consecuencia que dimana de la literalidad
del precepto reproducido, que no procederd condena
alguna en costas en la segunda instancia “a ninguno de
los litigantes”, en el supuesto de que se acojan las
pretensiones de un recurso de apelacién, bien de sea
modo parcial, bien de manera integra.

Por lo tanto, y aun en el improbable caso de que el
recurso formulado por la representacion de Da. Ursula
hubiera merecido favorable acogida para la Sala, no seria
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viable la imposicion de la condena en las costas de dicho
recurso a ninguna de las partes.

Muy al contrario de lo propugnado de adverso, lo cierto
es que el invocado precepto 398.1 de nuestra Ley
Adjetiva proclama que, en el supuesto de que fueran
desestimadas todas las pretensiones del recurrente en
apelacion, se impondran a éste las costas. En su
consecuencia, esta parte interesd6 en su escrito de
oposicidon al recurso que, en el caso de que todas las
peticiones que se deducen en el recurso fueran
desestimadas, las costas de esta segunda instancia se
impusieran a D2. Ursula, en oportuna aplicacion del
referido art. 398.1 de la LEC.

Los Magistrados de la Audiencia Provincial resolvieron en
Sentencia 291/2023, de 21 de noviembre de 2023, lo
siguiente en cuanto a las costas de la primera instancia:
“la tesis de la parte demandante dirigiendo la demanda
también frente a D@. Ursula si venia a permitir sostener
una cierta razonabilidad en tal planteamiento; ya que si
bien consideramos que es totalmente correcta la postura
que expone la parte apelante en el recurso de apelacion
en cuanto a la diferencia entre heredero y sucesor
usufructuario, no es menos cierto que la Sala 12 del
Tribunal Supremo ha establecido en algunas ocasiones
que es preciso que la viuda sea convocada al litigio en
qgue se reclamen deudas contra el haber hereditario de
su consorte, (que en definitiva vendria a ser una
situacion andloga a las consecuencias que derivarian del
presente pleito), por tener interés directo en el mismo,
al poder ver mermado el contenido de su cuota
usufructuaria; y en tal sentido se pronuncia, por
ejemplo, la Sentencia de la Sala 1@ del Tribunal Supremo
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de 20.09.1982, en la que a su vez se hace referencia a
la Sentencia de la misma Sala de 28.10.1970. Por tanto,
estimamos que en definitiva ha sido adecuada la decision
de la Juzgadora a quo de no imponer a la parte
demandante las costas causadas en la primera instancia
con relacion a D@4. Ursula; lo que comportard la
desestimacion del recurso de apelacion”**.

En idéntico sentido se pronunciaron con respecto a las
costas de segunda instancia: “pese a la desestimacion
del recurso de apelacién, tampoco se impondran a
ninguno de los litigantes aqui comparecidos las costas
causadas en esta alzada; y ello en base a las mismas
dudas antes referidas, (articulo 398.1 de la L.E.Civil, al
que se remite el articulo 394.1, ultimo inciso de su
primer parrafo, del mismo Texto Legal), por la
razonabilidad de la tesis de la parte apelante; pues, y
como ya anteriormente ya hemos adelantado, la Sala 12
del Tribunal Supremo ya viene subrayando desde hace
mucho tiempo las diferencias entre heredero y sucesor
usufructuario (como simple ejemplo, Sentencia de
20.10.1987)"%>,

En definitiva, la representacion letrada de Da. Ursula no
s6lo no consiguid las costas de la primera instancia, sino
tampoco, como - infundadamente- pretendia, las de la
segunda.

- QUINTO. - PETICION DE LA CLIENTA

Una vez zanjada esta litis, la actora estaba sumida en un
estado de absoluto desconcierto, pues no creia que fuera

2Vid. SAP Cuenca 291/2023, de 21 de Noviembre de 2023, FJ
2
25 |bidem
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posible que sus propios familiares -excluyéndose a D.
Daniel, quien si mostrd voluntad de colaborar- hubieran
consentido la desagradable situacion generada por su
padre, a través de la desatencion de sus llamadas y
comunicaciones escritas, tendentes a buscar ya no una
solucién extrajudicial sino, simplemente, alguna
explicacién sobre lo que estaba sucediendo.

Entre la toma de conocimiento de la deuda -en el acto
de apertura del testamento, en Marzo de 2019- y el
dictado de la sentencia en primera instancia -en Febrero
de 2023- habian transcurrido cuatro largos afos, durante
los cuales Da. Carolina habia estado sometida a altisimos
niveles de ansiedad, estrés y angustia. Por si ello no
fuera suficiente, una vez creia que el asunto estaba
plenamente concluido, Da. Ursula interpuso recurso de
apelacion, prolongando asi su sufrimiento.

Si el solo hecho de verse inmerso en cualquier
procedimiento judicial ya genera gran preocupacién en
toda persona, con mayor motivo cuando los
contendientes son los propios familiares, quienes en este
caso habian mantenido una conducta obstruccionista, a
través de la ocultacién del documento de poder y la
desatencién de todo intento tendente a lograr una
solucion extrajudicial.

Ante el enorme desgaste psicoldgico que sufrig, Da.
Carolina tomd la determinacién de entablar acciones
legales, en la jurisdiccién civil, contra sus hermanas vy la
esposa de su difunto padre, en reclamaciéon de una suma
indemnizatoria por los dafos morales que le habian
irrogado.
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Con el propdsito de servirse de elementos de prueba
suficientes para fundamentar su pretension, solicita a
este despacho profesional la redaccion de un Informe-
Dictamen en el que se aborden las cuestiones que fueron
mas destacadas durante la sustanciacién del
procedimiento, asi como que se haga una resuelva un
interrogante planteado expresamente por la clienta: una
vez aclarado lo que realmente le corresponde por
herencia, {puede gravar o enajenar alguno de los bienes
o derechos obtenidos en virtud de la sucesion?

A tal fin se destinan las siguientes paginas.

II. CUESTIONES JURIDICAS

Sirva este epigrafe para introducir y situar los hechos
que seran desarrollados de manera prolija en el apartado
que lleva por titulo “Fundamentos Juridicos”.

1. VALIDEZ DE LA ESCRITURA DE
RECONOCIMIENTO DE DEUDA

Como ya se ha puesto de manifiesto, la clave de bdveda
sobre la que se la Juzgadora habia de pronunciarse era
acerca de la validez de la escritura de reconocimiento de
deuda, otorgada en virtud del poder suscrito entre Da.
Carolina y su padre, en el cual se contemplaba la facultad
de llevar a término una autocontratacion. Esta primera
cuestién es la mas elemental, y la que constituye el
objeto principal sobre el que se articula el procedimiento.
Para determinar si el reconocimiento de deuda era
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conforme a Derecho, habria que determinar si para su
otorgamiento se hizo un uso correcto o no del poder del
que trae causa.

El contrato de mandato, al igual que cualquier otro,
requiere, para su perfeccidon, de la concurrencia de los
requisitos contemplados en el art. 1261 de nuestro
Codigo de Derecho Comun, cuya diccidn literal es la que
sigue: “No hay contrato sino cuando concurren los
requisitos siguientes: 1.9 Consentimiento de los
contratantes; 2.° Objeto cierto que sea materia del
contrato; 3.9 Causa de la obligacion que se establezca”.
La ausencia de cualquiera de estos items comportaria la
nulidad de pleno derecho del contrato. Por su parte, el
art. 1265 afade que “serd nulo el consentimiento
prestado por error, violencia, intimidacién o dolo”.

Si bien el Cddigo Civil no define expresamente qué se
entiende por “consentimiento”, “objeto” y “causa”, la
Doctrina ha concretado su contenido a través de
definiciones tan acertadas como las llevadas a cabo por
GALICIA AIZPURUA, que se reproducen a continuacién:

e El “consentimiento” es “/a coincidencia de las
declaraciones de voluntad, contrapuestas, de
cada una de las partes. Son varias
declaraciones de voluntad, pues el contrato
es negocio juridico bilateral, 'y son
coincidentes y contrapuestas, en el sentido
de coincidir en wuna comun voluntad

298



Gabilex
No 42
Junio 2025 Castilla-La Mancha

https://gabinetejuridico.castillalamancha.es/ediciones

contractual desde los puntos de vista
contrapuestos de cada una de las partes’®.

e Para el autor se ha de colegir lo que se
entiende por “objeto” efectuando una lectura
del “régimen juridico que los arts. 1271 a
1273 dedican a este elemento contractual”.
Asi, es posible afirmar que “el Cddigo
entiende referirse a las cosas o servicios
sobre los que recae el consentimiento de las
partes, es decir, a las realidades materiales
(de caracter fisico o juridico) sobre las cuales
ellas pactan y que son el objeto directo de la
prestacion comprometida (la cual, a su vez,
conforma el objeto de Ila obligacion
asumida)"?’.

e Finalmente, la “causa” podria definirse como
“la razdn que mueve a las partes a contratar;
o sea, con el fin o el resultado que estas
pretenden conseguir a través del contrato y
para lo que buscan o esperan el amparo del
ordenamiento juridico (..). Alude a los
motivos o propdsitos particulares que han
podido incidir en la celebracion del contrato y
que han de adquirir relieve juridico en esa
calidad -en la de causa del contrato- si
concurren determinadas circunstancias y
presupuestos.”?8

26 GALICIA AIZPURUA, G.: “Algunas consideraciones sobre los
elementos esenciales del contrato en el Cddigo Civil Espafiol”,
Revista Boliviana de Derecho, n° 26, julio 2018, pag. 150.

27 Op. cit., pag. 153.

28 Op. cit., pag. 165.
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A priori, no parece que la ausencia de causa o de objeto
sean Obice para el perfeccionamiento del contrato de
apoderamiento que se otorgd en 1984. Ahora, la
concurrencia de un consentimiento pleno y puro resulta
ciertamente cuestionable.

Y es que si bien es cierto que Da. Carolina no se vio
expuesta a ninguna forma de violencia, intimidaciéon o
dolo, su aquiescencia si adolecia de error, tal y como ella
misma manifestd en su interrogatorio durante el acto del
juicio oral, el cual se reproducird mas adelante. Y ello se
afirma habida cuenta los factores siguientes:

a) La falta de informacién acerca del concreto
contenido del contrato, tal como se desprende
de las declaraciones manifestadas por la
actora en su interrogatorio.

b) La abusividad en el modo de ejercitar el poder
por parte de D. Javier. La existencia de una
escritura de delegacién plena de facultades no
puede ni debe significar que éstas puedan ser
utilizadas en detrimento del poderdante, tal
como recoge la STS (Sala Primera) 642/2019,
de 27 de noviembre, Rec. 876/2017%°.

29 Aunque en el apartado correspondiente se llevara a cabo un
profuso analisis de esta sentencia, desde este momento se
deja anunciado que en ella se aborda la cuestion de los limites
en el uso de las facultades conferidas en una escritura de
delegacion plena. Los Magistrados de la Sala Primera del TS
establecen que tales facultades no deben utilizarse en perjuicio
del poderdante, resaltando la responsabilidad del apoderado

300



Gabilex
No 42
Junio 2025 Castilla-La Mancha

https://gabinetejuridico.castillalamancha.es/ediciones

2. ORIGENY PROCEDENCIA DE LA DEUDA

El segundo punto a dilucidar en este litigio fue la
procedencia de la cuantia supuestamente adeudada por
la actora. Si bien el procedimiento pivotaba en torno a la
determinacion de la validez de la deuda, y no de las
partidas de gastos que la integraban, no cabe duda sobre
el hecho de que, demostrar que la cantidad reclamada
no se sustentaba en elemento probatorio alguno,
coadyuvaba en enorme medida al afianzamiento de
nuestra postura.

Hecha esta precisidon, se ha de recordar que D. Javier
aseguraba que su hija le debia 90.000€ para los
materiales y gastos derivados de la obra de su vivienda,
y otros 30.000€ que le habria prestado para comprar un
automovil y una operacion estética. Ella se defendia
asegurando que todos esos desembolsos los habia
afrontado haciendo uso en exclusiva de su peculio, que
era abultado, debido a que llevaba trabajando vy
ahorrando desde los dieciséis anos, a que habia pedido
un préstamo bancario, y a que habia vendido un piso que
era de su propiedad y habia recibido por él una buena
suma.

Las dos versiones, radicalmente opuestas entre si,
requieren de refrendo probatorio suficiente para que
gocen de credibilidad y el Juzgador pueda considerarlas
como ciertas. Es lo que se denomina con el aforismo

de actuar dentro de los intereses y el beneficio de aquél. Este
fallo subraya la importancia de la buena fe y la prohibicién de
actuar de manera abusiva con el poder conferido.
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latino onus probandi o, mas comuinmente, “carga de la
prueba”, a la que se refieren los arts. 217.13° y 28231 de
la Ley Rituaria, de cuya lectura conjunta se extrae que a
la parte que alegue unos hechos le correspondera la
obligacion de demostrarlos, a través de la proposicién de
cuantos medios de prueba estime convenientes.

La existencia del onus probandi encuentra su origen en
el principio dispositivo, o de justicia rogada. Profusa
Doctrina existe en torno al mismo, siendo una de las
aproximaciones mas acertadas al mismo la hecha por
autores como MONTERO AROCA, para quien “en el
proceso civil, el interés que la parte solicita que sea
protegido o tutelado por el érgano jurisdiccional es el
privado, siendo preponderante en él la autonomia de la
voluntad. El titular de ese derecho es el individuo, no la
sociedad y, por tanto se trata de un derecho o interés

30 Art. 217 LEC: “Cuando al tiempo de dictar sentencia o
resolucion semejante, el tribunal considerase dudosos unos
hechos relevantes para la decision, desestimara las
pretensiones del actor o del reconviniente, o las del
demandado o reconvenido, segun corresponda a unos u otros
la carga de probar los hechos que permanezcan inciertos y
fundamenten las pretensiones”.

31 Art. 282 LEC: “Las pruebas se practicaran a instancia de
parte. Sin embargo, el tribunal podra acordar, de oficio, que
se practiquen determinadas pruebas o que se aporten
documentos, dictamenes u otros medios o instrumentos
probatorios, cuando asi lo establezca la ley”.
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disponible”?. De este modo, que las partes puedan
definir el ambito del proceso, acotandolo sélo a aquellas
cuestiones que deseen someter a la consideracion
judicial a través de los oportunos medios de prueba, es
una de las muchas manifestaciones de este principio de
disponibilidad del objeto sobre el que se asienta el
ordenamiento juridico civil33.

Retomando la idea anterior, las partes deben sustentar
sus posturas a través de la aportacion de elementos
probatorios suficientes para convencer a la Juzgadora.
Exigencia legal que los codemandados no consiguieron
colmar, y que a la actora, pese a estar en posicion de
hacerlo, no se le permitié satisfacer, pues la aportacion,
en la audiencia previa, de material adverador suficiente
para acreditar la procedencia de los fondos -a saber,
escritura de préstamo y escritura de obra nueva-, no fue
admitida, ni tan siquiera tras el recurso de reposicidon
formulado por la representacion letrada de Da. Carolina.

32 MONTERO AROCA, 1., “La prueba en el proceso civil”, Ed.
Civitas, Madrid, 2012, pags. 513-514.

33 Otras manifestaciones del principio de justicia rogada son,
v.g., la libertad del demandante accionar o no el procedimiento
y el momento en el que hacerlo -con las légicas limitaciones
temporales derivadas de la prescripcion de la accién-, la
posibilidad de desistimiento, allanamiento o transaccion, o la
facultad de determinar a qué érgano jurisdiccional someter la
controversia, a través de los mecanismos de la sumisidn
expresa o tacita -en tanto que no se trate de una de las
materias por las que, ex. art. 52.1 LEC, existe fuero legal
imperativo-.
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3. LEGITIMACION PASIVA DE LA
DEMANDADA

Como ya se anuncid, la demandada Da. Ursula, esposa
del causante, quiso ser apartada del litigio esgrimiendo
en su contestacidn una excepcidén procesal de falta de
legitimacion pasiva ad causam??. La Juzgadora consideré
en la Audiencia Previa que ello se trataba de una cuestion
de fondo que habia de ser resuelta en sentencia, por lo
gue el procedimiento se sustancio integramente con Da.
Ursula, a expensas de hacer -0 no- extensible también a
ella el contenido del fallo. Esta parte consideraba que no
tenia que ser llamada a esta causa dado el razonamiento
gue se expone a continuacion:

En primer lugar, la cldusula segunda del testamento
otorgado por D. Javier, establecia que “(D. Javier) lega a

34 EI TS entiende por legitimacién pasiva ad causam “una
posicion o condicion objetiva en conexion con la relacion
material objeto del pleito que determina una aptitud o
idoneidad para ser parte procesal pasiva, en cuanto supone
una coherencia o armonia entre la cualidad atribuida -
titularidad juridica afirmada- y las consecuencias juridicas
pretendidas”

-SSTS (Sala Primera) de 27 de junio de 2011 y de 11 de
noviembre de 2011, entre otras-

. En definitiva, segun el TS, la legitimacién pasiva ad causam
debe estar vinculada con la relacién juridica de fondo que da
motivo a la demanda. De este modo, la STS 333/2005, de 18
de abril, indica que la legitimacion “debe existir tanto en el
momento de interponerse la demanda como en el de dictarse
sentencia, y su falta determina la imposibilidad de que el
dérgano judicial entre a conocer del fondo del asunto
planteado”.
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su conyuge el usufructo universal y vitalicio de toda su
herencia...”. Ademas de esto, hacia una advertencia al
resto de familiares a los que se legaban bienes en el
testamento, advirtiéndoles acerca de que “han de
respetar dicho legado, con la prevencion de que si alguno
no lo hiciere, quedara reducido a su legitima estricta,
acreciendo cuanto exceda de ella a los que si lo acepten”.
Esta previsidn es la llamada “clausula socini” o “clausula
gualdense”, sobre la que se profundizara mas adelante.

En segundo lugar, en la cldusula cuarta del testamento
se consignan los diferentes legados que se hacen en
favor de cada uno de los cuatro hijos -que no se
reproducen, ademas de porque no son relevantes para
lo que ahora mismo se esta analizando, porque
comportarian que este apartado se extendiera en
exceso-.

Finalmente, la cldusula quinta reza lo siguiente: “en el
remanente, instituye herederos por iguales partes a sus
dos hijas Da. Maria y Dé. Isabel”.

Explicado el contenido de las cldusulas segunda, cuarta
y quinta, Da. Ursula considera lo siguiente: si el art. 661
CC hace mencion expresa a “los herederos” como
sucesores del difunto en todos sus derechos vy
obligaciones, y en el testamento se establece que ella
sera la usufructuaria universal -que no heredera- de la
herencia, no deberia ser llamada a este pleito, en tanto
en cuanto el de cuius estableci6 como herederos
Unicamente a D2. Maria y D2. Isabel, en la cldusula
cuarta del testamento. Por lo tanto, concluye, sélo los
designadas expresamente herederas deben ser las que
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conformen la parte demandada, debiendo ella ser
excluida de la relacién juridico-procesal®®.

III. NORMATIVA Y JURISPRUDENCIA DE
PERTINENTE APLICACION

Quedando firmemente asentada la delimitacion de los
extremos cuyo analisis merece una especial atencion, la
suscribiente el presente Dictamen, sometida Unicamente
al contenido de las previsiones legales y desprovista de
todo elemento subjetivo que pudiera condicionar el
contenido del presente cuerpo de escritura, hace acopio
de todo su leal saber y entender para llevar a cabo,
en los epigrafes que siguen, sus consideraciones y
apreciaciones.

Para ello, se emplearan los articulos del CC y de la LEC
que son de oportuna aplicacion a los hechos enjuiciados,

% Siguiendo el razonamiento llevado a cabo por la
representacion letrada de D2. Ursula, idéntica afirmacion se
podria hacer respecto de la intervencion en el proceso de D.
Daniel, quien no deberia haber sido incluido en la relacién
juridico-procesal en tanto que en el testamento no figura como
heredero, sino como legatario y, por tanto, podria haber
opuesto una excepcidn procesal de ausencia de legitimacion
activa en la litis. Sin embargo, como seguidamente se
razonara, si el letrado de D. Daniel hubiera otorgado
predicamento a este argumento, lejos de beneficiar a su
cliente, hubiera ido en su detrimento, pues podria dejarsele
inaudita parte.
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asi como también de la consolidada Doctrina dimanada
de la Sala Primera, de lo Civil, del Tribunal Supremo, y
de otras sentencias dictadas por la Jurisprudencia menor,
en torno a las cuestiones objeto de controversia.

IV.FUNDAMENTOS JURIDICOS

1. ABUSO EN EL EJERCICIO DE UN PODER. LA
RELEVANCIA DE LA EDAD Y DE LA STS
(SALA PRIMERA) 642/2019, DE 27 DE
NOVIEMBRE DE 2019

Para la estimacidon del suplico de la demanda en la
primera instancia se erige como determinante Ia
alegacion de dos hechos que, siendo independientes, se
relacionan de manera muy estrecha: la edad de la
otorgante del poder, de un lado, y el ejercicio abusivo del
mismo que se llevé a cabo por su progenitor, de otro.

a)Respecto a la edad de D2. Carolina: la actora suscribio
la escritura de apoderamiento con tan solo veinte afos,
y, por tanto, gozando de plena capacidad para contratar.
Ahora bien, qué duda cabe de que a esa corta edad
cualquier hijo depende en gran medida de lo que sus
progenitores le manifiesten. Mas aln cuando nos
encontramos en una situacion en la que, como manifesté
la actora durante el interrogatorio al que fue sometida
en el plenario, “mi padre, desde que mis hermanos y yo
tenemos uso de razon, siempre estaba haciéndonos
participes de negocios juridicos, porque tenia problemas
por conflictos juridicos que tenia con terceros(...). Habia
estado incluso en la carcel”. Sin ninguna duda, D. Javier
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tenia un gran poder coactivo sobre sus hijos, con
independencia de los afios que éstos tuvieran.

En estrecha relacién con lo descrito en el parrafo
anterior, es importante manifestar que es cierto que Da.
Carolina era mayor de edad al momento de otorgar el
poder, por lo que se presume que en ese momento ya
tenia un grado de discernimiento suficiente para
comprender el alcance de sus actos®*®. Pero no puede

36 Si un contrato es suscrito por un menor, en la practica
totalidad de los supuestos, es anulable. Ello obedece a un
I6gico razonamiento efectuado por el legislador, y es que una
persona que no ha cumplido cierta edad no goza del grado de
madurez suficiente para conocer las consecuencias que
pudieran derivarse de sus actos. En palabras de SANCHEZ DE
LA TORRE, “con la mayoria de edad se presume la aptitud de
un sujeto juridico para ser legalmente capaz de producir
ciertas consecuencias, atendiendo a aspectos de su
experiencia que se hallan estrechamente ligados a la
circunstancia de la edad”. Vid. SANCHEZ DE LA TORRE, A.:
“Influencia de la edad en la responsabilidad civil y penal”,
Anales de la Real Academia de Doctores de Espafa, vol. 13,
2009, pag. 120.

Un interesante debate doctrinal en torno a este particular -
sobre el que ahora no se ahondara en atencioén a la limitada
extension del Dictamen-, es aquel suscitado en torno al art.
1716 del CC, que acoge el siguiente tenor literal: “E/ menor
emancipado puede ser mandatario, pero el mandante sdlo
tendra accion contra él en conformidad a lo dispuesto respecto
a las obligaciones de los menores”.

La Doctrina alberga serias dudas acerca del significado que
encierra este precepto: “A primera vista pudiera pensarse que
porque el menor emancipado puede regirse como si de un
mayor se tratase es por lo que puede perfectamente ser
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perderse de vista que el contrato del que se esta
hablando no es de los mas habituales ni conocidos. Nos
encontramos ante un contrato de poder omnimodo que,
entre sus atribuciones, contiene la de autocontratacion,
negocio juridico que no es de conocimiento general®’.
Resulta razonable afirmar que, si practicamente nadie
sabe lo que es una autocontratacién, menos aun lo sabra
una joven de veinte afios sin formacion juridica.
Maxime, cuando aquel en quien estaba delegando
facultades era su progenitor, persona que, por lo

mandatario (primera parte del 1.716), pero que al estar
limitada no ya sus facultades de actuacion cuanto su
responsabilidad como menor que sigue siendo, es por lo que
el mandante Unicamente puede exigirle en esa medida
(segunda parte del 1.716). Sin embargo, es internamente,
entre los dos criterios acogidos en la norma, como no casan
los efectos legales previstos para el menor: éserd mayor para
ejecutar el mandato, pero menor para responder de é/?”, Para
un analisis mas profundo, vid. LEON ALONSO, J.R., “De la
Naturaleza, Forma y Especies del Mandato” en ALBALADEJO
GARCIA, M. (dir.), Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones
Forales (T. XXI Vol. 29): Articulos 1709 a 1739 del Cédigo Civil,
Ed. Edersa, 1996, pags. 304-305.

37 Dificilmente se puede exigir a un sujeto de veinte afios lego
en Derecho que comprenda el contenido de un poder notarial
general, o de la figura de la autocontratacién, cuando el
denominado “hombre medio” -concepto importado del ambito
penal- tampoco comprenderia su significacion y alcance.
Entiéndase por “hombre medio” aquel sujeto que goza de los
mismos conocimientos y se sitlua en el mismo contexto y
circunstancia del suscribiente del contrato.
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general, inspira confianza y la seguridad de que no
llevara a cabo ningln acto en perjuicio de su propia hija.

En otro orden de ideas, pero en estrecha conexién con
lo hasta ahora manifestado, se recuerda ahora el
contenido del art. 1261 de la Ley Sustantiva Civil que,
cuando establece de los elementos esenciales del
contrato, se refiere al consentimiento para, unos
cuantos articulos después, en el 1265, decir que el
consentimiento estara viciado -y, por tanto, sera nulo-,
cuando al momento de prestarlo el contratante
estuviera bajo “error, violencia, intimidacion o dolo”.
Ninguna duda cabe de que D2. Carolina no actué movida
por la presencia ni de violencia ni de dolo, y que, con
respecto a la intimidacién, el art. 1267 del mismo cuerpo
normativo prevé expresamente que la concurrencia del
denominado “temor reverencial” no comportara la
nulidad del contrato38. Ahora bien, la ausencia de error
es cuestionable.

38 Esto se dice debido a que se podria pensar que el hecho de
que D2. Carolina acudiera a Notario a peticion de su padre,
pudo de alguna manera coartar su libertad o ser tenido por
“intimidacién”, por no querer contrariar a su progenitor. A este
respecto, el ya aludido art. 1267 del CC establece en su
parrafo cuarto que “el temor de desagradar a las personas a
quienes se debe sumision y respeto no anulara el contrato”.
En este sentido se pronuncia BUENO OCHOA, expresando que
efectivamente “el mero temor reverencial (metus reventialis)
no es susceptible de anulabilidad si no alcanza la cualidad de
miedo intimidatorio”. Para profundizar mas en esta figura, vid.
BUENO OCHOA, L: “El miedo desde el Derecho”, UAM
Ediciones, n°© 27, pag. 314.
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En la teoria de los contratos, error se puede definir como
“una falsa representacion mental de la realidad que vicia
el proceso formativo del querer interno y que opera
como presupuesto para la realizacion del negocio. Se
produce error vicio cuando se forma una determinada
voluntad interna sobre la base de una creencia inexacta.
Esto significa que, en caso de haberse conocido el error,
no se hubiera celebrado el contrato o éste se hubiera
celebrado de otra manera"°.

Precisamente ello fue lo que D2. Carolina afirmé durante
su interrogatorio en el acto de juicio, aseverando que “sj
yo hubiera tenido constancia de ese poder, habida
cuenta la relacion que tenia con mi padre, lo hubiera
revocado. No sé si me hubieran permitido revocarlo
cuando ni siquiera en la Notaria me lo podian facilitar
porque no era mi identidad la que figuraba (...) No tenia
conocimiento de ese poder ni de su contenido, de ser
asi, no habria firmado”.

¢Qué son estas declaraciones, sino una muestra
indudable de que actud bajo error, y que, de haber
sabido aquello para lo que estaba autorizando a su
padre, no hubiera firmado la escritura publica de poder?
Estas declaraciones fueron vitales para el sentido en el
gue se pronunciaria la Juzgadora de instancia: “es obvio
qgue si DofAa Carolina hubiera tenido conocimiento de
que continuaba estando vigente dicho poder lo hubiera
revocado ™,

39 DIEZ-PICAZO, L.; GULLON, A., Sistema de Derecho Civil,
vol. I, 112 ed., Ed. Tecnos, Madrid, 2003, pag. 486.

4% Vvid. Sentencia 49/2023, del Juzgado de Primera Instancia
n° Tres de Cuenca, FJ Tercero.
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b)En lo concerniente al ejercicio abusivo del poder: En
este sentido, resulta significativo que una de las
denominaciones que este tipo de apoderamiento recibe
sea la de “poder de ruina”, en clara manifestacion de la
verdadera situacién de quiebra a la que puede abocar al
poderdante si se ejerce sin ninguna clase de limitacién,
lo que asi ocurrid.

Si bien la licitud de un poder notarial general no es
dubitada, y de hecho, asi se pronuncia el propio Consejo
General del Notariado (CGN)#, cuando reconoce que “el
poder general es aquel en el que el poderdante otorga
facultades al representante para actuar en todos o en
algunos ambitos, con caracter general, que deberan
guedar especificados en el poder”, ello no puede
comportar que pueda ejercerse sin ninguna clase de
limitacidn, ya que no se aviene con las nociones mas
basicas de equidad. De no establecerse ninguna cautela
ni restriccion, un poder general, que entre sus
facultades contiene la de autocontratacién, facultaria al
mandatario para comparecer ante Notario y auto
investirse de la cualidad de titular de una deuda ya no
de 120.000€, sino de 500.000, o por qué no, de un
millén de euros. Lo que, evidentemente, puede dar al
traste con la vida de una persona, ya que, como se ha

41 Vid. CONSEJO GENERAL DEL NOTARIADO: ¢Qué es y para
qué sirve un poder notarial?

¢Y los instrumentos de proteccion de la persona?, pags.. 1-2.
Disponible en: Consejo General del Notariado (notariado.org)
(ultima vez consultado el 19/12/2023).
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dicho, estamos ante un poder que potencialmente puede
arruinar a aquel que lo otorga.

Ante la ausencia de prevision normativa, la Sala de lo
Civil del TS puso fin a estas injustas situaciones a través
de su Sentencia n° 642/2019, de 27 de noviembre*?, En
este caso, el supuesto de hecho que fundamenté la
interposicion de recurso de casacidn es practicamente
idéntico al que ahora nos ocupa.

En el caso que llegd al conocimiento del TS la situacién
era la siguiente: D2. Rosa nombrd apoderado a su hijo
D. Bernardo, a los solos fines de que inscribiera a su
nombre un inmueble en el Registro de la Propiedad.
Pero, craso error, lo hizo sirviéndose de una escritura de
poder general, cuando hubiera sido suficiente con una
de poder especial.

D. Bernardo, sabedor de que gozaba de facultades de
representacion plenas sobre su madre en todos sus
negocios juridicos, suscribié con una prestamista, Da.
Visitacién, una escritura de préstamo, en la que
intervino en nombre propio y también en el de su madre,
haciendo uso del poder, estableciéndolos a ambos como
deudores solidarios de una cantidad de 24.000€, que
recibié en metdlico ese mismo dia. Dicho importe debia
ser devuelto en el plazo de un ano, incluyéndose en la

42 En sentido similar, vid. SSAAPP Asturias (Sec. 12)
323/2022, de 7 de marzo y Alicante (Sec. 82) 346/2020, de 4
de mayo. Asimismo, sobre esta cuestion resulta relevante el
estudio de AGORRETA MARTINEZ, I: “Ejercicio abusivo del
poder general por parte de un hijo al disponer de la vivienda
habitual de su madre por un precio irrisorio y en garantia de
un préstamo personal cuya finalidad no ha sido puesta de
manifiesto”, Revista Doctrinal Aranzadi, n® 3, Pamplona, 2020.
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escritura una estipulaciéon en la que se acordaba un
pacto de vencimiento anticipado si los deudores
incumplian el pago de cualquiera cuota mensual, con la
concomitante obligacién de devolver el importe que
restase por satisfacer inmediatamente.

D. Bernardo fue satisfaciendo las mensualidades del
préstamo, que mantuvo oculto de su madre. Pero,
repentinamente, él fallecié y, por tanto, D2. Visitacidon
dejé de recibir los pagos. La prestamista envié un
burofax a la deudora solidaria, D2. Rosa, “recordandole”
-realmente, manifestandole por primera vez, ya que ella
nada sabia acerca del particular- que o pagaba la
cantidad restante, o instaria demanda de ejecucién de
la escritura publica de préstamo. D2. Rosa, sin dar
crédito al contenido del burofax, se negd a pagar,
pensando que debia tratarse de algun error. Y Da.
Visitacién, cumpliendo con su aviso, interpuso demanda
de ejecucién, reclamando la cuantia restante.

Al igual que le ocurrié a nuestra clienta, D3. Rosa, al
recibir la demanda y la documentacion anexa, descubrid
con total estupor que su hijo habia concertado un
préstamo, en su nombre, y también en el de ella. En su
escrito de contestacion opuso como excepcién procesal
la falta de legitimacién pasiva, por no haber participado
en la firma de la escritura publica de préstamo. Alegaba
que ella era una deudora de buena fe, que ignoraba la
existencia de la escritura de préstamo, que ella no la
suscribid, sino que fue su hijo en su nombre, haciendo
un uso abusivo del poder, y que por todo ello, ninguna
suma debia abonar.
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El Juzgador de Primera Instancia entendié que habia
sido victima del uso abusivo de un poder que, de buena
fe, otorgd en favor de su hijo, desestimando
integramente la demanda. Pero Da. Visitacion,
recurriendo en apelacidn ante la Audiencia Provincial,
consiguid hacer valer su derecho, dictandose una
sentencia por la que se revocaba el contenido de aquélla
dictada por el Juzgador a quo, y estableciendo que la
demandada si debia abonar la cuantia reclamada, pues
pese a no haber participado en la firma de la escritura
directamente, si estaba debidamente representada ante
Notario, a través de su hijo, quien estaba legitimado
para comparecer en nombre y representacién de Da.
Rosa.

La representacion letrada de D2. Rosa elevd este asunto
al TS en casacion, alegando como motivo la “infraccion
por violacion de la jurisprudencia sobre la interpretacion
de extralimitacion del poder"*3.

Los Magistrados se mostraron contundentes al afirmar
que “/a validez y suficiencia de un poder no impide que
los tribunales puedan apreciar la falta de eficacia o de
validez del negocio celebrado en representacion cuando,
en atencion a las circunstancias (la relacion subyacente
existente entre las partes y sus vicisitudes, la intencion
y voluntad del otorgante en orden a la finalidad para la
que lo dispensd y en relacion a las circunstancias
concurrentes, el conocimiento que de todo ello tuvo o
debid tener el tercero, etc.), se haya hecho un uso
abusivo del poder.**” No hay mucho mas que afiadir al
respecto: en unas pocas lineas, la Sala sienta como

43 STS 622/2019, de 27 de noviembre, FJ Tercero.
44 Ibidem
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doctrina que, pese a que un poder se configure como
valido, ello no ha de ser ébice para que el érgano judicial
pueda fiscalizar si el negocio juridico formalizado en
virtud de dicho poder ha sido haciendo un uso abusivo
del mismo, teniendo en cuenta elementos tales como la
relacion entre las partes contratantes o la causa
originaria por la que el mandante otorgé la escritura de
poder.

Y asi lo confirman los Excelentisimos Sefiores cuando
concluyen que se ha de desestimar la pretension
deducida por Da. Visitacion: “en atencion a las
circunstancias concurrentes, al concertar la operacion
financiera en los términos descritos mediante el
otorgamiento de la escritura de préstamo, el apoderado
realiz6 un ejercicio incorrecto de las facultades
conferidas, por lo que, por falta de efecto util, procede
desestimar el recurso de casacion”*4®,

45> Ibidem

46 En relacion con la denominacion empleada para referirse a
los Magistrados, se hace mencidn a la obra de PUJOL CAPILLA,
P., “Guia de comportamiento en las actuaciones judiciales.
Modos y formas ante los Tribunales”, 12 ed., Ed. La Ley-
Wolters Kliwer, 2007. Se trae a colacién esta guia practica
porque, precisamente, en sus pags. 84-99, recuerda al
abogado cudl debe ser el tratamiento en Sala, que es diferente
en funcién del Juzgado o Tribunal ante el que nos
encontremos. V.g., “Su Sefioria”, si es un Juzgado, “Ilustrisimo
Sefior”, para referirse a los Magistrados de las Audiencias
Provinciales, Tribunales Superiores de Justicia o Abogados del
Estado, “Excelentisimo Sefior”, para el Presidente del Tribunal
Supremo y del Consejo General del Poder Judicial o para el
Fiscal General del Estado, etc.
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En conclusién, la Doctrina del TS acerca del ejercicio de
las facultades atribuidas en virtud de escritura publica
de poder es firme: se deben tener por nulos todos los
actos y negocios llevados a cabo con abusividad y
perjuicio para los intereses del poderdante.

Trasladando esta idea al supuesto de hecho delineado
en la presente controversia, la Juzgadora acogié nuestra
pretensidon, y decreté la nulidad de la escritura de
reconocimiento de deuda, por haber sido otorgada en
virtud de un poder cuyo concreto contenido era
desconocido para la mandante, y también por haberse
suscrito en claro detrimento de sus intereses.

2. LA DIFICULTAD PROBATORIA.
INTRODUCCION EN EL JUICIO DE MEDIOS
DE PRUEBA INADMITIDOS

Una cuestion que pudo comprometer seriamente el
resultado del litigio es la inopia probatoria a la que esta
parte se vio recluida, tras la desestimacién en la
audiencia previa de dos medios de prueba clave: la
escritura publica de obra nueva, y la correspondiente al
préstamo hipotecario concertado con la entidad
bancaria.

A través de estos dos documentos se podia probar
perfectamente que el dinero empleado para Ila
construccion de la vivienda en régimen de
autopromocién, asi como aquél que se destind a la
compra de materiales, de un coche, y de una operacion
de cirugia estética, provenia del bolsillo de la actora, y
no del de su padre.
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Dichos medios fueron propuestos a través de la
correspondiente nota de prueba*’ en la audiencia previa,
pero fueron impugnhados por las representaciones
letradas de las demandadas, en atencidn a que,
entendian, su presentacibn era extemporanea vy
sorpresiva, habiendo precluido el momento procesal
para aportarlos, por lo que se irrogaba una indefensidn
para sus patrocinados, vulnerando asi, a la postre, su
derecho a la tutela judicial efectiva

-art. 24.1 CE-. Los contrarios consideraban que podian
haberse acompafiado estos documentos junto al escrito
de demanda, al ser de fecha anterior a la interposicion
de la misma, en atencidon a la exigencia legal del art.
265.1.1° de la LEC*. La Juzgadora considerd que las
codemandadas estaban en lo cierto, y desestimé dichos
medios adveradores. La motivacién que ofrecid para ello
fue que si la litis versaba acerca de una deuda, era
“previsible” para la actora que se iba a discutir el origen

47 La aportacion en el acto de la Audiencia Previa de la nota de
prueba no es una facultad de la parte, sino una obligacidn
desde el afio 2015 -en el que se acometié la reforma de la
LEC-, y el art. 429 quedo redactado en estos términos: “La
prueba se propondra de forma verbal, sin perjuicio de la
obligacién de las partes de aportar en el acto escrito detallado
de la misma, pudiendo completarlo durante la audiencia. La
omision de la presentacion de dicho escrito no dara lugar a la
inadmision de la prueba, quedando condicionada ésta a que se
presente en el plazo de los dos dias siguientes”.

48 Art 365.1.1° LEC: “A toda demanda o contestacién habran
de acompafiarse: 1.9 Los documentos en que las partes
funden su derecho a la tutela judicial que pretenden”.
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de la misma. Ante esta decision, esta parte se alzd a
través de la correspondiente formulacion in voce de
recurso de reposicion, que se fundamentdé con la
argumentacion que se explica a continuacion:

Si bien ambas escrituras son de fecha anterior a la
demanda vy, por tanto, podrian haberse anexado a la
misma, no es menos cierto que la necesidad de traerlas
a la causa Unicamente se puso de manifiesto tras darse
traslado a esta parte del contenido de las contestaciones
formuladas de adverso. Fue tan solo con el escrito de
contestacién de Da. Maria y D2a. Isabel que esta parte
supo en concepto de qué se establecia la deuda de
120.000€: esa cantidad correspondia a lo que
supuestamente D. Javier le presté a Da. Carolina para
construirse su casa, mas para costearse un coche y una
operacién. Hasta ese momento, todo lo que esta parte
sabia era que a la hija se le reducia su parte de herencia
en 120.000€ en virtud de wuna escritura de
reconocimiento de una deuda de ese importe. Pero,
como no es preceptivo justificar la procedencia de esa
deuda para hacerla constar en documento publico, en
dicha escritura Unicamente se consignaba la cuantia, no
su origen. Sélo una vez contestada la demanda se supo
que la deuda era, en su mayor parte, en concepto de
dinero prestado para la construccion y, en la otra parte,
en concepto de desembolsos para los que no se aporta
justificacion alguna -el utilitario, la operacion-. Por lo
cual, y como colofén a lo razonado en este recurso, la
aportacién junto con la demanda de las escrituras de
obra nueva y de préstamo no se antojaba util, desde una
perspectiva ex ante, a los efectos de esclarecer la
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controversia, siquiera se llegd a pensar que seria
necesario hacerlo.

Estas situaciones en las que el actor Unicamente cobra
conocimiento de la importancia de aportar una
documentacién tras las manifestaciones hechas por el
demandado en su contestacidon estan previstas en el art.
265.3 de la LEC, que opera como excepcién a la regla
general consagrada en el epigrafe primero de este
mismo precepto, al que ya se ha hecho referencia. En
atencion a lo dispuesto en este articulo: “No obstante lo
dispuesto en los apartados anteriores, el actor podra
presentar en la audiencia previa al juicio, o en la vista
del juicio verbal, los documentos, medios, instrumentos,
dictamenes e informes, relativos al fondo del asunto,
cuyo interés o relevancia sélo se ponga de manifiesto a
consecuencia de alegaciones efectuadas por el
demandado en la contestacion a la demanda”. El
supuesto de hecho delineado en este articulo es
exactamente el que ocurrié en este caso, lo cual, sin
embargo, no fue considerado asi por el dérgano
jurisdiccional.

Pese a la pertinencia de la invocacion de este precepto,
SSa continud considerando que la aportacion de ambas
escrituras publicas era extemporanea®. Asi, resolvio la

49 Si bien no se deja de reconocer que cualquier decision de
un Juzgador ha de ser plenamente respetada, y que se
presume que ha sido con el Unico sometimiento al imperio de
la Ley -art. 117.1 CE-, no por ello algunas de ellas dejan de
ser llamativas, como es el caso de la presente. A este respecto,
cabe recordar que el Juzgador no deja de ser una persona en
la que confluyen multiples circunstancias en el momento de
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reposicion in voce, manifestando que “este articulo
265.3 de la LEC es el que se invoca siempre en todas las
audiencias previas cuando se inadmite algun
documento. Si consideramos que siempre se aportan
documentos en base a las alegaciones de la contestacion
a la demanda, siempre habria que admitirlos todos. La
cuestion es determinar si esa alegacion que se hace en
la contestacion era previsible por la actora o no. Y en
este caso si lo debiéd ser por cuanto si se esta
impugnando un reconocimiento de deuda, el origen de
esa deuda es una cuestion esencial para la que se
deberia haber aportado dicha documentacion”. Frente a
la desestimacion del recurso, se formuld respetuosa
protesta.

Sin poder contar con esa documentacién esencial,
ciertamente la defensa se veia comprometida. Sin
embargo, esta parte considerd que todavia quedaba una
ultima via para la introduccion del verdadero origen de
los fondos en la litis: durante el interrogatorio de Da.
Carolina, que fue solicitado por las codemandadas. Si

dictar una resolucion. Para profundizar mas en estas
reflexiones, resulta muy interesante la lectura del Magistrado
CHAVES GARCIA, J.R., “"Cémo piensa un Juez. El reto de la
sentencia justa”, 12 ed., Ed. La Ley-Wolters Klliwer, 2021.

>0 A este respecto es digno de ser destacado que en cuanto al
medio probatorio conocido como “interrogatorio de parte”,
éste puede ser solicitado por la parte contraria o por alguno
de sus colitigantes, pero nunca por la propia parte, tal como
establece el art. 301.1 de la LEC. Dicho en términos mas
accesibles, un abogado nunca podra proponer el interrogatorio
de su propio cliente, lo que no obsta para que pueda realizarle
preguntas una vez alguno de sus colitigantes o bien la
contraparte han propuesto su interrogatorio. Aunque se
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bien las escrituras no se incluian en la causa, si podia
hacerse que la actora declarara acerca del contenido de
las mismas en el juicio.

Asi, las preguntas formuladas a D2. Carolina fueron
tendentes a profundizar en el contenido de las escrituras
que se habian dejado fuera de la causa: "La obra nueva,
écomo la financié usted?”; “¢éLa obra nueva la aborda
usted sola o en union de alguien?”; “lUtiliz6 usted
materiales de construccion que su padre le cedid: palets
de ladrillos, hormigdn...”; “éUsted recibié dinero de su
padre para costearse un coche, o una intervencion
quirargica?; <¢éSuscribiéo usted algun préstamo?”. A
través de sus respuestas, la Juzgadora finalmente pudo
cobrar conocimiento de la verdadera procedencia de los
fondos, y penalizé la actuacion del difunto D. Javier,
pronunciandose el fallo de la Sentencia en este sentido:

“"El padre con el poder hace un reconocimiento de deuda
para si mismo, sin que en el mismo se acredite que esa
deuda existe, solo vertiendo uUnicamente meras
manifestaciones. Se entiende que el Sr. Javier, en la
situacion que se encontraba debia haber sido
meramente escrupuloso a la hora de realizar dicho
reconocimiento de deuda y al menos haberlo justificado
con algun tipo de documentacidon acreditativa. Con mas
inri, anos después le manda un burofax a su hija

podrian plantear muchos escenarios en torno a este particular,
se remite al lector al siguiente enlace, donde se plantean las
preguntas y respuestas mas frecuentes que se suscitan con
respecto a este medio de prueba: Interrogatorio de las partes
en el proceso judicial - Iberley (ultima vez consultado el
20/01/2024).
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reclamandola dicha deuda, y de igual modo no justifica
de donde procedencia, solo se limita a decir que es de
una vivienda, de un coche y de una operacion, no
coincidiendo los conceptos con los establecidos en el
reconocimiento de deuda. Aunque el propio poder
permite la auto contratacion es notorio que existe un
conflicto de intereses, la actora y su padre tienen una
mala relacion y aprovecha que tiene ese poder para
reconocerse una deuda que no queda justificada por
ningun medio, a parte que se ve evidente su intencion
de danar y perjudicar a su hija™! (sic).

3.PARTICIPES DE LA COMUNIDAD
HEREDITARIA Y SU LEGITIMACION

Finalmente, el Ultimo punto de controversia
sobre el que se ahondara en este Dictamen es sobre la
legitimacién para ser parte en el presente proceso.
Comose recordard, Da. Ursula opuso una excepcion de
falta de legitimacién pasiva, en atencién a que en el
testamento ella figuraba como usufructuaria universal,
no como heredera, por lo que no podia ser considerada
sucesora de la personalidad de su difunto esposo, no
teniendo que formar parte en los procesos judiciales
quecontra él -o, por mejor decir, contra su caudal
hereditario- se entablasen.

Ademas de figurar como usufructuaria universal,
Da. Ursula era beneficiada por la inclusion en el

>1 Vid. Sentencia 49/2023, del Juzgado de Primera Instancia
n° Tres de Cuenca, FJ Tercero.
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testamento de la llamada “clausula socini” o “cautela
gualdense”. Pese a que dicha clausula no tuviera
trascendencia en el litigio, se considera necesario
hacer mencién a ella en este Dictamen, tan sélo a
efectos explicativos y aclaradores para la clienta, pues
la no comprensidon del contenido dela misma podria
acarrearle serios perjuicios en el futuro.

La cautela gualdense encuentra su base en el
art. 820.3 del CC. Autores como RAGEL SANCHEZ la
definen como “aquella prevision testamentaria que
concede al legitimario la posibilidad de elegir entre
aceptar la disposicion del testador por la que se le
concede mas de lo que le corresponde por legitima,
perosujetando ésta a gravamen, o limitarse a percibir
lo que le corresponde en virtud de la legitima y
renunciando al exceso”?. CABEZUELO ARENAS anade
que la finalidad de esta cautela es fundamentalmente
la evitacion de “/a situacion de precariedad en la que
se haya el viudo tras la muerte del causante”3,
mientras que para ROMERO COLOMA, su existencia
obedece a un interés de preservar “la cohesion del
patrimonio familiar, bajo la autoridad del conyuge

52 RAGEL SANCHEZ, L.F., “La cautela gualdense o socini y el
art. 820.3 del Cddigo Civil”, Dykinson, 2000, pags. 20-21.

>3 CABEZUELO ARENAS, A.L., “Validez de prohibicién de
impugnar el testamento articulada a través de Cautela Socini.
STS de 17 de enero de 2014", Revista Aranzadi Doctrinal, n®
6, 2014, pag. 140.
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supérstite, en tantose mantenga con vida"*.

Con independencia de la finalidad que motive su
razén de ser en nuestro ordenamiento, lo cierto es que
es una prevision o cautela que el testador lleva a cabo
en favor de aquella persona que designe como
usufructuario universal - normalmente, su cényuge-,
articulando un mecanismo a través del cual, si alguno
de los demas herederos perturbara la posesidon de
aquél, vera reducido su caudalhereditario a la legitima
estricta.

La inclusion de esta cautela socini en el
testamento no hace sino evidenciarla intenciéon de D.
Javier de cuidar especialmente de la porcidon que le
corresponderia a su esposa, advirtiendo a sus hijos de
que cualquier acto en detrimento del usufructo
universal y vitalicio sera duramente sancionado. Por lo
que desde estas lineas, se advierte a Da. Carolina de
que ha de recabar asesoramiento legal en caso de que
quiera enajenar o gravar de algin modo los bienes que
ha adquirido por herencia, ya que, de hacerlo, DA.
Ursula podria hacervaler su derecho de usufructo
universal y vitalicio, y que la parte de Da. Carolina se
viera reducida a la legitima estricta.

Una vez hecha esta advertencia, se hard una
breve aproximacién a los sujetos que pueden ser
llamados a la herencia. Como primera idea, se ha de
hacernotar que el causante goza de una amplisima

>* ROMERO COLOMA, A.M., “La admision de la cautela socini
en el derecho sucesorio espafiol”, Revista Actualidad Juridica
Aranzadi, n® 858, 2013, pag. 1.
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libertad a la hora de designar a los llamados a su
herencia, pudiendo investir a sus sucesores de la
cualidad de “heredero”, o de “legatario”. Pero las
posibilidades de ser sucesor no se reducen Unicamente
a estos dos, sino que también existen las figuras del
“legatario de parte alicuota” y del “usufructuario
vitalicio universal”.

A fin de facilitar la inteleccién de todo cuanto se
dirda a continuacion, se explican ahora |las
caracteristicas de cada uno de ellos para, una vez
comprendidala teoria, poder aplicarla al caso de DA.
Ursula:

e El heredero es un sucesor universal del causante,
sucediéndole en la totalidad del patrimonio. La
condicién de heredero tiene fuerza expansiva,
disponiendo de facultades incluso sobre aquellos
bienes o0 derechos del finado no previstos
expresamente en su testamento.

Otra caracteristica del heredero es que, si
acepta la herencia -porque puede no hacerlo-,
sucede al causante no sélo en los derechos, sino
tambiénen las obligaciones -ex. arts. 659 y 661
del CC-, de las que responde inclusocon sus
propios bienes -art. 1003 del mismo cuerpo
normativo-, salvo que adquiera la herencia a
beneficio de inventario, posibilidad que
contempla el art. 123 de la Ley Sustantiva.

Puede existir un solo heredero o varios. En
este Ultimo caso perciben,cada uno, una parte
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alicuota sobre la herencia, dividiéndose ésta entre
ellos,como coherederos®®.

El legatario, por su parte, es un sucesor a titulo
particular, adquiriendo Unicamente bienes o
derechos concretos del caudal hereditario del
causante, los que éste le haya atribuido en su
testamento. El legatario no tiene por quéaceptar
la herencia, sino tan sélo el legado que se le
atribuye, por lo que notiene legitimacion pasiva
para participar en un juicio de testamentaria. A
diferencia del heredero, sus facultades se cifien
estrictamente a aquellos bienes que le han sido
atribuidos, no pudiendo hacer nada con respecto
a ningun otro. Pueden concurrir varios legados,
tanto en el supuesto de que elcausante deja un
legado a varios, que seran colegatarios del mismo
bien, como si dispone varios legados a favor de
varios legatarios distintos®®.

El legatario de parte alicuota, se trata de una figura
especifica y auténoma,un hibrido que se suele
asimilar a la institucion de heredero. Pese a no
estarregulado especificamente en el CC -salvo
alguna minima referencia como la del art. 655
CC-, es una institucion profundamente estudiada

55 LLEDO YAGUE, F., “La sucesién mortis causa y los elementos

de la relacién sucesoria”, en LLEDO YAGUE, F. (dir.) y

MONIJE

BALMASEDA, 0., Compendio de Derecho Civil. Derecho de

sucesiones, Tomo V, Ed. Dykinson, 22 ed., 2008, pag.

6 Thidem
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y, por sus similitudes, se suele asimilar al
heredero. Esta semejanza hace que, a diferencia
de los simples legatarios, y de forma contraria a
lo que su nombre podria sugerir, goce de
legitimacion pasiva y, por tanto, participe en la
comunidad hereditaria, pudiendo tomar
decisiones®’.

La normativa civil foral -navarra, vasca y
muy especialmente, catalana-se ha encargado del
desarrollo de la institucién del legatario de parte
alicuota con mucho mas detenimiento, sin
embargo, no se ahondara ahora en cada una de
ellas debido a que excede el contenido estricto de
este Dictamen.

e Finalmente, se puede definir el legado del
usufructo universal vitalicio como aquel legado
en virtud del cual el causante atribuye al
conyuge supérstite un derecho real de uso y
disfrute sobre todos los bienes que integran el
patrimonio relicto. El usufructuario universal
recibe el usufructo de toda la herencia, teniendo
derecho al uso y beneficio de los bienes que
integran la masa hereditaria, pero sin convertirse
en propietario de los mismos. Esta figura no se
reconoce ope legis como una de las formas de
investir a un sucesor, sino que es Unicamente a

>’ Para profundizar sobre esta controvertida figura, vid. ROYO
MARTINEZ, M., “Derecho sucesorio mortis caussa”, Ed.
Edelce, Sevilla, 1951, pags. 138 y ss.
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instancias del testador que se puede designar a
una persona como usufructuaria universal
vitalicia de la herencia. Resulta relevante esta
figura, pues ademas de tener similitudes conel
legatario de parte alicuota, su posicidon a efectos de
legitimacion se refuerza aun mas cuando el
usufructuario es el cényuge viudo, en su
condicién de legitimario, como ocurre en el
presente caso.

De nuevo, la legislacion foral es mas
especifica que la nacional, citdndose simplemente
a titulo ejemplificativo el art. 427.22.4 del Cddigo
Civilde Catalufa, que consagra a nivel legal la
posibilidad de que este legatario de usufructo
universal pueda tomar, por si solo, la posesion del
legado, en tanto el causante lo haya autorizado,
cosa que no ocurre con los legatarios en general.

Hechas estas consideraciones de indole tedrica, y
volviendo al caso presente,D2. Ursula alegd falta de
legitimacién pasiva para ser dejada al margen de la
litis,lo que no deja de resultar sorprendente, habida
cuenta el interés que, como usufructuaria universal y
vitalicia, albergaba en torno al fondo del asunto
discutido.Y es que si bien traté de fundar su falta de
legitimacion pasiva en el hecho de queD2. Carolina
ejercitaba una accién de impugnacidon contractual de
un contrato en el que ella, efectivamente, no habia
sido parte -el apoderamiento celebrado entrepadre e
hija-, no se ha de perder de vista que si SS2 fallaba en
favor de D3. Carolina, y decretaba el uso abusivo del
poder, todos los actos realizados en su virtud -el
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reconocimiento de deuda y su reflejo en el testamento-
serian nulos. Esto es, que, desapareciendo la deuda de
120.000¢€, la parte que le corresponderia a D2. Carolina
se veria acrecentada, lo que podria comportar
consecuencias para Da. Ursula.

Y he aqui la cuestidén clave de esta exposicion:
si D3a. Carolina, una vez aceptada su parte -
recordemos, incrementada en proporcién a la deuda
que ha desaparecido-, contrajese alguna deuda en el
futuro, sus acreedores se dirigirdn asus bienes y
derechos para satisfacer sus créditos. Y como D2.
Ursula tiene derechos sobre la totalidad de los
elementos que integraban el caudal hereditario,si esas
eventuales deudas afectasen a bienes de Da. Carolina
que haya recibido envirtud de la herencia, y que por
tanto, son usufructuados por Da. Ursula, el derechode
usufructo de ésta podria verse impactado. Lo que, a la
postre, podria llegar a suponer que D2a. Ursula podria
llegar a ser requerida en un futuro por esos acreedores
en el proceso legal correspondiente. Evidentemente, la
viuda tenia interés directo en el fondo del asunto
planteado ante el érgano judicial, por mucho que
intentara sustraerse de él diciendo que no habia
formado parte del contrato de mandato -lo cual es
cierto-.

Pese a que, a priori, pudiera parecer que no
tenia legitimacidén pasiva ni interés sobre el fondo del
asunto, tras el razonamiento expuesto en las lineas
anteriores, es evidente que si. Su no inclusién en la
relaciéon juridico-procesal hubiera supuesto dejarla
inaudita parte, conculcando su derecho a la tutela
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judicialefectiva -art. 24 CE-. El proceder de esta parte
llamando a la causa a D2. Ursula no obedecié a cosa
distinta sino a procurar la satisfaccién de su derecho a
ser oida, no existiendo ninguna soterrada razon
caprichosa, como de adverso se aventurd adecir, sino
mas bien una conducta diligente y tuitiva.

Esta teoria es refrendada por abundante
Jurisprudencia, en la que se establece que, si bien el
legatario de parte alicuota tiene derechos Unicamente
sobre una cuota de la herencia, y el legatario de
usufructo universal tiene derechoal disfrute de todos los
bienes hereditarios, ambos pueden tener
responsabilidadessimilares en cuanto a las cargas de la
herencia. EI TS de hecho reconoce un gran paralelismo
entre ambos tipos de legatarios, en lo que respecta a
su tratamientoen el proceso sucesorio®s,

V. CONCLUSIONES

Una vez analizados los puntos de controversia
fundamentales de esta causa,de acuerdo con el leal
saber y entender quien rubrica este Dictamen, y en

*8 Sjrvan a titulo ilustrativo la STS (Sala Primera) 642/2006,
de 12 de junio, en la que se identifica al legatario de parte
alicuota con el heredero, y se le reconoce legitimacion para
promover juicio de testamentaria y pedir la division de la
herencia, y también la STS (SalaTercera) 1013/2023, de 17
de julio, que reconoce al legatario de parte alicuota interés
legitimo para comparecer en la reclamacién econdémico-
administrativa en la que se discutia la procedencia de una
deuda tributaria del causante.
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aplicacion de la Norma, Dogmatica y Jurisprudencia
civil, caben extractarse las siguientes conclusiones.

-PRIMERA.- El apoderamiento es un negocio
juridico que, encontrando suregulacion en el Codigo
Civil, faculta a una persona -mandante- para delegar
ciertas facultades en otra -mandatario-, quien las
ejercera en nombre y representacién de aquél. Los
actos para los que el mandatario esta habilitado se
han de hacer constar de manera expresa y taxativa
en la escritura de poder. Noobstante, también cabe
la opcidon de otorgar un poder general, en el que se
incluyen toda suerte de atribuciones, siendo
habitualmente la de autocontratacion una de ellas.

-SEGUNDA.- En conexidén con lo manifestado
en el ordinal anterior, si bienla autocontratacién no
es una figura que goce de reconocimiento legal
expreso, si tiene plena virtualidad como fuente de
generacion de obligaciones. A través de la misma se
pueden generar situaciones de verdadero riesgo para
los intereses del mandante, tal como se ha tenido
ocasidon de comprobar en el asunto en el que nuestra
clienta se ha visto inmersa.

A fin de evitar esas situaciones, constituye doctrina de
la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo que, en
aquellos casos donde sea manifiesto que se ha
producido un abuso en el ejercicio de las facultades
conferidas en virtud del apoderamiento, el negocio
juridico en cuestion se tendra por nulo, siendo ello una
muestra de los principios de buena fe, equidad y
prohibicién del enriquecimientoinjusto que inspiran
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nuestro ordenamiento juridico. El hecho de que un
poder cumpla con todos los condicionantes formales
no puede significar que pueda ejercerse sin limites,
estando facultado el Estado -representado a través
de la figura del Juez-, para fiscalizar los actos llevados
a cabo en su virtud.

-TERCERA.- A |lo manifestado en el parrafo
antecedente, se ha de adicionarque ademas del abuso
de derecho, la concurrencia de algun vicio en la
prestaciéndel consentimiento también comporta la
nulidad del apoderamiento -o de cualquier contrato-.
En el caso de D2a. Carolina, adolecia de error, lo que
se hacepatente en el hecho de que tenia veinte afios
en el momento de otorgar el poder.A tan corta edad
no se tienen nociones juridicas suficientes, v,
ademas, se depende en gran medida de los designios
del progenitor, D. Javier en este caso,quien la indujo
a otorgar la escritura de poder omnicomprensivo. Por
todo ello, se concluyé que se habia llevado a cabo un
ejercicio abusivo del poder y, consecuentemente,
todos los actos llevados a cabo posteriormente que
en él encuentran su razéon de ser -la escritura de
reconocimiento de deuda de 120.000€, y Ila
concomitante disminucién en la porcion hereditaria-,
son nulos depleno derecho.

-CUARTA.- Si antes se afirmaba que la
autocontratacion no cuenta con reconocimiento legal
expreso, lo mismo se puede predicar de la figura del
reconocimiento de deuda. Para su otorgamiento no
es preceptivo, pero sirecomendable, la aportacion de
documentacion justificativa -facturas, albaranes, etc.-
, a fin de facilitar el cumplimiento de las exigencias
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derivadas de la vigencia del principio del onus
probandi, en caso de que ulteriormente se suscite
alguna controversia. En caso contrario, puede
acaecer lo que en este supuesto ocurrid a los
codemandados: que el litigante se vea huérfano de
medios adveradores parafundamentar los hechos que
aduce en la litis -concretados, en el presente
supuesto, en la orfandad probatoria a la que se vieron
abocados como consecuencia de la no aportacién a la
causa de documentos que justificaran el origen de los
120.000€ reclamados-.

-QUINTA.- En la sentencia, que estimo el
suplico de la demanda, se reconocia asimismo la falta
de legitimacién pasiva de una de las demandadas.
Ante las serias dudas de hecho y derecho que se
presentaban en la controversia,y habida cuenta de
gue en el momento de interposicion de la demanda la
herenciase encontraba en estado yacente -y por
tanto, sin ser adjudicados sus bienes a ninguno de los
llamados a la misma, quienes ostentaban una parte
“en abstracto”de la misma-, es razonable afirmar que
la relacién juridico-procesal se ha de constituir con
todas las personas que figuran en la disposicidon
testamentaria, sopena de dejar a alguna de ellas
inaudita parte y comprometer su derecho de defensa.

-SEXTA.- Lo manifestado en el parrafo anterior
adquiere todavia una mayor significacion habida
cuenta el establecimiento de la viuda como legataria
usufructuaria universal y vitalicia de la herencia. Un
usufructuario universal, como ya se ha dicho, es
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aquel que recibe el uso y disfrute de todos los bienes
gue integran el caudal hereditario. Si bien Da. Ursula
no es estrictamente continuadora de la personalidad
de su difunto esposo -como si lo son sus hijas Da.
Maria y Da. Isabel, investidas expresamente de la
cualidad de herederas-, y por tanto no ha de
responder por sus deudas ni por los procesos que
contra él sedirijan, si puede tener interés directo en
el fondo del juicio de impugnacion de laescritura de
reconocimiento de deuda que se planted. Y ello se
afirma porque altener el usufructo sobre todos los
bienes de la herencia, podria ocurrir que si la clienta,
una vez aceptada su parte de la herencia, contrajese
alguna deuda en el futuro, sus acreedores se podran
dirigir a sus bienes y derechos para satisfacer sus
créditos. Cabe destacar que la condicién de
usufructuaria universal, asignada en este caso,
mediante legado, asi como su condicién de
legitimaria, reviste particularidades  juridicas
sustanciales, que inciden directamente en Ia
determinacion de la legitimacion pasiva y, por ende,
en la extension de la responsabilidad frente a terceros
acreedores.

-SEPTIMA.- En materia de costas, para la
apreciacién de la mala fe o de la temeridad que puede
conllevar consigo la imposicién de las mismas, se ha
de valorar la conducta mas o menos obstruccionista
y oportunista mostrada por la parte. En este caso, la
mala fe de la que se nos acusaba de adverso es
precisamente la que de ellos se puede propugnar: las
demandadas no sdlo mantuvieron oculto el poder,
sino que una de ellas, la viuda, interpuso recurso de
apelacion por una razén que carecia de todo
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fundamento: la reclamacién de las costas de primera
instancia, y también las de la segunda. Siendo que
podria haber formulado, con caracter previo a la
apelacion, un recurso de aclaracién o complemento
de sentencia, y ademas siendo que en segunda
instancia el art. 398.2 de la LEC establece que “en e/
caso de estimacion parcial o total de un recurso de
apelacion, extraordinario por infraccion procesal o
casacion, no se condenara en las costas de dicho
recurso a ninguno de los litigantes”.

-OCTAVA.- El dltimo ordinal de estas
conclusiones se dedica a resolver una cuestidn
expresamente planteada por la clienta: en tanto que
Da. Ursula viva, sera legataria universal de todos los
bienes integrantes de la herencia, por lo que, Da.
Carolina, con caracter antecedente a gravar o
enajenar cualquier legado quesu padre le atribuyera
en virtud de la disposicion testamentaria, debe
recabar asesoramiento legal para valorar el estado de
las cosas en ese momento, y sopesar los diferentes
escenarios. Pues, de no hacerlo de este modo, la
clausulasocini facultaria a Da. Ursula para incoar
acciones tendentes a reducir la porcidn hereditaria de
Da. Carolina a la legitima estricta, por no respetar la
voluntad del testador.

Este es el Dictamen que, bajo su leal saber y
entender, realiza la letrada abajo firmante. El mismo
queda sometido a cualquier otra opinion mejor
fundada en Derecho.
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VIOLENCIA ECONOMICA: UNA
DIMENSION INVISIBILIZADA DE LA
VIOLENCIA DE GENERO. ANALISIS

JURISPRUDENCIAL

D2 Paloma Cascales Bernabeu

Abogada y profesora de Derecho Constitucional de la
Universidad de Alicante

Resumen: Este articulo analiza la violencia econdmica
como manifestacion estructural y aun insuficientemente
visibilizada de la violencia de género. A través del estudio
del marco legal vigente en Espafa, el Convenio de
Estambul y la interpretacién jurisprudencial del articulo
227 del Coddigo Penal, se pone de relieve cémo
determinadas conductas que afectan gravemente a la
autonomia econdmica de las mujeres y al bienestar de sus
hijos e hijas siguen sin ser tratadas de forma adecuada
desde el Derecho penal y civil. Se propone la necesidad de
un reconocimiento expreso de la violencia econdémica
como categoria auténoma, su consideracién como forma
de violencia de género, y se examina su tratamiento actual
en la jurisprudencia del Tribunal Supremo.
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Palabras clave: Violencia econdmica; violencia de
género; articulo 227 CP; Convenio de Estambul;
jurisprudencia.

Abstract: This article analyzes economic violence and
vicarious violence as structural and still insufficiently
visible manifestations of gender-based violence. Through
the study of the current legal framework in Spain, the
Istanbul Convention, and the jurisprudential interpretation
of Article 227 of the Criminal Code, it highlights how
certain behaviors that severely affect women's economic
autonomy and the well-being of their children continue to
be inadequately addressed by criminal and civil law. The
need for explicit recognition of economic violence as an
autonomous category is proposed, its consideration as a
form of gender-based violence, and its current treatment
in the jurisprudence of the Supreme Court.

Keywords: Economic violence; gender-based violence;
Article 227 CC; Istanbul Convention; jurisprudence.

1.- Introduccion.

La violencia contra las mujeres no se limita a las
agresiones fisicas o psicoldogicas. Existen formas mas
soterradas, persistentes y devastadoras, que escapan
muchas veces al radar juridico e institucional. Entre ellas
destaca la violencia econdmica: una realidad que, lejos
de ser excepcional, forma parte del dia a dia de muchas
mujeres victimas de violencia de género, especialmente
en contextos de ruptura de pareja o procesos judiciales
de familia.
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Sin embargo, esta forma de violencia sigue sin
estar adecuadamente conceptualizadas ni atendidas por
nuestro marco normativo. La Ley Organica 1/2004!,
centrada en la violencia fisica y psicoldégica, no ha
desarrollado un tratamiento especifico para estas
violencias estructurales que afectan directamente a la
autonomia y dignidad de las mujeres. ElI Convenio de
Estambul, ratificado por Espafia en 20142, si las reconoce
expresamente, pero su aplicacion efectiva en la practica
judicial dista aln mucho de ser generalizada.

Este articulo nace precisamente de esa brecha
entre la realidad cotidiana de las victimas y la respuesta
juridica. Tiene una doble finalidad: por un lado,
contribuir a visibilizar la violencia econédmica como forma
especifica y grave de violencia de género; por otro,
ofrecer una interpretacion critica y con perspectiva de
género del articulo 227 del Cédigo Penal, a la luz de la
reciente jurisprudencia del Tribunal Supremo.

En particular, la STS 41/2024, de 17 de enero,
refuerza la linea jurisprudencial iniciada por la STS
239/2021 al considerar que el impago doloso de
pensiones constituye una modalidad de violencia
econdmica que genera un grave perjuicio tanto a los
menores como al progenitor custodio —en la mayoria de
los casos, la madre—. El Tribunal sefiala que esta
conducta obliga a la mujer a suplir con su esfuerzo
personal el incumplimiento econdmico del progenitor

! https://www.boe.es/eli/es/lo/2004/12/28/1/con

2 https://www.boe.es/eli/es/ai/2011/05/11/(1)
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obligado, generando una doble victimizacién que debe
ser entendida como una forma de violencia de género.

Este enfoque jurisprudencial, que interpreta el
articulo 227 CP no solo como un mecanismo de
proteccién de la ejecuciéon de resoluciones judiciales,
sino como una via penal para la tutela efectiva de
derechos fundamentales en contextos de violencia
econdmica, abre nuevas posibilidades que deben ser
analizadas con detenimiento.

1.1. Una realidad vivida: cuando el Derecho
llega tarde

Desde mi experiencia como abogada especializada
en violencia de género y derecho de familia, puedo
afirmar que la violencia econdmica no es un fendmeno
tedrico ni excepcional: es una constante silenciosa en los
procesos de separacién y ruptura con agresores. En mi
despacho, he acompafiado a mujeres que no pueden
llenar la nevera porque su expareja ha dejado de pagar
la pensién de alimentos, no por falta de recursos, sino
por deseo expreso de castigo. Otras han visto como se
acumulaban deudas que no reconocian, como eran
hostigadas a través del uso abusivo del proceso judicial,
o como quedaban atrapadas en un laberinto legal que no
parecia disefado para protegerlas.

La ley, en demasiadas ocasiones, les da la espalda.
La respuesta institucional suele reducir estos casos a
conflictos civiles, cuando en realidad son expresiones de
control y dominacion estructural que contintan mas alla
de la convivencia. No hay gritos ni golpes, pero si miedo,
precariedad y desgaste emocional constante. Y a pesar
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de todo, muchas de estas mujeres siguen adelante por
sus hijas e hijos, enfrentandose solas a un sistema que
todavia no reconoce del todo su dolor ni su derecho a
vivir libres de todas las formas de violencia.

Por eso este articulo no es solo un analisis juridico.
Es también un intento de visibilizar lo que tantas veces
queda fuera del foco legal: que detras de cada sentencia
hay vidas reales, y que detras de cada impago hay una
estrategia de sometimiento que el Derecho no puede
seguir ignorando.

2. Concepto de violencia econdomica y tipologia.

La violencia econdmica constituye una forma de
violencia machista menos visible, pero profundamente
invasiva, que mina la autonomia de las mujeres y
perpetla su subordinacién estructural.

Es toda forma de control, privacién o manipulacién
de los recursos econdmicos que limita o impide la
autonomia de una persona, generalmente ejercida en el
contexto de relaciones afectivas o familiares. En el marco
de la violencia de género, se manifiesta como una
estrategia sostenida de dominacién que priva a las
mujeres de medios materiales, las somete a
dependencia, y obstaculiza su capacidad para vivir de
forma libre y digna.

Aunque muchas de sus expresiones no
constituyen ilicitos penales, tienen un claro desvalor
social y juridico que deberia impulsarnos a una
reformulacién de los marcos normativos vigentes. A
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continuacion, se sistematizan las principales formas de
esta violencia, con ejemplos tomados de la experiencia
profesional y la realidad cotidiana de muchas mujeres.

2.1. Control economico

Implica el dominio sobre los recursos familiares,
tanto propios como comunes. Se concreta, entre otras
conductas, en:

e La toma unilateral de decisiones bajo la premisa
“yo soy quien paga, yo decido”.

e La negacién del acceso al dinero para cubrir
necesidades basicas: alimentacién, vivienda,
ropa, salud.

e La administracion exclusiva de bienes
gananciales, sin participaciéon o conocimiento de la
pareja.

o El bloqueo o vaciado de cuentas comunes tras la
separacién, especialmente si la mujer depende
econdmicamente del agresor.

2.2. Explotacion econdmica

Se produce cuando el vardn utiliza los recursos de
la pareja en beneficio propio o impone cargas
econdmicas desproporcionadas. Ejemplos:

e Realizacion de gastos importantes (vehiculos,
inversiones, préstamos) sin consentimiento.

e Endeudamiento oculto, a veces incluso con
préstamos a nombre de la mujer sin su
conocimiento.

e Imposicién de un reparto igualitario de gastos
pese a una gran desigualdad de ingresos. Asi, si
ambos aportan 800 € a los gastos comunes, pero
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el hombre gana 1600 € y la mujer 900 €, la carga
real recae sobre ella.

e Juegos de azar, ocultacidén de ingresos o desvio de
dinero familiar a fines personales.

2.3. Sabotaje laboral

Tiene por objeto obstaculizar o impedir la
autonomia econdmica de la mujer mediante:

o« Impedimentos directos o indirectos para trabajar:
desde prohibiciones explicitas hasta presiones
emocionales cuando se plantean ascensos, viajes
0 cambios de horario.

e Negativa a colaborar en el cuidado de los hijos e
hijas, lo que impide la conciliacion.

e Conductas activas como danar el vehiculo para
impedir el desplazamiento al trabajo.

e Presion para que sea ella quien solicite
reducciones de jornada, excedencias o renuncias.

e Saqueo de cuentas conjuntas, impago de
pensiones alimenticias o gastos basicos.

Todo esto genera una situacién de dependencia y
aislamiento que mina la autoestima, empobrece vy
bloquea el proyecto vital de las mujeres.

No puedo dejar de mencionar, que este tipo de
comportamiento se ve facilitado por el régimen
econdmico del matrimonio. En la mayoria de los casos
en Espafna —donde rige por defecto el régimen de
sociedad de gananciales—, el varén puede disponer de
bienes comunes sin necesidad de consentimiento de la
esposa. Sin embargo, como ya dejé claro el Acuerdo de
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Pleno no Jurisdiccional de la Sala Segunda del Tribunal
Supremo?, “el régimen de la sociedad de gananciales no
es obstaculo para la comision del delito de apropiacion
indebida en su modalidad de distraccion por uno de los
conyuges”, si bien podria aplicarse, en su caso, la excusa
absolutoria del articulo 268 CP.

Mas recientemente, la STS 836/2015, de 28 de
diciembre* confirmd que si cabe apreciar apropiacion
indebida en su modalidad de administracion desleal
cuando uno de los cényuges distrae total o parcialmente
los fondos depositados en una cuenta bancaria conjunta.
Este criterio se apoya también en la doctrina consolidada
por la STS 457/2011, de 20 de mayo?>, donde el Tribunal
Supremo afirmdé que “aunque los cotitulares de una
cuenta bancaria ostentan facultades de disposicion
frente al banco, esto no significa que entre ellos exista
necesariamente un condominio sobre los fondos”, sino
que debe atenderse a las relaciones internas entre los
titulares.

Estas sentencias desmontan el falso argumento
segun el cual lo comun es de libre disposicién. Lo cierto
es que, incluso en el ambito conyugal, existen limites
juridicos al uso arbitrario del patrimonio familiar,
especialmente cuando su utilizacién tiene una finalidad
lesiva para la otra parte. La explotacién econdmica debe
ser visibilizada como una manifestacion mas de la
violencia de género, incluso cuando no alcance el umbral
penal, pues no es mas que otro mecanismo de control

3 Acuerdos 25-10-2005 1.0.0.pdf
4 STS 5576/2015 - ECLI:ES:TS:2015:5576 - Poder Judicial
> STS 3656/2011 - ECLI:ES:TS:2011:3656 - Poder Judicial
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que priva a la mujer de autonomia, independencia y
medios de vida.

3. Marco normativo.

A pesar de la gravedad de esta forma de violencia
y de su alto impacto en la vida de las mujeres,
especialmente tras procesos de separacién o ruptura, el
ordenamiento juridico espaiol no ha desarrollado hasta
la fecha una regulacion autdnoma y expresa de la
violencia econdmica como modalidad de violencia de
género.

3.1.Reconocimiento internacional: el
Convenio de Estambul

Conviene recordar que el Convenio del Consejo de
Europa sobre prevencion y lucha contra la violencia
contra las mujeres y la violencia doméstica, conocido
como Convenio de Estambul, firmado el 11 de mayo de
2011 y en vigor en Espafia desde el 1 de agosto de 2014,
si reconoce expresamente esta forma de violencia como
una mas entre las violencias ejercidas contra las
mujeres.

Su articulo 3, letra a) define la violencia contra las
mujeres como:

“una violacién de los derechos humanos y una
forma de discriminacién contra las mujeres, y
designara todos los actos de violencia basados
en el género que implican o pueden implicar
para las mujeres dafios o sufrimientos de
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naturaleza fisica, sexual, psicolégica o
economica, incluidas las amenazas de realizar
dichos actos, la coaccion o la privacién
arbitraria de libertad, en la vida publica o
privada”.

A pesar de que el concepto de violencia econdmica
fue visibilizado ya en 2011 mediante esta definicidon
amplia y garantista, lo cierto es que dicha nocién no ha
sido incorporada de forma explicita al ordenamiento
juridico espafiol como una modalidad diferenciada de
violencia contra las mujeres. Han pasado mas de diez
afos desde la entrada en vigor del Convenio en nuestro
pais y, sin embargo, ni la Ley Organica 1/2004 de
medidas de proteccion integral, ni el Cédigo Penal han
sido modificados para integrar de manera expresa esta
categoria.

3.2. Derecho interno: una respuesta
fragmentaria e insuficiente

Como se ha sefialado, la Ley Organica 1/2004 se ha
centrado tradicionalmente en las formas mas evidentes
de violencia —fisica y psicolégica—, dejando fuera
manifestaciones estructurales como la Vviolencia
econdmica, a pesar de su profunda capacidad de control
y destruccion.

La Unica norma que ha avanzado timidamente en este
terreno ha sido la Ley Organica 8/2021, de 4 de junio®,
de proteccion integral a la infancia y la adolescencia

6 https://www.boe.es/eli/es/lo/2021/06/04/8/con
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frente a la violencia. En su articulo 1, la ley establece
como objeto:

“garantizar los derechos fundamentales de los
ninos, las nifas y adolescentes a su integridad
fisica, psiquica, psicolégica y moral frente a
cualquier forma de violencia”.

A juicio de una parte significativa de la doctrina,
este precepto deberia interpretarse en conexién con el
Convenio de Estambul, permitiendo la inclusion de la
violencia econdmica dentro de las formas de violencia
contempladas por la norma. Sin embargo, se trata de
una interpretacién indirecta, que no colma el vacio
legislativo existente respecto a su reconocimiento
auténomo como violencia de género ejercida sobre la
mujer.

3.3. La urgencia de una conceptualizacion
juridica integral

Desde la practica juridica cotidiana, esta omision
tiene consecuencias reales. El impago deliberado de
pensiones, la obstaculizacion del desarrollo profesional o
la privacion de recursos bdasicos no solo perpetuan
situaciones de dependencia, sino que tienen efectos
demoledores en la vida de muchas mujeres y sus hijos.
Al no estar regulada con claridad, la violencia econémica
queda atrapada en un limbo normativo: ni se aborda con
la contundencia del derecho penal, ni se protege con
herramientas civiles suficientemente eficaces.
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En consecuencia, urge una reforma legislativa que
reconozca la violencia econdmica como categoria
especifica, al mismo nivel que otras formas de violencia
de género, y que permita tanto la prevencion como la
reparacion efectiva del dafo causado. Mientras tanto, la
jurisprudencia estd comenzando a dar pasos
significativos —como se vera en el siguiente apartado—
hacia una interpretacion del articulo 227 del Cédigo Penal
conforme a esta realidad social y juridica.

4. El articulo 227 del Cédigo Penal como
herramienta frente a la violencia econémica:
analisis jurisprudencial

4.1. Naturaleza juridica y requisitos del tipo
penal

El articulo 227 del Coédigo Penal’” sanciona al
progenitor que, sin estar legitimamente impedido, dejare

7 Articulo 227. 1. El que dejare de pagar durante dos meses
consecutivos o cuatro meses no consecutivos cualquier tipo de
prestaciéon econdmica en favor de su conyuge o sus hijos,
establecida en convenio judicialmente aprobado o resolucion
judicial en los supuestos de separacion legal, divorcio,
declaracion de nulidad del matrimonio, proceso de filiacion, o
proceso de alimentos a favor de sus hijos, sera castigado con
la pena de prisidon de tres meses a un afo o multa de seis a 24
meses.

2. Con la misma pena sera castigado el que dejare de pagar
cualquier otra prestacion econdmica establecida de forma
conjunta o Unica en los supuestos previstos en el apartado
anterior.

3. La reparacién del dafio procedente del delito comportara
siempre el pago de las cuantias adeudadas.
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de pagar durante dos meses consecutivos o cuatro
meses no consecutivos cualquier tipo de prestacion
econdmica establecida en resolucién judicial, en favor de
su conyuge o hijos. La conducta tipificada tiene una
relevancia especial en los procesos de separacion o
divorcio, donde muchas mujeres se ven obligadas a
sostener solas la carga econdmica de la unidad familiar
ante la inaccion dolosa del otro progenitor.

En palabras del propio Tribunal Supremo, en su
STS 346/2020, de 25 de junio®, el bien juridico protegido
por este tipo penal no es simplemente el cumplimiento
de una resolucion judicial, sino: “el derecho de asistencia
econdmica a que tienen derecho determinados
miembros de una unidad familiar”, y se subraya que lo
gue se protege son a los “miembros mas débiles de la
unidad familiar frente al incumplimiento de los deberes
asistenciales por el obligado a prestarlos”.

Esta sentencia ademas introduce una lectura con
perspectiva de género al reconocer que el delito de
impago de pensiones puede constituir una forma de
violencia econdmica. Asi, el Tribunal considera victimas
no solo a los hijos e hijas —por las cantidades no
percibidas—, sino también al otro progenitor —en la
mayoria de los casos, la madre— por el “plus de esfuerzo
de cuidado y atencién de los hijos comunes que debe
realizar para suplir la carencia que provoca la falta de

pago”.

8 STS 2483/2020 - ECLI:ES:TS:2020:2483 - Poder Judicial
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Requisitos del delito de abandono de familia (art.
227 CP)

A la luz de la jurisprudencia mas reciente, para
gue concurra este delito deben cumplirse los siguientes
requisitos:

a) Existencia de una resolucién judicial firme
dictada en proceso de separacion, divorcio, nulidad,
filiacion o alimentos, que imponga la obligacidon de
abonar una prestacion econdmica.
No se exige que el beneficiario esté en situacion de
necesidad vital.

b) Conducta omisiva consistente en el impago
reiterado, durante dos meses consecutivos o cuatro no
consecutivos.

c) Dolo omisivo: el sujeto debe conocer Ila
obligacion y voluntariamente decide no pagar. No hay
delito si existe una imposibilidad objetiva de afrontar el

pago.

d) Capacidad econdmica real del obligado: debe
quedar acreditado que, pudiendo pagar, se niega a
hacerlo. No se exige que el beneficiario sufra un perjuicio
adicional distinto del propio impago.

e) Conocimiento de la resolucién judicial vy
voluntad de incumplirla.

Este tipo penal no configura una prision por

deudas, ya que el reproche se dirige Unicamente contra
quienes se niegan a pagar pudiendo hacerlo.
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En definitiva, se trata de un delito de mera
actividad con una funcidon social clara: garantizar la
proteccién econdmica de los mas vulnerables —
principalmente, menores y mujeres— ante el
incumplimiento doloso de obligaciones econdmicas
derivadas de decisiones judiciales.

4.2. La STS 239/2021, de 17 de marzo®:
violencia economica y control del patrimonio.

Esta sentencia, resuelve el recurso de casacion
interpuesto por un progenitor condenado por abandono
de familia en su modalidad de impago de pensiones. En
los hechos probados, se constata que el recurrente
mantuvo durante afios una conducta dirigida a eludir
intencionadamente sus obligaciones econdmicas tras la
separacién, mediante maniobras societarias para desviar
ingresos, obstaculizar la ejecucién y eludir embargos. La
sentencia describe una estrategia de vaciamiento
patrimonial que generd un grave perjuicio econémico
para la madre y los hijos comunes.

En los fundamentos juridicos, la Sala sefiala que el
impago no puede considerarse un incumplimiento civil
neutral, sino que, en determinados contextos, constituye
un instrumento de control econdmico y violencia
estructural. El Tribunal destaca que:

“La mujer, ademas de hacerse cargo en
exclusiva de los hijos, ha debido afrontar el

9 STS 914/2021 - ECLI:ES:TS:2021:914 - Poder Judicial
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sostenimiento econdmico de la familia sin el
apoyo del progenitor obligado, pese a que
este ha tenido capacidad econdmica para
atender la pension. Esta omision deliberada
tiene consecuencias que desbordan lo
econdmico y que deben valorarse en clave de
violencia econdémica.”

La sentencia asume, asi, la perspectiva de género
como canon interpretativo del tipo penal, incorporando
una lectura que trasciende lo patrimonial para conectar
el impago con el control y la subordinacion de la mujer
tras la ruptura.

4.3. La STS 41/2024, de 17 de enerol®:
consolidacion de la doctrina y proteccion frente al
poder econémico

La STS 41/2024, de 17 de enero, confirma esta
linea interpretativa y amplia el desarrollo doctrinal. El
caso analizado gira en torno a un padre que, a pesar de
disponer de ingresos estables, incumple de forma
prolongada su obligacion de abonar la pension de
alimentos fijada judicialmente en favor de sus hijas,
provocando un deterioro grave en su bienestar. La
conducta del acusado se mantiene durante varios afos,
y solo abona una cantidad simbdlica (380 euros en
cuatro afos).

El Tribunal no solo reitera los requisitos del articulo
227 CP, sino que enfatiza el valor constitucional y

10 STS 242/2024 - ECLI:ES:TS:2024:242 - Poder Judicial
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convencional del derecho a la asistencia econdmica. Cita
expresamente el Convenio de Estambul, y sostiene que:

“El impago de pensiones constituye una
forma de violencia econdémica cuando el
obligado, teniendo medios, decide no pagar,
trasladando sobre la madre toda la carga
econdmica y generando una situacidon de
precariedad que afecta también a los hijos.
No se trata solo de incumplir, sino de
castigar.”

El ponente, Vicente Magro Servet, subraya que
este tipo de conductas debe ser interpretado desde una
perspectiva integral, que tenga en cuenta no solo la
literalidad de la norma penal, sino su funcion como
mecanismo de proteccion frente a la violencia
estructural. La sentencia insiste en que el articulo 227 no
es una “amenaza simbdlica” sino una herramienta real
para garantizar la igualdad y la reparacién del daino.

4.4. La amplitud del articulo 227 CP: del
impago de alimentos al incumplimiento de otras
prestaciones asistenciales

El articulo 227 del Cdédigo Penal ha sido
tradicionalmente interpretado como la via penal para
sancionar el impago de pensiones alimenticias,
principalmente en favor de hijos e hijas menores o
conyuges con derecho a pensidén compensatoria. No
obstante, su apartado 2.° incorpora una prevision que
extiende el tipo penal a “cualquier otra prestacion
econdmica establecida de forma conjunta o Unica” en
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convenio o resolucién judicial dictada en procesos de
familia.

4.4.1. ¢Qué prestaciones se incluyen?

Este inciso ha generado debates interpretativos.
Algunos tribunales han restringido su alcance a
prestaciones equiparables a la pension de alimentos o
compensatoria. Sin embargo, una interpretacion
teleoldégica —orientada a proteger el bien juridico de la
asistencia econdmica familiar— permite una lectura mas
amplia, como ha reconocido la STS 576/2001, de 3 de
abril'!, que identific6 como objetivo del tipo penal la
proteccién de los miembros mas vulnerables de la familia
frente a los incumplimientos asistenciales.

Por tanto, deben analizarse caso por caso aquellas
prestaciones impagadas para valorar si cumplen una
funcion asistencial hacia la parte mas necesitada. No
todas las deudas civiles lo hacen. No se han considerado
incluidas en el articulo 227 CP, por ejemplo:

e Las cantidades derivadas de la liguidacién del

régimen econdémico matrimonial, o

e Las litis expensas, ya que no responden
directamente a una finalidad asistencial ni
protegen a sujetos especialmente vulnerables.

4.4.2. &Y las cuotas hipotecarias?
Una cuestién especialmente controvertida es la del

impago de cuotas hipotecarias, cuando su pago se ha
impuesto judicialmente a uno de los progenitores en un

11 STS 2770/2001 - ECLI:ES:TS:2001:2770 - Poder Judicial
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proceso de separacion o divorcio. Su omisidn no es
neutra: el impago de la hipoteca puede desembocar en
la pérdida del hogar familiar, afectando gravemente a la
parte custodiante y a los menores. Por ello, la
jurisprudencia mas avanzada —como la del Tribunal
Supremo en su STS 239/2021— ha empezado a incluir
este supuesto dentro del concepto de ‘“prestacion
econdmica asistencial” del articulo 227.2 CP, siempre
que el pago de esa cuota conste en resolucion judicial.

En este sentido, el impago no es una simple
infraccion contractual: es una forma de abandono
econdmico que pone en riesgo la vivienda y la estabilidad
familiar, y por tanto merece reproche penal como
manifestacion de violencia econémica.

5.Conclusion.

Las sentencias analizadas, y en especial las STS
239/2021 y 41/2024, evidencian un giro jurisprudencial
relevante en la interpretacién del articulo 227 del Cédigo
Penal, que va dejando atras la vision meramente
formalista del impago para abrazar una comprension
mas sustantiva, que lo identifica como una forma de
violencia econdmica estructural. Esta evolucion doctrinal
representa un avance hacia la proteccion real y efectiva
de los derechos de las mujeres y menores frente al
abandono econdmico y el ejercicio de poder mediante el
control de los recursos.

En este contexto, resulta especialmente

significativo que el Tribunal Supremo comience a
considerar el impago doloso de pensiones como una
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estrategia de castigo y sometimiento, y no simplemente
como una desobediencia. Se trata de una interpretacion
alineada con el marco internacional de derechos
humanos, y en particular con las Recomendaciones
Generales n.© 19 y 35 del Comité CEDAW!?, que
reconocen expresamente la violencia econdmica como
un obstaculo para la igualdad sustantiva y un mecanismo
de perpetuaciéon de la subordinacion de las mujeres.

Sin embargo, este potencial transformador no se
ha desarrollado plenamente en la practica judicial
ordinaria. Muchas mujeres siguen enfrentandose a una
doble victimizacion: primero, por el abandono
econdmico; después, por un sistema judicial que, en
demasiadas ocasiones, minimiza o desvincula estas
conductas del contexto de violencia de género.

En los juzgados, el impago todavia se tramita
frecuentemente como una cuestion civil, ajena a la légica
penal protectora. Y en el &mbito de la formacidn judicial,
persisten resistencias culturales y falta de sensibilizacién
sobre los efectos reales de esta forma de violencia.

Por ello, es urgente:

e Una reforma legislativa que reconozca
explicitamente la violencia econdmica como
modalidad incluida dentro de la violencia de
género, incorporandola a la Ley Organica 1/2004
y dotando de mayor coherencia sistematica al
articulo 227 CP.

e La consolidacidn de una jurisprudencia firme y
comprometida que interprete el impago como lo

12 RECOMENDACIONES GENERALES adoptadas por el Comité
para la Eliminacién de la Discriminacion contra la Mujer
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que es: un acto de poder y control que atenta
contra la dignidad y autonomia de las mujeres.

e Una formacion especializada y transversal para
todos los operadores juridicos, que permita
identificar la violencia econdmica en sus multiples
manifestaciones, incluso cuando no se expresa
con palabras ni con golpes, sino con facturas,
deudas y cuentas vacias.

Desde la experiencia profesional como abogada al
servicio de las victimas, solo cabe insistir en que la
violencia econdmica no es invisible porque no exista, sino
porgue no se quiere mirar. Hacerla visible, perseguible y
reparable no es solo una obligacion juridica: es un acto
de justicia.
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RECENSION DEL LIBRO:
«TECNOCRACIA Y BUEN GOBIERNO»,
UN MANUAL DE GOBIERNO

D. José Joaquin Jiménez Vacas

Doctor en Derecho. Investigador colaborador del Centro
de Investigacion para la Gobernanza Global (CIGG) de
la Universidad de Salamanca (USAL) Espafa.

ORCID iD: 0009-0004-6395-532X

«S0lo hay un territorio, la Tierra entera.»
(M. J. M. Guéhenno)

Resumen: El libro «Tecnocracia y Buen Gobierno»
analiza a fondo la preocupacion por el ejercicio del poder
politico y la correcta gestion de los asuntos publicos. Esto
da lugar a la necesidad de avanzar en nuevos conceptos
de gobierno, como la gobernanza o la cogobernanza,
cuya aplicaciéon practica cobra urgencia en una era
marcada por fendmenos como la polarizacién, el auge
del populismo, la proliferacién de la corrupcién, la
globalizacion, el debilitamiento de los sistemas de
control publico y, en general, el descrédito de la politica
como arte de gobernar y de los politicos como sus
maximos exponentes.
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/7

Abstract: The book 'Technocracy and Good Governance
analyses in depth the concern for the exercise of political
power and the correct management of public affairs. This
gives rise to the need to advance new concepts of
government, such as governance or co-governance, the
practical application of which becomes urgent in an era
marked by phenomena such as polarisation, the rise of
populism, the proliferation of corruption, globalisation,
the weakening of public control systems and, in general,
the discrediting of politics as the art of governing and of
politicians as its greatest exponents.

Palabras clave: Tecnocracia — Gobierno - Integridad -
Buen Gobierno - Compliance publico.

Keywords: Technocracy - Government - Integrity -
Good Governance - Public compliance.

RECENSION

La globalizacién, los desarrollos tecnoldgicos y la
extension del conocimiento y las competencias y
habilidades de las personas, han ampliado sin duda las
perspectivas del entorno geografico y humano. Nuestro
campo de juego ya es, al mismo tiempo, local, regional,
estatal, pero también mundial; y cuenta con una
infinidad de actores.

Esta tendencia se ha percibido, acusadamente, en la

configuracion de los gobiernos y en la creciente
descentralizacién politica y administrativa que suele
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seguir al desarrollo civil. 1 No se trata sé6lo de un creciente
apoderamiento de los gobiernos municipales,
metropolitanos y/o regionales; sino de que las politicas
del Estado de bienestar, en las que han tenido una fuerte
presencia y participacién, han dejado de ser
consideradas como /ow politics y han pasado a ser
valoradas como high politics.

Hay, sin embargo, «crisis de confianza», en la politica y
en los gobiernos, que no es nueva, pero que urge a
cuestionar sus tradicionales formas de hacer las cosas y
gue nos estimula a buscar nuevas herramientas de
gestion publica, participativa, abierta y corresponsable
en el marco de una necesidad de generar confianza vy,
ahora si, de reinventar el modelo de gobierno.

Hoy no se puede concebir el acierto y la eficacia en las
decisiones politicas sin contar con la colaboracidon
multidisciplinar, la creatividad que emerge de la
interaccion de las distintas ramas del conocimiento y la
experiencia, de la sensibilidad de distintos intereses y
perspectivas culturales, sociales, técnicas y econdmicas
también diferentes y, en definitiva, sin una integracion
de la rica pluralidad que nos envuelve.

1 ARENILLA SAEZ, M. (2016), El derecho de la ciudad vy el
territorio, estudios en homenaje a Manuel Ballbé Prunés,
Fundacion Democracia y Gobierno Local e Instituto Nacional
de Administraciéon Publica, (dir.) Judith Gifreu Font, Martin
Bassols Coma y Angel Menéndez Rexach, vid. Prélogo, pp. 20
-21
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La diversidad y la complejidad que caracterizan a
nuestras modernas sociedades no pueden entenderse,
asi, desde las instituciones publicas, como una amenaza
o una dificultad y si como una riqueza o una oportunidad.

De las sociedades complejas, y de la interrelacion entre
sus miembros, emerge la creatividad, la innovacién y el
conocimiento, la transformacion, el emprendimiento. El
talento y la energia estd por todas partes, llena los
espacios y su arquitectura, y es obligacién de las
instituciones publicas activarlos y orientarlos hacia unos
cambios que aporten valor a la sociedad.

Platén (427 a. C. - 347 a. C.) ya creia que una
comunidad politica debia ser pequefa para poder ser
coherente con la «unidad de propdsito» entre sus
miembros. Del mismo modo, Aristételes (384 a. C. - 322
a. C.) observd que todas las ciudades que tienen una
reputacién de Buen Gobierno tienen, de igual forma y
manera, un limite de poblacion.?

Aln en los albores de los regimenes liberales y
representativos modernos de final del siglo XVIII, el
provincial bordelés Charles Louis de Secondat, bardn de
Montesquieu, afirmaba que: «En una pequeiia republica,
el bien publico se siente con mas fuerza, es mas
conocido, y estd mas cerca del ciudadano».

De un mismo modo, el ginebrino Jean Jacques Rousseau
afirmdé que un gobierno democratico presupone de una
comunidad muy pequefa, donde las personas puedan

2 COLOMER, J. M.2 (2015), El gobierno mundial de los
expertos. Ed. Anagrama S.A., Barcelona, p. 239
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reunirse facilmente y donde cada ciudadano pueda
conocer, con toda facilidad, a todos los demas; mientras
que, por el contrario, «cuanto mayor es un pais, menor
es la libertad».

Al deliberar sobre las posibles férmulas institucionales
para la nueva gran entidad politica que luego se llamaria
los Estados Unidos de Norte América, el virginiano James
Madison introdujo una prudente distincion entre
«democracia» y «republica».

La primera, asi, una democracia pura, requeriria de un
pequefio numero de ciudadanos que se reunieran y
administraran el gobierno en persona. La segunda, la
republica, concebia un gobierno representativo en el que
algunas élites electas se reunian y administraban el
gobierno en nombre de los ciudadanos.

La expresidon «democracia representativa», que se
convirtiera en estandar durante el siglo XX, se considero,
en ese cierto momento, una contradiccion en los
términos.

A mediados del siglo XIX, Alexis de Tocqueville, durante
su visita a Estados Unidos, todavia sefaldé que «las
pequefias naciones siempre han sido la cuna de la
libertad politica; y el hecho de que muchas de ellas
hayan perdido su libertad al convertirse en mas grandes,
indica que su libertad era mas una consecuencia de su
pequeno tamano que del caracter de la gente».

Todavia en la segunda mitad del siglo XX, el politélogo
Robert A. Dahl, en fin, reservd el término democracia
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para un régimen politico «ideal» que seria
completamente responsable ante todos sus ciudadanos.
Acuid -en cambio- el término «poliarquia» para los
regimenes realmente existentes, basados en elecciones
competitivas por sufragio amplio.

En tiempos «post utdpicos», como los que hoy corren,
profundizar en democracia y en la politica, parece ser
uno de los pocos proyectos capaces de generar la ilusién
suficiente como para salvarnos del inmenso vacio
producido por el éxito de haberlos alcanzado, nos dice
Adela Cortina. Asi, esta discusién se ha complicado en
tiempos mas recientes, en que la democracia podra ser
concebida no como algo necesariamente vinculado con
el Estado o con cualquier formula institucional especifica
sino, mas bien, como un principio ético y referencia para
la evaluacion de diferentes normas y procedimientos
institucionales.

Bajo dicho enfoque, la «gobernanza» podra definirse
como forma de gobierno basada en el consentimiento
social que implican los valores objetivos de la libertad,
de la toma de decisiones efectiva y de la rendicion de
cuentas de los gobernantes.

El gobierno se convierte, asi, en el epicentro de la accién
politica del Estado, mas alla de las funciones enumeradas
en los textos constitucionales y a pesar de las nuevas
férmulas organizativas regionales, los procesos de
integracidn supranacional, los directorios internacionales
o las redes «informales» de autoridades.

Os invito, en contexto, a leer esta monografia, prologada
magistralmente, desde el corazén de América Latina, por
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la ingeniera M.2 Soledad Nufiez Méndez, del Centro de
Politicas Publicas y Buen Gobierno de Paraguay y, de
igual forma magistral, epilogada desde el corazéon por
Carmen Larrea Hernandez-Tejero, Arquitecta por la
Escuela Técnica Superior de Madrid (U.P.M.) y el
Politecnico di Torino.

CONSULTA DE LA OBRA.
JIMENEZ VACAS, J.J., (2025), Tecnocracia y buen
gobierno, Dextra Editorial, SKR (Escuela de Gobierno y

Transformacion publica)

https://dialnet.unirioja.es/serviet/libro?codigo=995541
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BASES PARA LA PUBLICACION DE ARTICULOS
Y RESENAS EN LA REVISTA GABILEX,
REVISTA DEL GABINETE JURIDICO DE LA
JUNTA DE COMUNIDADES DE CASTILLA-LA
MANCHA

I. LENGUA DE LOS TRABAJOS

El idioma oficial de la Revista GABILEX es el espafiol y
los trabajos que se publiquen deberan estar escritos por
regla general en esta lengua. Si bien, por su especial
relevancia, podran publicarse articulos que estén
escritos en otras lenguas como el inglés, francés,
portugués o italiano, entre otros, publicdndose en esos
mismos idiomas con un resumen y las palabras claves
también en espanol.

II. CARACTER INEDITO DE LAS
INVESTIGACIONES Y PUBLICACIONES

En la Revista GABILEX se publicaran principalmente
articulos de investigacién concebidos para la revista,
esto es, de caracter original e inédito. Se consideran
inéditos aquellos estudios que, no obstante, a haber sido
publicados en un idioma distinto del espafiol, se
traduzcan por primera vez a esta lengua. Estos casos se
encontraran justificados en la relevancia juridica y social

377



Gabilex
NO 42
Castilla-La Mancha Junio 2025

https://gabinetejuridico.castillalamancha.es/ediciones

de los estudios y en que el espafol es la lengua vehicular
de la Revista.

Los trabajos originales de investigacién han de tener una
extension suficiente. A efectos ilustrativos, se puede
tomar por extension suficiente la siguiente:

1. En el caso de los ARTICULOS DOCTRINALES que
aborden en profundidad un tema juridico de
cualquier rama del Derecho, la extensién sera de
un minimo de 20 y un maximo de 40 paginas.

2. En el caso de las RESENAS DE LEGISLACION O
JURISPRUDENCIA que realicen una cronica,
apunte o aproximacién breve a una norma juridica
o sentencia que resulte novedosa, la extensién
maxima no podra superar las 10 paginas.

3. En el caso de RECENSIONES, la extensién es
variable y no debiera superar las 5 paginas. La
edicion del libro recensionado, impreso y/o
electronico, en ninglin caso debe superar un
maximo de diez (10) afos desde su publicacidn.
El libro recensionado debe pertenecer al campo de
las Ciencias Sociales de acuerdo a los ejes de la
revista sefialadas en tematicas y alcances.

También podran publicarse ponencias y comunicaciones
presentadas a Congresos, coloquios, seminarios o
jornadas de caracter cientifico. En estos casos debe
especificarse dicha circunstancia en una nota a pie de
pagina que se colocara al final del titulo del trabajo, en
la que se dejara constancia de los datos del Congreso,
coloquio, seminario, jornada u otro tipo de encuentro en
el que se presenté.
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III. SELECCION Y ACEPTACION DE LOS
TRABAJOS DE INVESTIGACION Y
PUBLICACIONES

Por encima de todo la Revista GABILEX pretende
cumplir unos objetivos de excelencia y calidad que
exigen un riguroso sistema de seleccién de los trabajos
gue aparezcan en la misma ("EVALUACION DE LOS
TRABAJOS").

Por tal motivo, y con la finalidad de cumplir este fin, una
vez presentado un trabajo se sometera a una seleccion
previa por los miembros que integran el Consejo de
Redaccion de la Revista, de forma que una vez superado
este primer filtro se dara paso a la iniciacién de un
proceso de evaluacion por pares (peer review) o de
revisidon comunitaria o de comunes por los evaluadores
externos designados a tal efecto por la Direccidén y
Consejo de Redacciéon de la Revista.

Conforme al resultado de la evaluacién, la Revista se
reserva el derecho de aceptar o rechazar la publicacién
del trabajo, asi como, en caso de que sea necesario, de
sugerir al autor o autores los cambios oportunos en
orden al cumplimiento de los requisitos de calidad
exigidos para la publicacion.

Presentado un trabajo, el Consejo de Redaccion de la
Revista comunicara al autor o autores la aceptacion o no
de la investigacién en el plazo maximo de 6 semanas.
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IV. CARACTER CIENTIFICO DE LOS
TRABAJOS

Los estudios que se presenten deberdan contener
necesariamente el planteamiento del tema, su
desarrollo y las conclusiones obtenidas. Se considera
de importancia este ultimo apartado de conclusiones, por
lo que se recomienda que queden debidamente
destacadas.

Los estudios iran precedidos de tres apartados previos:

1. Un resumen en espafol y su correspondiente
traduccion (abstract) en inglés.

2. El elenco de las palabras clave del estudio y su
correspondiente traduccion (key words) en inglés.

3. Un sumario global en el que se recoja la totalidad
de epigrafes del trabajo.

Los trabajos, en su caso, también deberan incluir al final
la bibliografia y en concreto, han de intentar cumplir
reunir alguna de las siguientes caracteristicas:

a) Implicar desarrollo de nuevas perspectivas en el
estudio de los ambitos de las Ciencias Juridicas.

b) Suponer aportaciones originales sobre la
evolucién historica, juridica, social o cultural de los
campos antedichos.

c) Aportar propuestas pro futuro, fundadas vy
relevantes.

d) Aportar conocimientos e instrumentos
conceptuales y analiticos para mejorar la eficacia
de los dmbitos propios de la publicacion.
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e) Ofrecer soluciones teorico y practicas a problemas
relativos a los ambitos especificos de Ia
publicaciéon y las materias objeto de estudio e
investigacion.

V. IDENTIFICACION DE LOS AUTORES

Los trabajos iran firmados por el autor o autores con
nombre y apellidos. Se hara constar necesariamente el
nombre (y pais en su caso) de la entidad o institucion a
la que esté vinculado el autor, asi como la categoria
profesional que ocupa.

Es necesario que el autor o autores de los trabajos
faciliten un breve extracto de su curriculum vitae, en el
que esquematicamente hagan constar tanto su
experiencia profesional como, en su caso, docente e
investigadora. Igualmente es imprescindible que el autor
o autores indiqguen en este breve extracto su direccion
postal y de correo-e, a efectos de remitir el
correspondiente certificado de publicacion y el ejemplar
de cortesia.

VI. FORMA DE ENVIO DE LOS TRABAJOS

Tanto los ARTICULOS como las RESENAS deberan
remitirse en formato Word o compatible por correo
electrénico a la siguiente direccion de la Revista:

revistagabinetejuridico@jccm.es

La presentacidon de trabajos se ajustara a las reglas de
formato y estilo que se especifican a continuacion
siguiendo la tipografia en la organizacion de los epigrafes
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gue consta en la plantilla adjunta como anexo al final de
este documento.

Los trabajos que no se ajusten a las pautas de
presentacion indicadas seran devueltos a su autor
para que los corrija de acuerdo con las mismas,
antes incluso de pasar el filtro del Consejo de Redaccion.

VII. TiTUuLO, RESUMEN, ABSTRACT,
PALABRAS CLAVE, KEY WORDS Y SUMARIO

Tal y como se indicaba los trabajos necesariamente
contendran el titulo en espafiol y en inglés. Tras el titulo
incluiran un breve resumen o abstract de entre 12 y 25
lineas como maximo en el que se avance el contenido
que en ellos se desarrolla. En el resumen, que ha de
estar en espafiol y en inglés, se hara constar la cuestion
gue se plantea, la solucién que se aporta, y se justificara
la publicacién del trabajo atendida la aportacion o avance
cientifico que implica.

A continuacién se incluirdn cinco a diez palabras clave
0 key words tanto en castellano como en inglés.

Tras los datos anteriores se incluird un sumario en el
que figuraran todos los epigrafes del articulo en la forma
que luego se concreta.

Si el articulo se publica en alguno de los otros idiomas
de la revista que no sea el espafol, el titulo, el resumen,
y las palabras clave deberdan aparecer en el idioma en el
gue se publica y en espafol (si el idioma en el que se
publica el articulo no es el inglés, deberdn aparecer: en

382



Gabilex
No 42
Junio 2025 Castilla-La Mancha

https://gabinetejuridico.castillalamancha.es/ediciones

el idioma en el que se publique el articulo, en espafiol y
en inglés).

VIII. FORMATO DE LOS TRABAJOS

Los trabajos han de remitirse en formato Word para
Windows en letra Verdana3. El cuerpo del texto principal
se presentara en el tamafio 11 de dicha letra y tendra
interlineado sencillo. Las notas a pie de pagina tendran
tamafo 10 de letra y también tendran interlineado
sencillo y el mismo tipo de letra. Las notas se incluiran
en el propio texto, con formato de numero correlativos
(1, 2, 3..), a pie de pagina, mediante el uso de
superindice. El espaciado entre parrafos sera de 12
puntos.

No se utilizaran letras de otros tipos o tamafos de los
indicados ni subrayados.

Margenes del documento:

Margen superior: 2.5 cm
Margen inferior: 2.5 cm
Margen derecho: 3 cm

Margen izquierdo: 3 cm

3 Se utiliza tipografia “Verdana”, ya que los expertos en
discapacidad aconsejan utilizar este tipo de letra al ser
considerada como la mas accesible a las personas con
discapacidad, considerandose de este modo como sinénimo de
accesibilidad.
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IX. CITA DE REFERENCIAS
BIBLIOGRAFICAS

Las reglas de presentacion de las citas y referencias que
a continuacién se recogen siguen las pautas mas
comunes a las que se adaptan las publicaciones juridicas,
y en este sentido son orientativas en dicho campo
tematico. Si el trabajo presentado respeta las pautas
formato expuestas en el epigrafe anterior pero su
sistema de citas se adecua a otros usos académicos
propios del ambito cientifico en el que se inscriben, no
tendran que adecuarse al que a continuacion se explica.

Si se trata de referencias bibliograficas, aun cuando se
mencione el autor en el texto, seguiran la estructura que
se menciona a continuacién:

La primera vez que una obra sea citada se hara una cita
completa en nota a pie, con arreglo a los siguientes
formatos:

Identificacion del autor o autores: apellido (en su
caso, apellidos) e inicial del nombre del autor, en
mayusculas o versalitas, separados por coma vy
terminando con un punto.

A continuacién, habra de diferenciarse segun el tipo de
trabajo citado:

e Libro: titulo del libro en cursiva, seguido del
numero de edicion (si hay mas de una), la
editorial, la localidad de ediciéon y el ano de la
misma.
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La separacién entre el nombre del autor y el titulo del
libro se hara a través de coma, y la separacioén del resto
de indicaciones referidas a través de comas.

e Articulo en publicacion periddica (revista):
titulo del articulo entre comillas, titulo de la revista
-si la revista se conoce comunmente con algun
acrénimo se pondra éste, pero se hara constar
también el titulo completo de la revista entre
paréntesis-, afio de edicién, pagina inicial y final
del articulo.

o Capitulo en coleccion de escritos de varios
autores: titulo del capitulo o aportacion escrita
entre comillas, titulo de la obra de conjunto en
cursiva, mencion -en su caso- del nombre del
coordinador, director o editor de la obra conjunta,
y, a continuaciéon, mencién de la localidad y del
ano de edicién.

e« Obra en co-autoria: los autores seran
mencionados por el orden en el que figuren en el
libro o articulo u otro tipo de escrito. La separacion
entre nombres de autores se hara a través de
punto y coma.

Las posteriores citas de la misma obra seran
abreviadas, mencionandose, Unicamente, el apellido (los
apellidos, en su caso), del autor o de los autores, y una
abreviatura del titulo de la obra, seguida tres puntos
suspensivos entre paréntesis y de la indicacion “op. cit.,”
de que ya ha sido citada y la pagina correspondiente.

Modo de indicar las paginas de la obra a las que se
refiere la cita: se hard constar tras la abreviatura
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“pag.” el numero de la pagina; por ejemplo: pag. 15. Si
el numero es superior a mil la cifra ird sin puntos; por
ejemplo: pag. 1099. En caso de ser varias paginas, tras
la abreviatura “pags.” se citara la primera ultima pagina
separadas con un guidn; por ejemplo: pags. 345-350.

Cita de documentos oficiales de organismos
reconocidos: se empleara el modo de cita oficial de los
mismos.

Cita de trabajos localizables en paginas web: Si la
cita es de caracter general se coloca el sitio Web (home
page) y si es de caracter especial se debe colocar en
primer lugar, la referencia al trabajo que se quiere referir
y la direccién del enlace (/ink) donde aparece alojada la
informacién. Debe indicarse también la uUltima fecha de
la consulta, debido a la posible volatilidad de la
informacién alojada en Internet.

X. CESI(:)N DE LOS TRABAJOS Y
ACEPTACION DE LAS BASES DE
PUBLICACION

Los autores cuyos trabajos sean publicados en la
Revista GABILEX ceden los derechos de su obra a los
solos fines de ser incluidos en la Revista y recibiran un
certificado acreditativo de la publicacion. La remision de
los trabajos implica la aceptacién de estas bases.

XI. RESPONSABILIDAD DE LOS AUTORES
SOBRE LAS OPINIONES QUE MANIFIESTEN
EN LA GABILEX
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La Revista GABILEX no se identifica necesariamente
con las opiniones vertidas por los autores en los trabajos
firmados que se reproducen en ella. Son los autores de
los estudios los responsables Unicos de las mismas.

Ejemplo visual del formato de presentaciéon con
indicacion de la manera en que han de seialarse
los distintos epigrafes de los que conste el trabajo

TiTULO
TITLE
Autor
Cargo-Universidad. Profesion-Entidad (Pais)

Correo electrc')nico del autor1 (no es obligatorio, figurara en la breve
resefia curricular que se debe adjuntar)

Resumen:(De 12 a 25 lineas de Resumen del trabajo)

Palabras clave: (Cinco a diez palabras clave separadas
por comas)

Abstract: (Abstract)
Key words: (Five to ten key words)

Sumario: I. PRIMER EPIGRAFE.- 1. Segundo epigrafe.-
A) Tercer epigrafe.- a) Cuarto epigrafe

I. PRIMER NIVEL DE EPIGRAFE
Texto normal y texto de notal al pie, en su caso

1. SEGUNDO NIVEL DE EPIGRAFE
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Texto normal y texto de notal al pie, en su caso
A) Tercer nivel de epigrafe

Texto normal y texto de notal al pie, en su caso
a) Cuarto nivel de epigrafe

Texto normal y texto de notal al pie, en su caso
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